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APRESENTACAO

E com grande satisfagio que a Editora e-Publicar vem apresentar a obra
intitulada ““Variantes do direito: Trajetérias de pesquisa e atuagdo, Volume 1”.
Neste livro, engajados pesquisadores contribuiram com suas pesquisas.

Esta obra ¢ composta por capitulos que abordam multiplos temas da area.

Desejamos a todos uma excelente leitura!

Editora e-Publicar
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AUDIENCIA DE CUSTODIA: IMPLEMEN]:ACAO E RESULTADOS PRATICOS
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Gabriel Guidolini Marques
Alexandre Jacob

RESUMO

Trata de procedimento no campo do Direito processual penal. A pesquisa analisa o surgimento
da audiéncia de custodia no mundo juridico e seus reflexos no processo penal brasileiro. Por
meio de levantamento bibliogréafico e legislativo, conceitua o instituto e apresenta seu historico
e evolucdo no Direito brasileiro, a partir de tratados internacionais até a alteracao legislativa.
Apresenta seus objetivos e os impactos com relagao aos principios constitucionais € processuais
penais. Constata que, desde sua criagdo em 2015 até os dias atuais houve mudancas
significativas no contexto processual penal. Verifica impactos positivos no combate as prisdes
ilegais, garantias as pessoas presas e reducdo do encarceramento como regra. Conclui que o
instituto tem sido eficaz na tentativa de garantir direitos fundamentais a pessoa presa e sanar a
crise penitenciaria brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Direito processual penal. Principios constitucionais. Principios
processuais penais. Audiéncia de custodia. Resultados positivos.

INTRODUCAO

A pesquisa trata de procedimento no campo do Direito processual penal, qual seja, a
audiéncia de custddia, visando identificar impactos da sua utilizagdo desde seu surgimento no
ordenamento juridico brasileiro. A audiéncia de custodia surge no cendrio mundial a partir de
tratados internacionais sobre direitos humanos dos quais o Brasil foi signatario e representa
importante avango no procedimento penal em relagao ao procedimento existente, especialmente
no tocante a possibilidade de alteracdo de estado de prisdo do suspeito, o que, por si s, ja tem

o condao de fazer prospectar um impacto na quantidade de prisdes ocorridas no pais.

E fato notério que o Brasil possui a terceira maior populagdo carceraria do mundo, atras
apenas da China e dos Estados Unidos e que as politicas de encarceramento em massa mantém
o Brasil dentre os vinte paises com maiores indices de encarceramento mundial. Em 2019 a
média era de 338 pessoas presas a cada 100 mil habitantes, somados presos provisérios (que

ainda ndo possuem condenacao) e definitivamente condenados (DEPEN, 2020).

Embora o encarceramento ndo seja visto como um problema para a maioria das pessoas

que estdo fora do contexto do crime, fato ¢ que o aumento da criminalidade impacta o bem-
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estar e a qualidade de vida das pessoas, independentemente de terem alguma relagdo com o fato
criminoso, sendo problema de toda a sociedade qualquer alteragdo no contexto da seguranca
publica. Dessa forma, a pesquisa se mostra atual, necessdria e relevante, em especial para o

académico e operadores do Direito em geral, pela sua importancia no atual cenério brasileiro.

Por outro lado, devido ao encarceramento em massa produzido ao longo dos ultimos
cinquenta anos, nao sao raras as denuncias de prisdes desnecessarias ao processo penal, tendo
em vista a superagdo de sua motivagao no momento do decreto, o que iniciou com a adogao da
audiéncia de custodia no ordenamento juridico em 2015 e culminou com a reforma do Codigo
de Processo Penal pela Lei n°. 13.964 no final de 2019. Neste contexto, a pesquisa visa
responder ao seguinte questionamento: quais os principais impactos advindos da realizagdo das

audiéncias de custddia no processo penal brasileiro?

A hipotese ¢ que o impacto tenha sido positivo no sentido de constituir um controle
prévio da legalidade das prisdes efetuadas no pais, o que reflete no encarceramento e na

qualidade dessa prisdao durante a instru¢ao processual.

O objetivo da pesquisa ¢ analisar o impacto da implementagao da audiéncia de custodia
desde sua adogdao em 2015 e reflexos no processo penal. Para tanto € preciso estudar a legislagao
aplicada ao tema; identificar os procedimentos e requisitos formais para realiza¢ao da audiéncia
de custodia; averiguar se os principios constitucionais € processuais penais sao mantidos ou
mitigados neste procedimento; examinar o posicionamento dos tribunais superiores com
relacdo ao tema e seus objetivos, em especial o controle de convencionalidade, a prevencao
contra abusos policiais e possivel solucdo da crise carcerdria nacional; levantar a percep¢ao dos

operadores do Direito sobre o caso.

Trata-se de pesquisa descritiva e exploratdria, de cunho bibliografico, sendo fontes
primarias a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (1988) e o Codigo de Processo
Penal (1941) e secundarias as obras de Luiz Flavio Gomes ¢ Valério de Oliveira Mazzuoli
(2013), e Caio Paiva (2015), além de pesquisas nos sitios oficiais dos tribunais superiores e

artigos de opinido sobre o tema, dentre outras.

DA AUDIENCIA DE CUSTODIA E SEU HISTORICO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A audiéncia de custddia, como citam Aury Lopes Junior e Caio Paiva (2014), consiste

no direito do cidadado preso de ser conduzido, em até 24 horas, a presenca de uma autoridade

Editora e-Publicar — Variantes do direito: Trajetorias de pesquisa e atuagdo, Volume 1.

11



judicial, para que sejam sanados eventuais atos de maus-tratos ou de tortura e para que se

propicie um espaco democratico de discussdo acerca da legalidade e da necessidade da prisdo.

Deste modo, a audiéncia de custddia se apresenta como uma garantia de direitos
fundamentais ao preso na seguranga de ndo ser submetido a um encarceramento indevido e de

poder contar com uma atuagao responsavel de agentes estatais encarregados de sua prisao.

A audiéncia de custodia tem origem em Tratados Internacionais de Direitos Humanos
dos quais o Brasil ¢ signatario. Sdo estes a Convengcdo Americana de Direitos Humanos,
também conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica, e o Pacto sobre Direitos Civis e

Politicos de Nova lorque.

Versa o artigo 7°, itens 5 ¢ 6 do Pacto de Sao José da Costa Rica:

Artigo 7°[...]

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presen¢a de um
juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a
ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de
que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condiciona a garantias que assegurem
0 seu comparecimento em juizo.

6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal
competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre ou tribunal competente, a
fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua prisdo ou detengéo e
ordene sua soltura se a prisdo ou a deteng@o forem ilegais. Nos Estados-Partes cujas
leis preveem que toda pessoa que se vir ameagada de ser privada de sua liberdade tem
direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente a fim de que este decida sobre a
legalidade de tal ameaga, tal recurso ndo pode ser restringido nem abolido. O recurso
pode ser interposto pela propria pessoa ou por outra pessoa (BRASIL, 1992b).

Ademais, o artigo 9°, itens 3 e 4 do Pacto sobre Direitos Civis e Politicos de Nova lorque

destaca:

Artigo 9°[...]

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera ser
conduzida, sem demora, a presenga do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a
exercer fungdes judiciais e terd o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser
posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento nio
devera constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias
que assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos
do processo e, se necessario for, para a execucao da sentenga.

4. Qualquer pessoa que seja privada de sua liberdade por prisdo ou encarceramento
tera o direito de recorrer a um tribunal para que este decida sobre a legislag@o de seu
encarceramento e ordene sua soltura, caso a prisao tenha sido ilegal (BRASIL, 1992a).

Por um longo periodo de tempo a audiéncia de custddia ndo encontrou amparo no
ordenamento juridico brasileiro, nem no que tange a sua existéncia nem acerca de orientagdes
procedimentais para sua realizagdo, o que gerou debates calorosos a respeito de sua

constitucionalidade perante a auséncia de legislacao nacional sobre o tema.
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No que se refere a este ponto, Luiz Flavio Gomes e Valério de Oliveira Mazzuoli (2013)

citam que nao somente por disposi¢oes legislativas podem os direitos previstos na Convengao
Americana restar protegidos, sendo também por medidas de outra natureza, e diz ainda que os
Estados tém o dever de tomar todas as medidas necessarias a fim de evitar que um direito nao

seja eficazmente protegido.

Da leitura do artigo 5°, §3° da Constituicao da Republica Federativa do Brasil vé-se:

Art. 5°[...]
§3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos

votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais
(BRASIL, 1988).

Embora o referido dispositivo valide o que fora acordado em tratados internacionais,
nao havia nenhuma regulamentacdo nacional que desse diretrizes quanto a realizagdao das

audiéncias de custddia no Brasil.

Tal lacuna foi exposta na Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n°.
347 (ADPF 347), ocasido em que o Supremo Tribunal Federal (STF) determinou a realizagao
das audiéncias de custodia em todo o territorio brasileiro, o que culminou na Resolugdo n°.
213/2015 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) que entdo instrumentalizou as audiéncias de

custddia.

Porém, as discussoes doutrinarias ndo se encerraram com a Resoluc¢do n°. 213 do CNIJ.
Isso porque o CNJ pertence ao Poder Judiciario e a CRFB/1988 prevé que compete,
privativamente, a Unido (Poder Legislativo) legislar sobre direito processual penal (artigo 22,

inciso I).

Finalmente, a audiéncia de custodia foi abarcada pelo direito processual brasileiro com
o Pacote Anticrime, como ficou conhecida a Lei n°. 13.964/2019. Dos dispositivos presentes
na legislagdo alteradora, destaca-se a nova redagao do artigo 310 do Cddigo de Processo Penal

(CPP):

Art. 310 Apds receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte
e quatro) horas apos a realizagdo da prisdo, o juiz devera promover audiéncia de
custodia com a presenca do acusado, seu advogado constituido ou membro da
Defensoria Publica ¢ o membro do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz
devera, fundamentadamente:

I — Relaxar a prisdo ilegal; ou

IT — Converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos
constantes do art. 312 deste Cddigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisdo; ou

IIT — Conceder liberdade provisdria, com ou sem fianca (BRASIL, 1941).
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Desse modo, consolidou-se a figura da audiéncia de custodia no ordenamento juridico

brasileiro.
DO CABIMENTO E OBJETIVOS DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

Ao observar o historico do surgimento da audiéncia de custédia desde os Tratados
Internacionais citados, passando pela Resolugdo n°. 213/2015 do CNJ e culminando com a
alteragdo do Cddigo de Processo Penal, constata-se que a audiéncia de custddia € cabivel em
mais de um tipo de prisdo, e ndo apenas para as prisoes em flagrante como nos sugere o artigo

310 do CPP.

Da andlise da redagdo do caput do artigo 310 do CPP, entende-se que a audiéncia de
custodia deve ser realizada apenas nos casos de prisdes em flagrante. Cumpre destacar, que este
artigo esta no capitulo da prisdo em flagrante do CPP. Em contrapartida, destaca-se o artigo
287 do mesmo diploma legal: “Se a infracdo for inafiangédvel, a falta de exibi¢do do mandado
ndo obstara a prisdo, e o preso, em tal caso, sera imediatamente apresentado ao juiz que tiver

expedido o mandado, para a realizag¢ao de audiéncia de custodia” (BRASIL, 1941).

Isto posto, diferente do que se compreende com a leitura isolada do artigo 310 do CPP,
ao estudar outros dispositivos que regulamentam a audiéncia de custddia, vé-se que esta €
compativel com qualquer espécie de prisdo cautelar, seja ela preventiva, temporaria ou em

flagrante.

Como ja mencionado, a audiéncia de custddia tem a finalidade de ajustar o processo
penal brasileiro aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, evitar a pratica de tortura aos
presos pelos policiais, coibir prisdes ilegais ou desnecessarias e, ainda, diminuir a populacao
carceraria no Brasil. Em suma, trata-se, em verdade, da busca pela promog¢do de um espago
democratico em que direitos fundamentais estdo garantidos e o magistrado possa tomar uma
decisdo humanitaria acerca da legalidade e da necessidade da prisdo, podendo resolver por

colocar o encarcerado em liberdade se assim julgar.

Quanto aos objetivos, destaca-se ajustar o processo penal brasileiro aos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos. Trata-se de um controle de convencionalidade. Segundo
Caio Paiva (2015), ¢ a finalidade primordial da audiéncia de custodia. Refere-se ao ajuste
necessario no ordenamento juridico para que esteja em conformidade com os Tratados

ratificados.

Uma vez que o Brasil ratifica os diplomas internacionais em comento, torna as normas

destes equivalentes ao que tipifica a CRFB/1988 sobre matérias de direitos fundamentais.

Editora e-Publicar — Variantes do direito: Trajetorias de pesquisa e atuagdo, Volume 1.

14



Sendo assim, ndo pode o Estado se manter omisso na garantia de direitos que o proprio revela

como fundamentais.

No tocante a prevengdo de maus-tratos ou tortura policial, a apresentacdo imediata do
encarcerado ao juiz visa também evitar que o preso sofra qualquer tipo de maus-tratos ou
atentado a integridade fisica. Insta salientar que a preocupacdo com a pratica de tortura por
parte de policiais ¢ assunto de ordem internacional. A Corte Interamericana de Direitos
Humanos decidiu que a audiéncia de custddia atua “para a protecao do direito a liberdade
pessoal e para outorgar prote¢do a outros direitos, como a vida e a integridade fisica” (CIDH,
2005). Nao fosse o bastante, a referida Corte ainda preza por destacar que “tanto a liberdade
fisica dos individuos como a seguranga pessoal, num contexto em que a auséncia de garantias
pode resultar na subversao da regra de direito e na privagao aos detidos das formas minimas de

protecdo legal” (CIDH, 1999).

No ambito nacional, a CRFB/1988 no artigo 5°, inciso II, prescreve que “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante” (BRASIL, 1988). Sendo assim,
nao possuem amparo legal as prisdes efetuadas por meio de tortura, seja fisica ou psicologica,

pois violam os direitos fundamentais de qualquer pessoa.

Quanto ao coibir prisoes ilegais ou desnecessarias, ¢ patente o prejuizo de defesa do
cidaddo preso que tem sua apreensdo fundamentada apenas no auto de prisdo redigido pela
propria autoridade policial que o algemou. Com a apresentacdo ao juiz, o preso tem a
oportunidade de se manifestar na presenca de seu defensor, o que garante o cumprimento dos
principios de paridade de armas e da excepcionalidade da prisao cautelar, além da possibilidade

de confirmar se a prisao foi de fato a ultima ratio.

Outrossim, ndo se faz necessario que presos primarios que cometeram delitos de menor
potencial ofensivo, que possuem emprego licito e domicilio comprovado, permanegam presos
e sejam encarcerados com outros detentos mais perigosos que potencialmente o agrediriam ou

até mesmo o aliciariam para o crime organizado.

Com relacdo a diminuicdo da superlotagao dos presidios brasileiros, a realidade do
sistema prisional brasileiro ¢ incompativel com as garantias de direitos fundamentais. Dados
do estudo Sistema Prisional em Numeros, divulgado pelo Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP) apontam que, em 2019, o Brasil tinha vagas em presidios para 437.912

pessoas e um total de 729.949 pessoas presas, o que representa uma lotacdo aproximada de
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166%. O mesmo estudo mostra que 1.424 presos morreram em presidios no ano de 2018

(CNMP, 2021).

Para mais, ressalta-se que, antes das audiéncias de custodia, o Brasil ostentava o nimero
de cerca de 250 mil pessoas presas aguardando julgamento e que a velocidade em que
aumentava a populagdo prisional era incompativel com a criagdo de novas vagas prisionais.
Tais nameros sao ainda mais preocupantes devido ao fato de cada pessoa presa custar aos cofres

publicos cerca de R$3.000,00 (trés mil reais) por més (CNJ, 2016).

Devido a esse cenario, a apresentacdo sem demora do preso a autoridade judicial, traz
consigo o intuito de revelar a real necessidade do encarceramento do sujeito, observada a

decretagdo da prisdo como ultima ratio, como comentado anteriormente.

DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E PROCESSUAIS PENAIS PRESENTES NA
AUDIENCIA DE CUSTODIA

Nao ha davidas de que a audiéncia de custodia ¢ firmada em principios constitucionais
e processuais penais. O instituto traz em sua esséncia a garantia de principios basilares do

ordenamento juridico brasileiro, inclusive o amago de que tais principios nao sejam ignorados.

Inicialmente, destaca-se o principio constitucional da presunc¢ao da inocéncia. Neste, ha
o real interesse de averiguar se de fato houve a pratica de um crime. De acordo com o inciso
LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal, ninguém podera ser considerado culpado sendo apos
o transito em julgado de uma sentenca condenatoria. Contrario do que se observa nos presidios

nacionais, onde milhares de presos sequer foram julgados.

Ademais, vale ressaltar o principio constitucional do contraditorio e da ampla defesa,
previsto no artigo 5°, inciso LV, da carta constitucional brasileira, que diz respeito ao direito da
parte de utilizar de todos os meios de prova disponiveis para sua defesa. No ambito penal, a

audiéncia de custddia ¢ instrumento que contribui com o cumprimento deste principio.

Nao obstante, salienta-se o principio processual penal da verdade real. Aqui, busca-se
uma elucidacdo completa dos fatos, fazendo o magistrado nao se basear apenas em informagdes
constantes nos autos. E inegavel que o contato imediato com o preso corrobora para o

conhecimento de maiores detalhes sobre o suposto fato criminoso.
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= - 4
RESULTADOS DA AUDIENCIA DE CUSTODIA DESDE SUA ENTRADA NO
PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Seis anos apos o inicio da realizacdo das audiéncias de custddia no pais, o que deu cabo
a omissao do Estado perante o dever de realizé-las, os resultados disponibilizados pelo CNJ,
por intermédio do Sistema de Audiéncias de Custddia (SISTAC), confirmam o acerto da pratica
que além de contribuir com o desafogamento das penitencidrias nacionais impactou

drasticamente nas finangas publicas (CNJ, 2021).

Dados do CNJ revelam que desde seu inicio em 2015 até fevereiro de 2021, 31% (trinta
e um por cento), isto ¢, cerca de 250 mil dos casos, resultaram em liberdade, resultado que
prova o excelente cumprimento dos deveres de prevenir prisoes ilegais ou desnecessarias e de
diminuir a superlotacdo das penitenciarias nacionais. Nao fosse o bastante, a quantidade de
pessoas que deixou de entrar no sistema prisional, a medida ainda economizou os cofres
publicos um montante de aproximadamente quatro bilhdes de reais. Dados mostram ainda que
com a quantidade de pessoas que deixaram de ser presas, evitou-se a constru¢do de 240

presidios, o que representa uma economia de 9,6 bilhdes de reais (CNJ, 2021).

Além disso, o instituto se mostrou bastante eficaz na realizacdo de seu objetivo de
combate a tortura. S6 no primeiro ano de funcionamento foram registradas aproximadamente
4,6 mil denuincias de maus tratos e tortura a pessoas presas em todo o pais. Vale pontuar que os
atos que envolvem violéncia policial geralmente ocorrem entre o momento da prisdo ¢ a

apresentagdo do preso a um juiz (CNJ, 2021).

A audiéncia de custodia vem se consolidando. Durante a pandemia de Covid-19 no
Brasil, alguns tribunais seguindo a Recomendagdo CNJ n°. 62 de 17 de marco de 2020,
suspenderam a realizagdo das audiéncias de custodia (CNJ, 2020a). No entanto, gradualmente
as audiéncias estdo sendo retomadas, seja presencialmente ou via videoconferéncia, formato
este aprovado pela 322* Sessdo Ordinaria do CNJ em novembro de 2020 para os casos em que
a pandemia inviabilizar a realizagdo da audiéncia em 24 horas de forma presencial (CNJ,

2020b).
A PERCEPCAO DOS OPERADORES DO DIREITO

Com o fim de melhor elucidar a questdo norteadora da pesquisa, foram entrevistados
trés operadores do Direito, um magistrado, um promotor de justica e um defensor publico, no
més de junho de 2021, via aplicativo WhatsApp®, sendo enviado Termo de Consentimento

Livre e Esclarecido constando apenas a pergunta: em sua opinido, quais os principais impactos
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advindos da realizacdo das audiéncias de custodia no processo penal brasileiro? As respostas

foram livres, onde os entrevistados puderam expressar suas percepgdes sobre o tema.

Na visdo do Defensor Publico, as audiéncias de custddia tém sido essenciais na
verificacdo rapida de possivel abuso policial, através de lesdes ou depoimento do preso,
evitando assim, violagdes de direitos humanos. Ainda, disse que o instituto tem evitado diversas
prisdes ilegais ou desnecessarias com muita rapidez, inclusive de individuos que mesmo apds
sentenca condenatoria ndo seriam mandados ao carcere, fato que contribui com a reducao da
superlotacdo das prisdes e com a necessidade de o Estado construir novas penitencidrias. Por

fim, relatou que ndo v€ um unico ponto negativo nas audiéncias de custddia.

Por sua vez, o magistrado ressaltou os seguintes impactos: com a criagdo das audiéncias
de custodia ficou mais eficaz a analise das prisdes e sua real necessidade. Antes, o juiz sO
verificava a necessidade da prisdo se fosse provocado pela defesa ou ao término da instrucao
criminal, ou seja, em razdo da quantidade de feitos tramitando, havia muita possibilidade de
eventualmente algumas prisoes excederem a sua finalidade. Apds a norma, cria-se uma regra
para exame da finalidade e necessidade da custddia imediata, o que ¢ capaz de reduzir a
quantidade de encarcerados, reduzir a quantidade de pedidos de habeas corpus e
consequentemente as custas processuais ¢ a morosidade procedimental, dinamizar o feito,
porque o conduzido ndo precisa aguardar a acdo da defesa, ja que o magistrado deve agir de
oficio, o que ¢ o ideal, porque se a prisao foi decretada ou se o flagranteado foi conduzido, o
proprio magistrado aproveita o momento para conhecer o futuro réu e ja avaliar, sendo o caso
de liberdade, como ele se comporta durante a instru¢do. Nao hé pontos negativos para a
audiéncia de custodia, se ndo a falta de comunicagdo e infraestrutura estatal para que ela

aconteca, no demais, apenas beneficios.

Na o6tica do Ministério Publico, o promotor de justica esclareceu que, sem sombra de
davidas, a audiéncia de custodia € a grande inovacao legislativa dos tiltimos tempos no processo
penal. A importancia desse instituto esta muito além de s6 beneficiar o acusado, serve para
alinhar as acdes judiciais e administrativas, visto que o descumprimento dos prazos de
comunicagdo e analise da possibilidade de relaxamento da prisdo ou concessao de liberdade
constitui crime de abuso de autoridade, o que, do ponto de vista do custos legis, torna o controle
da aplicagdo das normas processuais penais muito mais eficaz. S6 ha pontos positivos na criagao
do instituto, especialmente para o Ministério Publico em sua dupla fungdo, acusatéria e
fiscalizatoria, sem contar a possibilidade de ordenar os feitos, garantindo que apenas permaneca

recolhido o sujeito que nao tenha a menor possibilidade de responder a agao penal em liberdade.
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Em suma, todos os atores processuais penais, sejam juizes, promotores, defensores publicos ou
advogados, auxiliares da justica, administracdo carceraria, policiais ou conduzidos s6 tém a

ganhar com o instituto.

Tal relato vai ao encontro de todo o exposto ao longo deste trabalho, testificando que,
na pratica, a audiéncia de custddia tem sido demasiadamente proveitosa ao Estado brasileiro, e
que tem cumprido com louvor todos os seus objetivos, tamanhos os resultados positivos

diagnosticados até o presente momento.
CONCLUSAO

Diante o exposto, ¢ patente a importancia da audiéncia de custddia no cenario nacional,
no sentido de ajustar o processo penal brasileiro aos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos dos quais o Brasil ¢ signatario, prevenir tortura policial, coibir prisdes ilegais e

diminuir a superlota¢do dos presidios brasileiros.

A apresentacdo da pessoa presa em até 24 horas da sua prisdo a uma autoridade judicial,
se mostra instrumento indispensavel para a dignidade do preso. Pois, proporciona a garantia de

direitos fundamentais acerca da protecdo da vida e da integridade fisica dos individuos.

O estudo percorreu todo o histérico da implementagdo da audiéncia de custddia no
Brasil, mostrou debates sobre problemas procedimentais e medidas tomadas para consolidar o

instituto em territorio nacional, bem como explicou requisitos formais para sua realizagao.

Por fim, o artigo revelou os resultados praticos obtidos com a realizacao das audiéncias
de custodia desde o inicio em 2015, que trazem a tona a relevancia do tema no ordenamento
juridico brasileiro e o impacto gerado com a quantidade de casos em que o sujeito preso € posto

em liberdade.
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A ESPETACULARIZACAO DE NOTiCIAS CRIMINAIS: A TENSAO ENTRE A
MIDIA E O DIREITO DOS ACUSADOS

Vanessa Yume de Souza Dinizz
Diego Bianchi de Oliveira

RESUMO

Esta pesquisa apresenta um estudo sobre a espetacularizagdo de noticias criminais e a tensao
entre a midia e o direito dos acusados. A pesquisa bibliogréafica teve como amostra doutrinas,
legislagdes, jurisprudéncias e textos jornalisticos publicados em varios bancos de dados da
internet. O trabalho apresenta uma breve definicdo de midia, enfatizando nog¢des gerais e
contornos juridicos, também da enfoque em alguns aspectos da aproximagdo entre midia e o
direito penal. Foi tratado do fomento do medo e a espetacularizagdo de noticias como fendmeno
de construgdo da realidade. Além disso, tratou do devido processo penal como direito
fundamental e o desrespeito aos direitos do acusado, dentro do contexto dos crimes de
corrup¢do noticiados na operacdo Lava a Jato, concluindo que a midia atua de forma
desproporcional, tornando cada fato um espetaculo com o intuito de ganhar audiéncia, usando
ainda o espago para comunicagdo para se posicionar de forma velada e manipular a opinido
publica, causando reflexos negativos aos direitos fundamentais dos acusados.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais; Acusado Criminalmente; Influéncia da Midia.

INTRODUCAO

O presente estudo surgiu de uma inquietagdo quanto a veiculacdo de noticias
relacionadas as investigagdes da denominada Operagdo Lava a Jato. Quase que sem perceber,
a populacdo ¢ “bombardeada” com noticias apresentadas como se fossem verdades
inquestionaveis. Todavia, na maioria dessas divulgacdes mididticas, existe uma forga politica
trabalhando para impor determinado ponto de vista, uma visdo de mundo adotada por um

determinado grupo.

Assim, questiona-se qual o motivo para expor determinadas pessoas em detrimento de
outras. Qual a razao dos meios de comunicacao, acobertados por um discurso de imparcialidade,
tomarem determinadas posturas, sem as declarar publicamente? Quais as consequéncias na vida
das pessoas que sdo indiciadas no contexto dessa investigagdo? Serd possivel visualizar
indicativos de parcialidade por parte dos meios de comunicagdo, com “julgamentos prévios” e
ofensas aos direitos dos investigados? Quais valores estdo em choque no contexto da divulgacao

dessas informagdes?
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E certo que os meios de comunicagdo sdo fundamentais para propria nogdo de

humanidade, pois apenas com a troca de informacdes ¢ que a sociedade pode se desenvolver de
maneira democratica. Com a Revolucdo Tecnologica, percebe-se o surgimento de formas
rapidas e instantdneas de transmitir informacdes. Tal avango ocorreu em meio ao
desenvolvimento do sistema econdmico capitalista, sendo os grandes agentes de comunicagao
(canais de televisdo, agencias de noticias, jornais, revistas) pertencentes a grandes grupos

econOmicos.

E nesse cenario que se questiona qual é, de fato, o papel dos meios de comunicagdo
dentro de uma sociedade democratica. Isto porque, verifica-se que a mass media (midia de
massa) também possui uma relagdo estreita com o direito, sobretudo com o direito penal. Tal
fato se deve em parte pelo fascinio que o crime exerce no ser humano, tornando a veiculagao
de noticias sobre tais atos, uma forma segura de garantir audiéncia, e por consequéncia alcangar
lucros. Portanto, o objetivo desta pesquisa ¢ apresentar um estudo de revisdo de literatura sobre

a espetacularizacdo de noticias criminais: a tensao entre a midia e o direito dos acusados.

O trabalho serd dividido em cinco sec¢des, sendo que na primeira buscar-se-4 uma
definicdo de midia, suas nocdes gerais e contornos juridicos, seguida de uma tentativa de
aproximagdo entre midia e o direito penal. Adiante, serd abordado o fomento do medo e a
espetacularizacdo de noticias, enfatizando a formagao da opinido publica e a constru¢io da
realidade, para, por fim, tratar do devido processo penal, os direitos do acusado e apresentar a

casuistica dentro do contexto dos crimes de corrupgdo noticiados na Lava a Jato.
A MIDIA: NOCOES GERAIS E CONTORNOS JURIDICOS

A comunicagdo ¢ inerente ao homem e possibilita seu convivio em sociedade. Ela “nao
existe em si mesma, como algo separado da vida da sociedade. Sociedade e comunicagao sao
uma coisa s6. Nao poderia existir comunicagdo sem sociedade, nem sociedade sem

comunicagdo”’(BORDENAVE, 1994, p. 16-17).

Em todo agrupamento humano, a troca de informacgdes ¢ um dos pontos centrais do
convivio social. Nos primérdios da humanidade, os individuos se comunicavam com os
membros de seu grupo, além de talhar desenhos em pedras. O advento do papel possibilitou um
avanco no modo de se comunicar devido a maior portabilidade dos escritos. Como exemplo
pode-se citar o antigo Egito e as civilizagdes astecas, percebendo-se que o desenvolvimento de
meios de comunicagao avangados sao acompanhados pelo desenvolvimento de sociedades mais

complexas.
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Inicialmente, os grandes jornais e depois a era do radio como principal meio de difusdo
de informacgdes. Ainda mais adiante, surgiu a televisao que ampliou a forma de interagao com
o meio. Por fim, em um passado recente surgiu a internet, que juntamente com 0s avangos
recentes da informadtica, ampliou a interagdo entre homem e tecnologia de uma forma inédita.

Nesse sentido ¢ a ligdo de D’Oliveira et al. (2012, p .03), para quem:

A popularizacdo da midia digital, principalmente a partir da década de 1990, acarretou
uma revolu¢do na maneira como os individuos se comunicavam e se relacionavam
entre si, criando, desse modo, uma nova forma de intera¢do social. Assim, a
globalizagdo faz com que a troca de informagdes seja cada vez mais imediata, de modo
que ¢é possivel acompanhar os acontecimentos das mais diversas partes do mundo
instantaneamente, em tempo real, sem nem sequer sair de casa. A rapidez ¢ a
facilidade com que hoje as informagdes chegam a seus receptores acabam por
influenciar, sobretudo, na forma como os sujeitos pensam e interagem com os demais.

Passada a andlise do contexto de surgimento dos meios de comunicagdo enquanto mass

media, deve-se conceituar o que seria a midia. Segundo Lima (2009, p. 02):

A midia, plural latino medium, meio, sera aqui entendida como o conjunto das
instituigdes que utiliza tecnologias especificas para realizar a comunicagdo humana.
Vale dizer que a instituicdo midia implica sempre a existéncia de um aparato
tecnologico intermediario para que a comunicagdo se realize. A comunicacdo passa,
portanto, a ser uma comunicacdo midiatizada. Esse é um tipo especifico de
comunicagdo que aparece tardiamente na historia da humanidade e constitui-se em
um dos importantes simbolos da modernidade. Duas caracteristicas da comunicagao
midiatizada sdo a sua unidirecionalidade e a produgdo centralizada, integrada e
padronizada de seus conteudos.

Logo, a midia ¢ compreendida como os diversos meios de comunica¢ao, como radio,
televisao, jornais, revistas, internet, entre outros. Ainda que Lima (2009, p.02) exclua a internet
do conceito de midia, pois permite uma maior interatividade ao usudrio, entende-se como
possivel sua inclusdo, pois a massa media se utiliza de tal ferramenta para difundir contetudos,

0s quais sdo recebidos e repassados entre os usuarios.

Ao tratar da relacdo entre os meios de comunicacao e a modernidade, Bujes (2009, p.
02,06) destaca trés questdes relevantes para a compreensdo dos seus contornos atuais. Sao elas
a globalizagdo, a nova no¢do de tempo social e o surgimento de uma sociedade de risco.
Atualmente, ¢ possivel acompanhar acontecimentos em qualquer regido do planeta, quase que
em tempo real. Devido a sua propensdao de influenciar a capacidade dos individuos de
compreender a realidade, os meios de comunicagio possuem um grande poder. E precisa a ligao

de Zaffaroni (2013, p. 161) quanto a tal poder exercido pela midia. Ele afirma que:

O certo ¢ que as pessoas que todos os dias caminham pelas ruas ¢ tomam o Onibus e
0 metrd junto a nds tém a visdo da questdo criminal que é construida nos meios de
comunicag¢do, ou seja, se nutrem — ou padecem — de uma criminologia midiatica. (...)
a criminologia mididtica sempre existiu e sempre apela a uma criagdo da realidade
através de informagdo, subinformacdo e desinformacdo em convergéncia com
preconceitos e crengas, baseadas em uma etiologia criminal simplista, assentada na
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causalidade magica. Esclarecemos que o magico ndo ¢ a vinganga, e sim a ideia da
causalidade especial que se usa para canaliza-la contra determinados grupos
humanos, o que, nos termos da tese de Girard, os converte em bodes expiatorios.

Nesse cendrio ¢ que a midia deve ser compreendida. Ela possui um grande poder de
influenciar os individuos e esta inserida em um universo capitalista e voltada ao consumo. Além
disso, importa destacar que existe uma relacdo direta entre meios de comunicagdo ¢ a

democracia.

Nesse sentido, Silva (2013, p.10) sintetizando a relacdo entre midia e democracia, aduz

que:

A midia enquanto instrumento responsavel em levar a populagdo a informagéo, ¢é
imprescindivel na sociedade democratica. Por meio dela, o individuo recebe o
conhecimento repassado e escolhe posicdes criticas acerca de determinado assunto,
bem como fiscaliza e exerce interagdo com os fatos ocorridos ao seu redor ou até
mesmo em outra extremidade do mundo.

A midia ¢ um mecanismo que proporciona o debate e acesso a informacdo. Ele que
oxigena a democracia permitindo que as pessoas entendam a realidade e possam se posicionar
criticamente sobre os assuntos sociais. No entanto, essa relagdo encontra limites no proprio
conceito de uma sociedade democratica, pois ao passo em que a democracia necessita da
liberdade de comunicagdo e de expressdo para sua manuten¢do, essa mesma liberdade ndo ¢
incondicionada, sendo que o proprio conceito de Estado Democratico de Direito traz em si a
nocao de respeito aos direitos fundamentais, ou seja, sua concretizagdo depende de uma relagao

harmonica entre os direitos de forma que o exercicio de um ndo acarrete a mitigagdo dos demais.

O art. 5° da Constitui¢do Federal traz dois dispositivos sobre a liberdade de expressao.
O inciso V informa que “¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”.
Apbs, o inciso IX descreve que “¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica
e de comunicagao, independentemente de censura ou licenga”. Nesse diapasdo, Fernandes

(2017, p. 426) esclarece que:

Por liberdade de pensamento ¢ de manifestacdo entendemos a tutela (protegdo)
constitucional a toda mensagem passivel de comunicagdo, assim como toda opinido,
convicgdo, comentario, avaliagdo ou julgamento sobre qualquer tematica, seja essa
relevante ou ndo aos olhos do interesse publico, ou mesmo dotada — ou nao — de valor.
Por isso mesmo, ndo ¢ apenas a transmissdo da mensagem falada ou escrita que
encontra prote¢do constitucional, como ainda a mensagem veiculada através de gestos
e expressdes corporais.

Ademais, recapitulando o exposto até o presente momento, verifica-se que a liberdade
de expressdo e livre circulacdo de informagdes sdo essenciais para constru¢cdo de uma sociedade
democratica. Todavia, essa liberdade ndo figura como um direito absoluto, devendo ser

conformada com os demais direitos fundamentais.
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A Constituigdo Federal estabeleceu regras para os meios de comunicagdo, do art. 220
ao 224, sob o titulo da Comunica¢ao Social. Para Vicente de Paulo ¢ Marcelo Alexandrino
(2017) a previsdo constitucional dos meios de comunicacdo se encontra em perfeita
consonancia com a garantia fundamental de expressdo da atividade intelectual, artistica,

cientifica e de comunicagdo, independente de censura ou licenca.

Assim, o artigo 220 pode ser entendido como um prolongamento do direito fundamental
de liberdade de expressao anteriormente analisado. Isso, quando observados os limites impostos
pela propria Constituigdo, sobretudo os direitos individuais previstos nos incisos IV (liberdade
da manifestacio de pensamento, sendo vedado o anonimato); V (direito de resposta
proporcional ao agravo, bem como indenizagdo por dano moral, material ou a imagem); XIII
(a inviolabilidade do sigilo de correspondéncias, comunicagdes telegraficas e telefonicas) e
XIV (livre acesso a informacao, resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio

profissional).

Serrano (2013, p. 61) elucida que ndo se pode confundir a liberdade de expressdo com
a liberdade de imprensa, pois “a liberdade de imprensa ¢, na verdade, o direito do empresariado
de operar num determinado setor, digamos assim. Nao ¢ nenhum direito de cidadania no geral”.
Para o autor confundir liberdade de expressdo com liberdade de imprensa seria o mesmo que

confundir o direto a saude com o direito de se criar um hospital.
UMA APROXIMACAO ENTRE MIDIA E O DIREITO PENAL

Passados linhas gerais sobre a colocacdo da midia no ordenamento, sobretudo seu perfil
constitucional, faz-se necessario realizar uma aproximacgao inicial dela com o direito penal,

sendo que os seus contornos serdo melhores adiante.

Segundo Vieira (2003, p. 61), no contexto de um Estado Democratico de Direito, os
meios de comunicagdo exercem uma importante funcdo de legitimagdo do Poder Judicidrio.
Segundo ela “a populacdo tem o direito de conhecer ndo sé as decisdes judiciais, mas o0 modo

como atua, a forma de proceder do Poder Judiciario”.

A autora demonstra que os meios de comunicagao auxiliam o Poder Judicidrio na fungao
de tornar publicos seus atos. Tal publicidade ¢ uma necessidade politica essencial,
possibilitando a aproximagao da sociedade do Judicidrio. Em tal contexto ¢ que Vieira (2003,

p. 61) expoe as principais fungdes da midia:

Aqui radica uma das fungdes da midia: servir de canal entre a sociedade ¢ um dos
poderes do Estado, colaborando na aproximag@o entre o Poder Judiciario e o publico,
diminuindo a distancia entre eles. Ademais, outra funcéo ¢ a de permitir aos cidadios
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conhecer, criticar e fiscalizar a administracdo e atos da justi¢a, que sdo atos de governo
e, como tais, devem ser controlados.

Especificamente, quanto a vinculacdo de noticias sobre fatos criminosos e sua
necessidade de divulgacdo. Viera (2003, p. 104) afirma que as cronicas jornalisticas exercem
uma relevante funcdo social, j& que informam a sociedade sobre a criminalidade. Assim,
destacar a justi¢a criminal ¢ uma das missdes da midia em uma sociedade democratica. Isso,
pois “a difusdo de noticias relativas a fatos criminosos aparece como consequéncia quase que

necessaria do interesse popular em conhecer tais fatos”.

Dentro da relevancia do papel desempenhado pelos meios de comunicagdes, ndo se pode
esquecer a licdo de Silva (2013), por meio da qual se verifica que a midia pode exercer dois
papéis. O primeiro consiste em sua funcdo democratica, que colabora com o entendimento
acima apresentado. Entretanto, o segundo papel seria uma degradagdo dessa finalidade.
Consiste na midia que “informa, desinforma, aliena e petrifica o conhecimento” (SILVA, 2013,

p. 11), que serd analisando de maneira detida nas proximas segoes.

De outra parte, ¢ relevante trazer o pensamento de Batista (2003, p. 01-02), que apoiado
em Zaffaroni, demonstra que a midia enquanto divulga noticias de fatos criminosos exerce
papel relevante como uma agéncia penal. Para referido autor, as agéncias de comunicagao social

sdo responsaveis pela legitimagao do sistema. Segundo Zaffaroni (2003, p. 03):

O compromisso da imprensa — cujos 6rgdos informativos se inscrevem, de regra, em
grupos econdmicos que exploram os bons negécios das telecomunica¢des — com o
empreendedorismo neoliberal é a chave da compreensao dessa especial vinculagdo
midia-sistema penal, incondicionalmente legitimante.

Nesse quadro, Batista (2003, p. 05-06) explica que no momento em que os meios de
comunicag¢do deixam de se preocupar com a credibilidade das informacdes e com a preservagao
dos direitos dos investigados (assumindo o papel de investigacdo ou dramatizando o caso),

passam a exercer um papel politico.

Na atualidade, varios aspectos da vida gradativamente passaram a ser passiveis de
comercializacdo. Explica-se. No inicio do sistema capitalista, os agentes participantes da
sociedade vendiam determinados bens buscando lucro, sempre a procura de novos mercados
consumidores. Todavia, hoje mesmo os bens imateriais foram monetizados. A imagem das
pessoas ¢ objeto de valor. Sua exposi¢ao nos meios de comunicagdo possui valor econdmico,
como também as noticias ndo sdo apenas um mecanismo de conhecimento acerca da realidade,
sdo produtos, e como tal atendem a interesses de seus produtores e devem buscar a

lucratividade.
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O FOMENTO DO MEDO E A ESPETACULARIZACAO DE NOTICIAS

Ao pesquisar a relacao entre Poder Judiciario e midia, uma das principais consequéncias
que se percebe, objeto de analise de diversos trabalhos académicos, € a vinculagdo entre a midia

e o sentimento de medo na sociedade.

Assim, segundo Bauman (1998, p. 09), o medo ¢ algo conhecido por toda criatura viva.
E uma reagdo experimentada, tanto no homem como nos animais, que diante de um perigo
imediato expressam diversas reacdes, seja por meio de fuga ou de agressoes. Entretanto, ele
explica que o homem além de vivenciar esse medo direto, também conhece outro, conceituado

como “medo de segundo grau” ou “medo derivado”.

Tais medos foram intensificados pelos avangos nos sistemas econdomicos, como também
pelos avancos tecnologicos. Sao aspectos contidos no conceito de sociedade de risco, termo
cunhado por cunhado por Urich Beck. A ideia central sobre o conceito de sociedade de risco ¢
exposto por Jestis-Maria Silva Sanchez (2013, p. 35-36). Para ele, além dos beneficios dos
avancgos tecnoldgicos e desenvolvimento da técnica que proporcionaram um incremento sem
precedentes no bem estar individual, ndo se pode negar os aspectos negativos advindos de tais

avancgos.

Nesse mesmo sentido, € relevante que os trés aspectos estdo interligados. O fomento do
medo, decorrente de novos riscos, como também o direito penal usado como mecanismo de
contengao social. Ao analisar a relacao entre a atual sociedade de risco e o direito penal, Lyra

(2012, p. 02), destaca que:

[...] pode-se referir que a aventura securitaria é produto da pés-modernidade ou da
modernidade tardia, que, no ambiente das relagdes sociais, econdmicas e culturais
trouxe consigo um conjunto de riscos, complexidade e inseguranca, bem como
problemas do controle social, que afetaram, sobremaneira, o Direito Penal, que agora,
ndo mais discute os efeitos da sanc¢ao penal, mas se vé envolto na missdo de dispor de
novas formas de prevencdo e minimizagdo dos riscos, os quais, no cenario da pos-
modernidade, ndo param de crescer. Dito de outro modo, a pés-modernidade e sua
inerente complexidade trouxeram ao controle penal desafios questionadores acerca da
possibilidade de monitorar, de forma efetiva, os novos riscos da sociedade pos-
industrial.

Pelo exposto, percebe-se como ¢ importante que os meios de comunicagdo, enquanto
partes integrantes do sistema econdmico, fomentem um determinado tipo de comportamento
dos individuos e busquem criar “consumidores”, seja de produtos para se proteger do medo,
seja estimulando uma conduta imediatista e voltada ao consumo. Epoca do Carpe Diem, do

aproveite o hoje, do consuma agora, pagando em suaves prestagdes.
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Dessa forma, constata-se a razao de se fomentar o sentimento de medo e inseguranca na
sociedade, j4& que o mesmo sistema que incute o medo também ¢ aquele que proporciona
mecanismos de defesa. Isso, pois o sistema capitalista oferece mecanismos que permitem que
a vida prossiga com o medo, pois “nossa sociedade liquido-moderna ¢ um dispositivo que tenta

tornar a vida com medo uma coisa toleravel” (BAUMAN, 1998, p. 12).

Por esta razdo, a capacidade de perceber a realidade ¢ limitada. Nao se consegue adquirir
diretamente informacdes suficientes sobre a totalidade dos eventos. As pessoas nao tém contato
com os acontecimentos que ocorrem na China, Japao ou outros paises. Nao € possivel ter acesso
a mudancgas politicas, econdmicas, entre outras, sem ser por intermédio dos meios de

comunicagao.

A compreensao da realidade ¢ feita por meio da comunicagdo, sobretudo, de forma
mediada. Tudo aquilo que determinada pessoa conhece sobre algo depende do contato que ela
tem, por meio da midia. Seja de forma direta, como em jornais, revistas, livros, ou de forma

indireta, através de filmes, novelas, etc. Para Schecaira (2010, p. 2):

A midia transmite uma imagem codificada de mundo. Tem a capacidade de alterar o
conteudo e significado da propria realidade. Os meios de comunicacdo fazem parte
do processo de socializa¢do do individuo, processo que, ainda que comece com mais
intensidade na infincia, é continuo até a morte. Portanto, de uma maneira ou de outra,
as mensagens que sdo transmitidas passam a integrar a maneira de ser da populacédo
que esta submetida a sua influéncia.

Nesse papel de intermediar o mundo para o homem, as escolhas do que ¢ importante
figura como uma deliberagdo exclusiva dos meios de comunicagdo, os quais tem o poder de
determinar o que sera transmitido. Assim, os meios de comunicagdo exercendo o seu direito de
liberdade de expressar a informag¢do, sdo eles que determinam quais acontecimentos sdo

relevantes e quais cairdo no esquecimento por falta de visibilidade.

De acordo com Garcia (2015, p. 73) o poder dos meios de comunicagdo ¢ visivel em
todas areas da vida das pessoas, exemplos claros desse poder pode ser visto nas informagdes
que se referem a politica, ao esporte, a escola, a economia e a ideia de justi¢a, que na maioria
das vezes tem as marcas da influéncia dos meios de comunicagdo de massa, fazendo com que
a informagdo veicule de forma rapida e real seguindo os avangos tecnologicos, resultando em

um dominio exacerbado e crescente da midia.

No mesmo sentido, mas com enfoque criminologico Zafaronni (2013, p.163), destaca o

seguinte:

A criminologia midiatica cria a realidade de um mundo de pessoas decentes, diante
de uma massa de criminoso, identificada através de estereotipos, que configuram um
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eles separado do resto da sociedade, por ser um conjunto de diferentes e maus. O eles
da criminologia midiatica incomodam, impedem que se durma com portas ¢ janelas
abertas, perturbam as férias, ameagam as criangas, sujam por todos os lados e, por
isso, devem ser separados da sociedade, para deixar-nos viver tranquilos, sem medos,
para resolver todos nossos problemas. Para isso é necessario que a policia nos proteja
de seus assédios perversos, sem nenhum obstaculo nem limite, porque nds somos
limpos, puros, imaculados.

De acordo com o entendimento de Batista (2018) a for¢a da midia tem manipulado a
sociedade de tal forma que o sistema penal acaba sendo influenciado na questdo a repressao
penal, pois a sociedade insegura diante dos espetaculos criminais evidenciados pela midia toma
uma posicdo que provoca uma atuacao da agéncia judicial estimulada pelo clamor dessa

sociedade amedrontada.

Embora a midia, tenha papel fundamental no processo democratico e de tutela de
direitos individuais e coletivos, ¢ importante que ela tenha cautela no que diz respeito a
formatagao da noticia, pois ela sabe que a maioria dos cidaddos ndo usam do senso critico para
filtrar os noticiarios, e, acabam sendo influenciadas a clamarem por determinadas atitudes do
judiciario que acaba refletindo negativamente nos direitos fundamentais daqueles que sdo
acusados, muitos sofrendo condenagdes antecipatorias sem mesmo a comprovagdo do crime

praticado.

Por toda essa for¢a de influéncia que a midia possui Garcia (2015, p. 74) considera-a
como “o quarto poder, ou seja, o quarto maior segmento econdémico do mundo, sendo a maior
fonte de informacdo e entretenimento que a populagdo possui”. Ou seja, ¢ uma forga que
transmite por meio de sua programacao toda uma ideologia que influencia a sociedade, pois ¢
comum as pessoas usarem determinado objeto e dizer estou seguindo a moda da nova novela
das 8h, ou comentar que estd construindo grades em suas janelas porque os jornais estdo
mostrando uma enorme onda de assaltos, ou que vao fazer uma viagem para determinado lugar
porque viram um programa mostrando as belezas do lugar, dessa forma as pessoas deixam-se

manipular pela midia, caminhando sem uma opinido critica € sem pensamento proprio.

Na visao de Gomes (2012) a influéncia da midia ¢ deveras inquietante, pois ela consegue
manipular a opinido das massas, produzindo um principio de justi¢a que vinga e pune, sendo
que esse tipo de a¢do nunca vai combater criminalidade, pois como se sabe desde a mais remota

antiguidade que as penas e vingangas ndo preveniram novos crimes.

A populagdo engessada com tanta informacdo desajustada e exagerada no que diz
respeito a violéncia acaba concordando com os apresentadores de que a solucdo para a

criminalidade no pais € maior rigor punitivo. O que se percebe ¢ que sé se valoriza as noticias
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de crimes e violéncia porque esse € o tipo de mensagem que atraia a audiéncia formando assim

o “Populismo Penal Midiatico™, que cria e amplia pelas técnicas manipulativas a “sensagao de

inseguranga e o sentimento de medo nas pessoas comuns” (SIMI, 2018, p.1).

Diante do medo e da inseguranca a populacdo passa a clamar por mais seguranca, e
consequentemente pela “expansdo do poder punitivo (mais presidios, mais policiais, mais
vigilancia de toda a populacdao, mais poder a policia, mais controle, entre outros fatores)”
(GOMES, 2013). A criminologia midiatica estd cada vez mais evidente e sem limites,
provocando nas massas clamores inaceitaveis tais como “pena de morte, expulsdo de
imigrantes, demoli¢do de bairros pobres, deslocamento de populagdo, castragdo dos
estupradores, legalizacdo da tortura, reducdo da obra publica a construgdo de cadeias, supressao

de todas as garantias penais e processuais, destitui¢ao dos juizes” (ZAFFARONI, 2012, p. 470).
O DEVIDO PROCESSO PENAL E OS DIREITOS DO ACUSADO

O artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal prevé que “ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Este ¢ o principio
constitucional que garante a todos um processo desenvolvido de acordo com o que
determina lei. Segundo Giacomolli (2015) o principio do devido processo legal ¢
considerado como o mais importante principio constitucional penal, uma vez que, dele,
desdobram-se todos os demais. E a partir desse principio que o processo ndo pode ser
interpretado apenas como Estado de Direito, mas sim que esteja dentro da legalidade. E
desse principio que o direito processual penal promove a tutela dos “bens juridicos que,

direta ou indiretamente, se referem a vida, a liberdade e a propriedade”.

De acordo com Pacelli (2017), a partir da institui¢do da Constitui¢ao Federal de 1988 o

Direito Penal sofreu mudangas bruscas, nos seguintes temos:

[...] A nova ordem passou a exigir que o processo ndo fosse mais conduzido,
prioritariamente, como mero veiculo de aplicagdo da lei penal, mas, além e mais que
isso, que se transformasse em um instrumento de garantia do individuo em face do
Estado. O devido processo penal constitucional busca, entdo, realizar uma Justica
Penal submetida a exigéncia de igualdade efetiva entre os litigantes. O processo justo
deve atentar, sempre, para a desigualdade material que normalmente ocorre no curso
de toda persecug¢do penal, em que o Estado ocupa posicdo de proeminéncia,
respondendo pelas fungdes investigatorias e acusatorias, como regra, e pela atuagdo
da jurisdigdo, sobre a qual exerce o monopo6lio (PACELLI, 2017, p.18).

Portanto, o devido processo penal ¢ um direito constitucional fundamental, mas dentro
do processo penal outros principios fundamentais estao inscritos que devem ser aplicado diante
da acusagdo, entre os quais o contraditério, ampla defesa e a presuncao da inocéncia, os quais

serdo melhor esmiucados a seguir.
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Processo justo é aquele que avalia o contraditério, pois o principio do contraditério é
que garante que ambas as partes participardo no processo com meios ¢ formagao de fatos que
venham convencer o juiz. Sendo que o contraditorio ndo tem apenas a fungdo de “garantir o
direito a informacao de qualquer fato ou alegacdo contraria ao interesse das partes e o direito a
reacdo (contrariedade) a ambos, também garantir que a oportunidade da resposta possa se
realizar na mesma intensidade e extensao” (PACELLI, 2017, p.27). Nesse sentido o principio

do contraditdrio garante a participacdo em simetria das partes.

Enquanto o contraditdrio consiste no direito de participar e de se informar no processo,
a ampla defesa consiste na defesa, que pode ser técnica que ¢ aquela assisténcia dada por um
profissional do Direito (advogado de defesa, defensor ou simplesmente advogado). Na defesa
pessoal ¢ a atuagdao do sujeito que pode ser no sentido passivo resistindo pessoalmente a
pretensdo do Estado, quando o sujeito se autodefende como individuo singular, interpondo seus
critérios individuais e seu interesse privado. Mas também pode ser uma defesa pessoal negativa,
quando ¢ “assegurando o direito de siléncio e de ndo fazer prova contra si mesmo, sem que
dessa inércia resulte para o sujeito passivo qualquer prejuizo juridico” (LOPES JUNIOR, 2018,
p.152).

A presuncao da inocéncia ¢ um dos principios que mais demonstra a garantia de que o
sujeito que esta sendo acusado deve ser tratado com consideragdo e respeito aos seus direitos

fundamentais. Pacelli (2017, p.39) destaca que:

[...] o principio da inocéncia, ou estado ou situacao juridica de inocéncia é que impoe
ao Poder Publico a observancia de duas regras especificas em relagdo ao acusado: uma
de tratamento, segundo a qual o réu, em nenhum momento do iter persecutério, pode
sofrer restrigdes pessoais fundadas exclusivamente na possibilidade de condenagao, e
outra de fundo probatdrio, a estabelecer que todos os 6nus da prova relativa a
existéncia do fato e a sua autoria devem recair exclusivamente sobre a acusagao.

Nesse sentido, a presuncdo da inocéncia defende os direitos fundamentais do acusado,
pois até que se substancie a ilicitude e culpabilidade do acusado deve o mesmo ser respeitado
em seus direitos fundamentais. E nesse ponto que se observa que a midia tem se tornado uma
agéncia penal, pois ela ndo apenas divulga informagdes de maneira imparcial. Ela “manipula
as ideias e pensamentos da sociedade de forma a condenar alguém antes mesmo de qualquer
apuragao” (SILVA et al., 2014, p. 12). Essa ¢ a forma mais latente de poder exercido pela midia,
« . .

o poder de moldar comportamentos e, consequentemente, dominar a sociedade como um todo,

alienando e controlando através da ideologia”.

Nesse cenario, Batista (2003, p. 5, 6) explica que no momento em que os meios de

comunicac¢do deixam de se preocupar com a credibilidade das informagdes e com a preservagao
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dos direitos dos investigados (assumindo o papel de investigacdo ou dramatizando o caso),

passam a exercer um papel politico.

Querendo a todo custo ver o acusado aprisionado, deixando dessa forma de aplicar o tdo
referenciado tratamento ao acusado de “estado de inocéncia”, pois como destaca Pacelli (2017,
p.40) “o estado de inocéncia (e ndo a presun¢do) proibe a antecipacao dos resultados finais do
processo, isto ¢, a prisdo, quando nao fundada em razdes de extrema necessidade, ligadas a

tutela da efetividade do processo e/ou da propria realizacao da jurisdicao penal”.

Portanto, o principio da ndo culpabilidade e presun¢do de inocéncia exige que para o
individuo ser encarcerado ¢ necessario que tenha sido julgado e considerado culpado a partir da
provas. Assim, o que ocorre sem que levar em conta esses principios estdo indo contra os

preceitos da Constitui¢ao Federal de 1988.
CASUISTICA: OS CRIMES DE CORRUPCAO NOTICIADOS NA LAVA A JATO

A Operagdo Lava Jato teve esse nome porque, em 2009, quando a Policia Federal
investigava crimes de lavagem de recursos em que um ex-deputado federal do Parana estava
envolvido, descobriram que os desvios de dinheiro eram realizados por meio de uma rede de
lavanderias e postos de combustiveis, que movimentavam os valores, limpando e devolvendo

ao mercado financeiro.

De acordo com site oficial do Ministério Publico Federal foi em 2013 que as grandes

organizacgdes criminosas comegaram a ser desvendadas, como pode ser visto no texto a seguir:

Em julho de 2013, a investigagdo comega a monitorar as conversas do doleiro Carlos
Habib Chater. Pelas interceptacdes, foram identificadas quatro organizacdes
criminosas que se relacionavam entre si, todas lideradas por doleiros. A primeira era
chefiada por Chater (cuja investigagdo ficou conhecida como “Operagdo Lava Jato”,
nome que acabou sendo usado, mais tarde, para se referir também a todos os casos);
a segunda, por Nelma Kodama (cuja investigacdo foi chamada “Operagdo Dolce
Vita”); a terceira, por Alberto Youssef (cuja apuracdo foi nomeada “Operacdo
Bidone”); e a quarta, por Raul Srour (cuja investigagdo foi denominada “Operacdo
Casa Blanca”) (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2012, p.1).

A potencialidade da Operacao Lava Jato foi tomando for¢a e de uma investigagao local
tomou propor¢do nacional e crimes de corrupgao em todos os setores publicos passaram a ser
investigados, seguindo o fio da meada criminosa envolvendo agentes publicos, outros milhares

de fios foram sendo desvendados.

Percebendo as propor¢des que a operagdo tomava, a midia viu a possibilidade de ganhar
a audiéncia publica e foi se infiltrando de tal forma que passou a fazer parte da investigacao,

principalmente, para a sociedade que na ansia de saber dos resultados ficavam sempre
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consultado os canais midiaticos, assim a midia se fez presente lado a lado da Policia Federal
em todas as investigacoes, cada suspeito citado no processo a midia tomava a frente e por meio
de seus especialistas abordava a investigacdo formando um grande show, correndo junto com
os policiais federais passavam todas as informagdes a respeito da vida do acusado, mostrando
detalhes das delagdes, dos interrogatdrios e das acareagdes, mostrando de primeira mao detalhes

de cada passo dos investigados na operacao.

A midia fez do Juiz Sérgio Moro, muito mais que um servidor do Judiciario, o salvador
da Patria, o homem que mudou o rumo da histdria politica do Brasil, a Republica de Curitiba
tornou-se um simbolo de Justica e o maior fantasma para a maioria dos politicos que ndo agem
com probidade. Longe deste trabalho querer tirar o mérito da Operagdo Lava Jato, o respeito
pelo Juiz Sérgio Moro e o exemplo da Republica de Curitiba, o que se pretende abordar aqui
nesta se¢do, sdo os exageros usados pela midia no foco das questdes abordadas pela tdo nobre

e integra operagao.

E importante destacar que de acordo com Gomes (2015, p.8), “a Opera¢ao Lava Jato
veio confirmar algo que a critica criminoldgica ja aponta ha varios anos: o emaranhado de
conexdes que aproxima a midia do sistema penal, a ponto de falar-se mesmo em uma parceria

entre esses dois universos, 0 comunicacional € o punitivo”.

O que se pretende destacar, a partir de alguns casos analisados, ¢ a pressdo que a midia
fez e faz influenciando a opinido publica, levando os seguidores da midia a condenar pessoas
que estavam apenas em prisdes provisorias, sendo investigadas mas, que ainda ndo tinham sido
condenadas. Ou ainda divulgando os contetidos das interceptagdes telefonicas usadas durante
as investigacdes na sua integra, divulgando conversas particulares dos envolvidos que nao
tinham nenhuma influéncia na Operagao Lava Jato, mas, a midia ndo poupou ninguém, fez
questdo de escancarar para a sociedade detalhes particulares e de foro intimo das pessoas. Assim

nos itens a seguir apresenta-se o caso ¢ em seguida discute-se analiticamente.
O levantamento de sigilo de interceptacao telefonica durante as investigacoes

Em 16 de marcgo de 2016 a Operacao Lava Jato ja se encontrava em andamento, estando
em sua 24" fase. Tal recorte da investigacdo foi denominado de Aletheia (busca da verdade) e
teve como alvo o ex-presidente Luis Inacio da Silva (Lula), devido ao suposto envolvimento

com o favorecimento de empreiteiras no esquema de corrupg¢ao da Petrobras.

No bojo da investigagdo, o juiz Sérgio Moro retirou o sigilo da interceptacdo de

comunicagdes que envolviam a entdo Presidente, Dilma Rousseff e o ex-presidente Lula, o qual
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era investigado por envolvimento nos crimes apurados no bojo da investigagdo. O magistrado
fundamentou sua decisdao afirmando que proporcionaria a ampla defesa e a publicidade (G,
2017). Por meio dos didlogos percebeu-se que a Presidente Dilma estava disposta a nomear
Lula como Ministro como forma de protegé-lo, ja que de tal forma teria foro com prerrogativa

de fungdo e ndo seria julgado pelo magistrado de primeira instancia.

Cumpre transcrever o titulo principal de diversas noticias veiculadas pelos meios de

comunicagao:

Ouga a integra das conversas de Lula reveladas na Lava Jato (Folha de Sdo Paulo)
(FOLHA UOL, 2016, p.3);

Mouro divulga grampo telefonico entre Dilma e Lula; ouga trecho da gravacao (tltimo
segundo — IG) (ULTIMOS SEGUNDO, 2016);

Leia a transcri¢io dos grampos que pegaram Lula (Estaddo) (ESTADAO, 2016)
Moro derruba sigilo e divulga grampo de ligag@o entre Lula e Dilma; ouca (portal G1)
(PORTAL G1, 2016).

Ademais, ndo apenas conversas envolvendo o investigado foram divulgadas. Didlogos
de seus familiares também foram expostos a publico, tais como uma conversa entre Marisa

Leticia (esposa de Lula) e o filho do casal, Fabio Luiz da Silva.

Conforme noticia veiculada pela Gazeta do Povo (2018), “Ex-primeira-dama Maria
Leticia: enfiem as panelas no c...”. Segundo informado, tal conversa seria um desabafo contra
manifestagdes contrarias ao ex-presidente. Todavia, questiona-se qual a relevancia dessas
informagdes para o exercicio da ampla defesa e do contraditorio. Ademais, também ¢ relevante

questionar se os meios de comunicagdo noticiaram tais eventos de forma objetiva.

Verificou-se que tais didlogos de conversas telefonicas gravadas em decorréncia da
investigacdo tiveram grande repercussdo nos meios de comunicagdo e levantam alguns

questionamentos.

Logo de inicio, € possivel questionar até mesmo as denominagdes utilizadas pela Policia
Federal, as quais transparecem um sentimento de “guerra”. Uma postura de luta contra o mal.
Percebe-se a formagao de uma visao dual da realidade. De um lado tem-se “heréis” engajados
na busca da realidade existente atrds de um sistema de corrup¢do envolvendo diversos

“bandidos”, ou seja, pessoas “mas” que devem ser exemplarmente punidas.

Assim, pergunta-se até que ponto existe essa dualidade, sendo possivel separar os
individuos em dois polos? O “nds” de pessoas boas e corretas, em uma luta travada contra

“outros” maus e que atrapalham a vida de todos.
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Nao ¢ s0 isso. Um questionamento ético também pode ser feito. Retomando as licdes de
Maquiavel, pode-se dizer que os fins justificam os meios? Para busca de uma publicidade e
defesa da sociedade, ¢ possivel violar os direitos de um investigado enquanto alvo de um

processo penal?

Além dos aspectos ligados a legalidade ou nao de tal levantamento de sigilo, outro
questionamento ¢ referente ao papel dos meios de comunicacdo em tais casos, ja que tais
noticias podem ou nao afetar os direitos de pessoas, até entdo, inocentes e que eram apenas alvo
de uma investigagao da Policia Federal. Sera que a midia divulga com a mesma intensidade as

falhas posteriores em tais casos?

Em apressada analise, tais noticias poderiam levar a crer que os meios de comunicacao
ndo se posicionam em tais casos. Apenas buscam noticiar os acontecimentos da maneira mais
objetiva possivel. Todavia, estabelecendo uma comparacdo com outro fato ocorrido durante a

investigacdo Lava Jato coloca em duvida tal objetividade.

Duas noticias demonstram a forma como fatos similares foram tratados pelos meios de
comunica¢do. Em uma breve pesquisa em sitios da internet foi possivel encontram diversas
noticias acerca da divulgacdo de tais fatos. Pelo teor do titulo das matérias percebe-se uma
tendéncia em se posicionar de forma contraria a divulgagcdo de didlogos que ndo sejam
relacionados diretamente a investigacao, sobretudo com violagdo de direitos fundamentais, no

caso a protecdo ao sigilo da fonte que protege a atividade jornalistica.

Como exemplos, pode-se citar:

Entenda as ilegalidades na divulga¢@o do grampo de Reinaldo de Azevedo e Andrea
Neves (GAZETA DO POVO, 2017, p.1);

PGR errou ao divulgar conversas entre jornalista e irma de Aécio, dizem juristas
(PORTAL R7, 2017, p.2);

Abraji diz que “v€ com preocupagdo” a divulgacdo de ligacao de Reinaldo Azevedo
(REVISTA FORUM, 2017, p.2);

Associagdes de jornalismo criticam divulgacdo de conversa com jornalista Reinaldo
Azevedo (ESTADAO, 2017, p.3)

Nesse ponto, Grinover (apud, Vieira, 2003, p. 68), afirma que:

Todas as fungdes do Estado, em suas multiplas atividades, sdo limitadas pela esfera de
liberdade individual. Nao apenas a administragdo incumbe respeitar o circulo de
autodeterminacdo do cidaddo, mas sim também os Poderes Legislativo e Judiciario. O réu,
como qualquer cidaddo, ¢ portador de uma série de direitos, de relevancia prioritaria e
autonoma. Tais direitos devem ser tutelados pela propria autoridade jurisdicional que, no

exercicio de sua atividade, encontra, assim, uma série de limites.
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Ora, percebe-se que no presente caso nao houve respeito ao direito dos réus que a época
dos fatos se tratavam de meros investigados. E certo que houve uma violacao dos direitos dessas
pessoas. Todavia, os interesses da midia no caso fizeram com que ela se afastasse de sua funcao

democratica, conforme exposto anteriormente.
O julgamento do ex-presidente Lula

Sem entrar nas questdes politicas sobre a atual polarizacao existente no pais, o caso do
julgamento do ex-presidente Lula permite constatar a influéncia da midia na forma como
determinados casos sdo conduzidos. Afinal, por ser uma questdo de forte apelo popular,
fomentada em parte, pelos meios de comunicagdo, o Tribunal Regional Federal da 4* regido

“apressou’ o julgamento do caso.

Os advogados de defesa do ex-presidente Lula solicitaram informagdes ao Tribunal
sobre essa anormalidade quanto a velocidade na tramitacdo do feito, tendo o Tribunal
respondido que a celeridade ¢ a regra e ndo excecdo. Alids, a defesa questionou em vérios
recursos o porqué da velocidade do julgado. E a resposta amplamente divulgada pela imprensa
¢ que no Tribunal Regional Federal da 4* Regido todos os processos sdao julgados com

celeridade, a Uol Noticia fez a seguinte divulgacao:

Advogados de Lula entraram com pedido de informagdes ao tribunal antes mesmo da
data do julgamento do processo do triplex ser marcada para 24 de janeiro de 2018. Na
petigdo, a defesa questionava uma suposta “celeridade extraordinaria”.

O desembargador Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz, presidente do TRF-4,
afirmou que os dados evidenciam que a rapidez no tramite de apela¢des criminais &
“fato comum” ao colegiado. “Destarte, verifica-se que a celeridade no processamento
dos recursos criminais neste Tribunal Regional Federal constitui a regra e ndo a
excecdo”, diz trecho.

“A celeridade impingida ao processamento da Apela¢do Criminal n. 5046512-
94.2016.4.04.7000 — 127 dias entre a sua distribuicio ao Relator ¢ o seu
encaminhamento ao Revisor — é fato comum a esta Corte, sendo bastante elucidativo
citar que neste ano de 2017 foi realizado o julgamento de 1.326 Apelagdes Criminais
com data de distribui¢do ndo superior a 150 dias”, informa.

Todavia, diferente de casos recorrentes, que podem ser considerados mais simples, tal
caso nao ¢ comum, sobretudo por envolver um ex-presidente da Republica, como também
devido ao foco que a mass midia da ao caso, sendo usado como uma forma de “estopim” entre

a divisdo existente entre partidarios de direito e de esquerda.

A jornalista Renata Mielli, que ¢ coordenadora geral do Férum Nacional pela
Democratizagdo da Comunicagao e secretaria geral do Centro de Estudos da Midia Alternativa

Barao de Itararé, publicou na pagina da “Midianinja” uma matéria com a seguinte chamada:

“Ex-presidente Lula ¢ condenado por unanimidade pelos desembargadores do TRF 4
de Porto Alegre”. Esse texto apareceu na tela da emissora da familia Saad por volta
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das 11 horas da manha desta quarta, 24 de janeiro de 2018. O furo jornalistico da
BandNews foi confirmado 6 horas depois pelo TRF 4.

Na opinido da jornalista, a Rede Bandeirantes ndo deu furo algum ha 11 horas do dia do
julgamento, mesmo 6 horas antes do primeiro voto ter sido proferido, na opinido dela “a
manchete da emissora estava mais para barrigada — jargdo jornalistico para um erro ou
divulgagdo de informacdo ndo checada”. E vai mais adiante para afirmar que esse ¢ apenas um
ato do grande espetaculo do circo que a midia montou em torno de “todo o processo envolvendo
a Lava Jato e o ex-presidente Lula”, ficando nas maos do judicidrio apenas o papel de
confirmacdo da sentenga que ja havia sido decretada pela midia brasileira em toda a sua

participa¢do no processo, “Lula é culpado”.

No texto, Renata Mielli apresenta uma lista dos fatos que mostram o quanto a midia foi
o principal tribunal de condenagdo de Lula. Valendo-se de dados e graficos do Manchetometro
— site de acompanhamento da cobertura da grande midia sobre temas de economia e politica
produzido pelo Laboratério de Estudos de Midia e Esfera Publica — ela mostra a
desproporcionalidade da distribuicdo das “matérias contrarias, favoraveis, ambivalentes ou
neutras publicadas pela midia sobre Lula e Sérgio Moro”. Veja-se alguns desses graficos a

seguir:
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Grafico 2 - Total de matérias exibidas entre janeiro de 2017 ¢ janeiro de 2018 no Jornal Nacional. Valéncias
sobre o presidente Lula.
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Grifico 4 - Total de matérias publicadas entre janeiro de 2017 e janeiro de 2018 nos Jornal Nacional. Valéncias

sobre o presidente o Juiz Sérgio Moro.
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Os graficos mostram com detalhes o grande engano de que se tem de que a midia
concretiza o seu papel de informar de forma imparcial, o que se tem visto ¢ uma midia que se
posiciona e manipula a opinido publica, que pressiona as instituicdes a seguirem seu ditames,
sob pena de jogar a opinido publica em seu encal¢o. Embora o Jornalismo tenha como fung¢ao
técnica agir em beneficio e a servico da populacdo, nem sempre ele estd nessa posi¢do, muitas
vezes usa da boa-fé e da inocéncia das pessoas para conseguirem o que querem, manipulando-

as a tomarem posicionamentos que vao lhes beneficiar politica e economicamente.
CONSIDERACOES FINAIS

Constatou-se com este estudo que a midia compreende os diversos meios de
comunicagdo, como radio, televisdo, jornais, revistas, internet, entre outros. Na modernidade
ela perdeu parte do seu carater instrutivo devido a globalizacao capitalista submetendo-se ao

poder econdomico figurando como influenciadora ao consumo.

Democraticamente a midia torna-se o instrumento da liberdade de expressdo de
informagdo fomentando a sociedade com fatos e acontecimentos da realidade cotidiana. Por
meio dela, o individuo recebe o conhecimento repassado e escolhe posigdes criticas acerca de
determinado assunto, bem como fiscaliza ¢ exerce interagao com os fatos ocorridos ao seu redor
ou até mesmo em outra extremidade do mundo. Verificou-se que os contornos juridicos da

midia se encontra atrelada ao direito fundamental de liberdade de expressdo e de informagao.

Observou-se que os meios de comunicagdo auxiliam o Poder Judiciario na fungao de
tornar publicos seus atos. Tal publicidade ¢ uma necessidade politica essencial, possibilitando
a aproximacao da sociedade do Judiciario. E que a opinido dos doutrinadores ¢ de que a midia

ao divulgar noticias de fatos criminosos exerce papel relevante como uma agéncia penal.

Se pode discutir a espetacularizacdo das noticias criminais mostrando como a midia,
ndo importando o formato, tamanho e tom, ¢ um sistema de controle do poder de punir,
escondendo por traz da noticia um espetaculo que influencia opinides e muitas vezes provoca
uma condenagdo antecipada de acusados, desrespeitando os direitos fundamentais do réu,

exagerando no foco das questdes abordadas com intuito de ganhar maior audiéncia.

Concluiu-se que a midia atua de forma desproporcional com as noticias criminosas,
tornando cada fato um espetdculo com o intuito de ganhar audiéncia. Especificamente, no caso
destacado neste estudo sobre a operacdo “Lava Jato”, constatou-se que a midia foi

desproporcional quanto ao uso do espago para comunicagao dos fatos, se posicionando de forma
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velada e manipulando a opinido publica, escancarando para a sociedade detalhes particulares e

de foro intimo das pessoas, desrespeitando direitos fundamentais dos acusados.
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TERCEIRIZACAO: AS PRINCIPAIS MUDANCAS DA REFORMA TRABALHISTA

Larissa Carlota Moreira Araujo
Uérlei Magalhies de Morais

RESUMO

O presente Artigo tem por finalidade analisar a terceirizacdo no direito do trabalho e as
atualizacdes da reforma trabalhista que trouxeram importantes mudangas na Lei n® 6.019/74.
Utilizando de uma pesquisa exploratoria ¢ um levantamento bibliografico para melhor
compreensdo acerca do tema, observamos que a terceiriza¢do por si s6 € polémica, trazendo
sérias duvidas em relagdo a suas reais possibilidades, uma vez que consiste em uma forma de
organizagdo estrutural que permite a transferéncias de atividades para outras empresas,
proporcionando um direcionamento maior de recursos para os empregadores € menor para os
empregados, evidenciando assim, que apesar das lutas das categorias a fim de atingir a
dignidade da pessoa humana através de mais direitos ¢ melhores condigdes de vida e trabalho,
que por mais que avangos sejam conquistados ao longo dos anos, investidas por parte das
entidades patronais serdo langadas na tentativa de flexibilizar os direitos trabalhistas.

PALAVRAS-CHAVES: Reforma Trabalhista, Terceirizagdo, Lei 6.019/74.

INTRODUCAO

Este artigo tem como analise a terceirizacao, e as atualizacdes da Reforma Trabalhista,
que trouxeram importantes mudangas na Lei n® 6.019/74, especialmente em quatro aspectos:
em relacdo as hipdteses legais para a contratagdo de trabalhadores tempordrios, as

responsabilidades do tomador de servigos, prazo de contratagdo e a atividade-meio/fim.

A Terceirizagdo consiste na contratacdo de empresas especializadas para prestar
determinados servicos. Para os empregadores, a terceirizagdo ¢ uma Otima alternativa para
garantir uma reducdo de custos e melhorar a qualidade dos servigos prestados, visto que para
cada finalidade existe uma empresa especializada. No entanto, para os trabalhadores essa
realidade pode ser bem diferente, tendo em vista a precarizagdo dos saldrios ¢ a diminui¢ao

significativa de seus direitos em relagao aos trabalhadores proprios.

Portanto, este tema foi escolhido em decorréncia das inimeras reclamacoes de
trabalhadores de empresas terceirizadas, os quais expressaram a sua revolta por terem seus

direitos violados.

A metodologia a ser aplicada neste trabalho serd de natureza de pesquisa aplicada,

objetivando gerar conhecimentos para a aplicagdo pratica, envolvendo interesses locais,
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pautada na pesquisa de leis, em livros de doutrina, matérias jornalisticas e artigos pertinentes

ao tema.

Esta pesquisa servird para reanalisar o tema abordado por se tratar dos direitos

trabalhistas, que visa melhorar a qualidade de vida social, familiar e financeira.

Quanto ao ponto de vista de seus objetivos, sera uma pesquisa exploratéria, envolvendo
maior familiaridade com o problema através de levantamento bibliografico, tais como artigos,

jurisprudéncias, utilizando método dedutivo e dialético.
TERCEIRIZACAO
Conceito

Segundo Volia Bomfim Cassar (2014, p.51), terceirizacdo ¢ a relacdo trilateral formada
entre trabalhador, intermediador de mao de obra e o tomador de servigos, caracterizada pela
ndo coincidéncia do empregador real com o formal, ou seja, ¢ viabilizado ao tomador de servico
fazer uso de mao-de-obra prestada por trabalhador cuja relacdo empregaticia se d4 com outra

empresa.

Para o Direito do Trabalho terceirizagao ¢ o fendmeno pelo qual se dissocia a relagao

econdmica de trabalho e jus trabalhista que lhe seria correspondente.

Entende-se que a relagdo trilateral ¢ distinta do modelo classico empregaticio, que seria
o bilateral, sendo apenas empregador ¢ a empresa tomadora, trazendo graves desajustes, por
contrariar a finalidade do direito, por haver uma subcontratagdo, pois a relacao bilateral ¢ regra

de todos os contratos e a terceirizagdo ¢ excegdo, causando certas insegurangas ao trabalhador.

A terceirizagdo € um assunto novo no Direito do Trabalho, assumindo clareza estrutural

e amplitude de dimensdo apenas nas ultimas décadas.

No final da década de 1960 e inicio dos anos 70, a ordem juridica instituiu referéncia
normativa mais destacada a terceirizagdo, mas ainda ndo designado qualificador naquela época.

Mesmo assim, essa referéncia dizia respeito apenas ao segmento publico.

Nos anos de 1980 e 90, a jurisprudéncia trabalhista generalizava mais a terceirizagao no
ambito do mercado de trabalho do pais, ou seja, comegou o desenvolvimento em algumas areas

do meio trabalhista.

A terceirizagdo pode ser dividida em: a) Permanente ou temporaria; b) atividade-fim ou

de atividade-meio; c) regular ou irregular; d) voluntaria ou obrigatéria.
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CASSAR (2011, p. 515) define cada uma das divisdes nos seguintes dizeres:

a) Temporaria é aquela adotada por curto periodo, para atender demanda eventual
(transitoria); Permanente, a terceirizacdo que pode ser contratada de forma continua,
para necessidade permanente da empresa, como ¢ o caso dos vigilantes; b) E possivel
terceirizar servigos ligados a atividade-fim do tomador, para substituigdo de pessoal
regular e permanente ou para acréscimo extraordinario de servigo; A terceirizagdo de
servigos vinculados a atividade-meio ¢é a regra; ¢) Regular ¢ a terceirizacdo de mao de
obra ligada a atividade-meio, quando ausentes os requisitos do vinculo de emprego
entre o trabalhador e o tomador, ou quando a Administragdo Publica contratar por
licitagcdo em caso de necessidade, desde que nio seja em fraude ao concurso publico;
Irregular ¢ a terceirizagdo que, embora a lei ndo proiba , viola principios basicos do
Direito do Trabalho ou regras Administrativas; d) Voluntaria ¢ aquela que o
empresario escolhe se quer ou nao terceirizar os servigos; Obrigatoria € a terceirizacao
em que a lei impde a contratacdo do trabalhador por interposta pessoa.

Diante deste dito de Cassar, fica claro que a terceirizacdo ¢ uma forma de organizacao
estrutural que permite a transferéncias de atividades para outras empresas, proporcionando um

direcionamento maior de recursos.

Evolucao histérica da terceirizacdo no mundo

De acordo com os ensinamentos de Coutinho (2015, p.35), houve um aumento de
produtividade industrial entre os anos de 1945 e 1970, durante a vigéncia do welfarestate norte
americano, onde como resultado intensificou-se a busca do lucro, o emprego, a renda e a
acumulacdo de capitais somados ao surgimento de novas tecnologias e do surgimento das

politicas publicas.

Também foram determinantes para este periodo a utilizagdao de novas fontes de energias
e combustiveis que deram impulsdo para a terceira geragcdo da revolugdo industrial. E neste

momento que surge a terceirizagao.

Seguindo o mesmo entendimento, para Junior Ophir Cavalcante (1996, p.70), a
terceirizagdo teria surgido durante a 2* Guerra Mundial, nos Estados Unidos, quando as
empresas bélicas passaram a delegar a outras empresas atividades que davam suporte a
produgdo fim, concentrando-se nas essenciais, € que o processo se tornou comum apds o fim

da guerra, conforme preceitua o referido autor.

Conclui-se, que o surgimento da terceirizacdo se d4d num momento de extrema
necessidade de produ¢do de bens, como foi o caso da segunda guerra mundial, nos Estados
Unidos, onde era necessario a rapida producao de material bélico, tendo pela primeira vez no
mundo, sido movimentados milhares de trabalhadores para exercer esta atividade, demandando

organizag¢do, qualificagdo de trabalhadores e aprimoramento dos bens fabricados.
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Historia da terceirizacio no brasil

Para a melhor compreensdo da propositura deste trabalho faz-se mister compreender a
historia do capitalismo brasileiro com o objetivo de avaliar a exploracdo da forca de trabalho e
consequentes desdobramentos e repercussdes para a modernidade das relagdes trabalhistas do

pais.

Se hd uma caracteristica marcante nas relagdes de trabalho iniciadas na €poca da
colonizagdo, esta, sem duvida ¢ a exploracao do trabalhador. O carater mercantil daquela época
jé era caracterizado com feicdo capitalista apesar da escravidao de negros e indios nas relagdes

de servidoes rurais.

A finalidade primordial da coloniza¢do em toda a América combina linearmente com o
desenvolvimento econdmico mundial que se tratava de uma intensificagdo do capitalismo
através da acumulagdo primitiva de capital, baseando-se na exploragdo da for¢a de trabalho

servil e pela acumulagao de riquezas naturais.

Através da acumulagdo de capitais propiciada pelo setor cafeeiro foi possivel dar inicio
a industrializacdo no pais tendo como forca de trabalho imigrantes que chegaram ao pais,
compreende-se esta pela primeira fase de industrializagdo no pais. J& a segunda fase ¢ marcada
pela ruptura existente entre as relagdes latifundidrias com a industrializagdo no que tange a
forma independente de realizar os lucros. A terceira fase se baseou na era da grande industria

dos setores estratégicos como as areas da metalurgia, do petréleo, quimicos e farmacéuticos.

O capital brasileiro sempre foi dependente das relacdes com na¢des mais desenvolvidas,
principalmente as dotadas de caracteristicas imperialistas. Esta dependéncia muito comum em
economias periféricas gerava déficits advindos das desvantagens dos negocios estabelecidos
com estas nagodes, buscando na exploracdo da forga de trabalho uma compensagao para este

desequilibrio.

Foi apenas nos anos de 1930 com o fim da Republica Velha que direitos sociais aos
trabalhadores foram reconhecidos pelo estado, porém, ainda poucas e insuficientes se
comparadas as de outros paises na mesma €poca, mas tendo a partir dai sido travadas diversas

lutas que cominaram mais tardiamente com a criagdo da CLT.

"A partir da constituicdo de 1934 deu-se a regulag@o do trabalho pelo Estado, como
reconhecimento dos direitos sociais conquistados depois de trés décadas de intensas
lutas dos trabalhadores organizados em partidos operarios e sindicatos. A
consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) tratou de ampliar esses direitos. A CLT, de
1943, ampliou, nas perspectivas de alcance de quantidade, os direitos trabalhistas, tais
como férias anuais remuneradas, a jornada semana, o salario minimo, o descanso
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semanal e a contratagdo do trabalhador por prazo indeterminado como regra, entre
outras garantias trabalhistas." (COUTINHO, 2015, p.104)

Dentro de tal contexto, entre as lutas de classes por mais direitos e a luta das entidades
patronais para a flexibilizagdo dos direitos dos trabalhadores comega a surgir a terceirizagao

com a sua capacidade de mitigar direitos trabalhistas.
A EVOLUCAO LEGISLATIVA DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL
Artigo 455 da CLT

A CLT traz em sua reda¢ao originaria uma primeira forma de “terceirizacdo” revista no

artigo 455 da CLT que diz respeito a subcontratagdo de mao de obra.

De acordo com Voélia Bomfim Cassar (2014, p.523), trata-se da primeira terceirizagao
legalmente prevista. Para a referida doutrinadora, tal artigo trata-se da possibilidade da

subcontratacdo de operarios pelo empreiteiro principal, dono do empreendimento.

Explica Cassar:

O subempreiteiro pode ser uma pessoa fisica ou pessoa juridica que contrata operarios
empregados e os coloca a disposicdo de um empresario, de quem recebem ordens,
relacionando-se diretamente com os empregados deste, inserindo-se na atividade-fim
do empreiteiro principal ou em atividades conexas. O subempreiteiro nada mais € do
que um intermediario entre o operario e o empregador natural, que impede o vinculo
de emprego com este, pois é o empregador legal. E a figura do merchandage, vedada
em diversos paises, mar permitida legalmente aqui no Brasil.

Analisando a citagdo acima, € perceptivel que mesmo com a conquistas de direitos civeis
e trabalhistas ao longo de décadas que a cultura da exploracao do trabalhador permaneceu desde

o inicio enraizado no D.N.A das relagdes trabalhistas.

Basicamente a0 mesmo tempo em que foram sendo previstas em lei, os anseios das
massas exploradas no mesmo corpo legal, foram sendo inseridas aos poucos as flexibilizagdes

necessarias de interesse dos empregadores.

Entendendo que o instituto da terceirizagao nem havia de fato nascido, ndo merecendo,

portanto, qualquer outro apontamento mais importante.

Porém, ¢ importante frisar que tal fato deu-se em decorréncia a respeito do referido
artigo, justamente por este acompanhar a época da elaboracdo da CLT, década de 40, momento

em que a o desenvolvimento econdmico nacional ainda estava por se desenvolver.

E importante lembrar, que apesar do advento da CLT, que ndo necessariamente as regras

passaram ser cumpridas, sendo que mesmo com os dispositivos legais adquiridos, milhares de
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trabalhadores continuaram marginalizados sem que pudessem ter uma efetiva atuacao da justiga

para efetivarem seus direitos.
Stimula 256 do TST

Foi em meados da década de 80 que foi editada a simula 256 do TST que trouxe pela
primeira vez aspectos de orientagdo muito relevantes, haja vista que fixava de modo objetivo e
claramente as excegdes na ordem juridica para a contratagdo de trabalho terceirizado,
mantendo-se a regra geral da contratagdo prevista pela CLT onde existia como regra a

bilateralidade.

Informava a simula 256, TST: Salvo os casos previstos nas Leis 6.019, de 3 do 1 de
1974 e 7.102, de 20 do 6 de 1983, ¢ ilegal a contratagdo de trabalhadores por empresas

interposta, formando-se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador de servigo.

Porém em 1994, com as mudangas politicas e novas tendéncias capitalistas foi feita a

revisao da referida sumula, sendo editada entdo a simula 331, TST.

Novamente, sendo possivel verificar, que toda vez que ha uma necessidade de
modernizagdo das relagdes trabalhistas, altera-se a lei para permitir novas modalidades de

contratagdo, como foi o caso da revogacdo da simula 256 pela 311 do TST.
Sumula 331 do TST

Editada em 1993 a Sumula 331, ¢ o principal elemento normativo trabalhista no ambito
da terceiriza¢do no pais, de modo que sua analise ¢ de fundamental importancia. Cumpre
salientar que em 2011 houve alteragdo pelo TST da Stimula supramencionada, as mudangas
foram: alterag@o do inciso I'V, bem como a inclus@o dos incisos V e VI, que passaram a delimitar

como deve ser a aplicagdo da norma.

A stimula 331 do TST traz na atualidade o contetido mais relevante a respeito da questao

legislativa da terceirizacdo no Brasil.

Em 2011 a simula passou por alteragdes no texto do inciso IV e a inser¢ao de mais dois
incisos evidenciando a necessidade de adaptar o instituto da terceirizacdo de tempos em tempos

para que se amolde as necessidades economicas do pais.

A referida sumula sintetiza atual disciplina juridica da terceirizacdo no Brasil sendo
através dela possivel a contratacdo licita da terceirizacdo nos casos de trabalho temporario,
servigos de vigilancia, servicos de conservagdo e limpeza e demais servigos especializados

ligados a atividade-meio do tomador.

Editora e-Publicar — Variantes do direito: Trajetorias de pesquisa e atuagdo, Volume 1.



Os casos que nao se amoldarem aos incisos sdo considerados invalidos, gerando como

consequéncia o vinculo de emprego com o tomador de servicos privado.

Pode-se concluir até aqui que apesar das lutas das categorias a fim de atingir a dignidade
da pessoa humana através de mais direitos e melhores condi¢des de vida e trabalho que por
mais que avancos sejam conquistados, investidas por parte das entidades patronais serdo

langadas na tentativa de flexibilizar os direitos trabalhistas.

De todos os meios possiveis para malear os direitos dos trabalhadores, ¢ perceptivel
frente as diversas alteracdes legislativas ao longo das décadas, que a terceirizacao ¢ valvula de

escape para que se possa descontruir as conquistas oriundas da CLT.
CARACTERISTICAS
Terceirizacao licita e ilicita

Segundo Sérgio Pinto Martins (2007, p.158) a terceirizagdo licita ¢ a que observa os
preceitos legais relativos aos direitos dos trabalhadores, ndo podendo frauda-los distanciando-
se da existéncia da relacdo de emprego. Portanto, a terceirizagdo ilicita ¢ a que se refere a
locagcdo permanente de mao de obra, que pode se dar ensejo a fraudes e a prejuizos aos

trabalhadores.

O Enunciado da Simula n° 256 do Col. TST considerava ilegal toda e qualquer forma
de contratacdao de trabalhadores por empresa interposta, firmando-se o vinculo de emprego
diretamente com o tomador de servigos, salvo nas hipodteses de trabalho temporario (Lei n.

6.019/74) e de vigilancia em estabelecimentos financeiros (Lei n. 7.102/83).

“Sumula n° 256 do TST — CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
LEGALIDADE (cancelada) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

Salvo os casos de trabalho temporario e de servigo de vigilancia, previstos nas Leis
n’ 6.019, de 03.01.1974, e 7.102, de 20.06.1983, ¢ ilegal a contratagdo de
trabalhadores por empresa interposta, formando-se o vinculo empregaticio
diretamente com o tomador dos servigos.

Historico: Revista pela Siimula n° 331 - Res. 23/1993, DJ 21.12.1993 e 04.01.1994.
Redacéo original - Res. 4/1986, DJ 30.09.1986, 01 e 02.10.1986”. (TST, Sumula n°
256)

Na vigéncia do referido enunciado, apenas o trabalho temporario e a vigilancia em
estabelecimentos financeiros podiam ser objeto de contratacao através de interposta pessoa, ou
seja, de forma terceirizada, sendo que toda e qualquer outra contratacdo sob tal modalidade era
reputada ilicita e o vinculo trabalhista era fixado com o tomador de servigos, que era

responsabilizado por toda e qualquer obrigacao trabalhista dele decorrente.
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Entretanto, a margem da previsdo normativa, foram sendo criadas inimeras outras

hipoteses de contratagdo de trabalhadores em regime de terceirizagao, relativamente a servigos
de conservacdo e limpeza, vigias diversos, ascensoristas € inimeros outros, o que obrigou o

TST a rever o Enunciado n. 256.

Referido esfor¢o hermenéutico por parte do Col. TST implicou revisao do Enunciado n.

256, através do Enunciado n. 331, mais consentaneo com a evolugao do tema.

Foram ampliadas as hipdteses de terceirizacao licita, mantendo-se, dentre elas, a do
trabalho temporario, destacado no inciso I do enunciado, bem como os servicos de vigilancia

(Lein. 7.102/83), ja consideradas licitas pelo Enunciado da Simula n°. 256 do TST.

Foram inseridas outras hipdteses de terceirizacao licita, quais sejam: a de conservacao
e limpeza e a de servigos especializados ligados as atividades-meio do tomador, assim
entendidas aquelas periféricas ou que ndo dizem respeito a fungdo preponderante da empresa,

mas que a auxiliam a atingir seus objetivos.

O inciso III do Enunciado da Simula n° 331 do TST condicionou a validade da formula
terceirizante, nos trés ultimos casos, vigilancia, conservagdo e limpeza e atividades meio, a

inexisténcia de pessoalidade e subordina¢do direta ao tomador de servigos.

Diante da enumeracao das hipdteses em que € valida a terceirizagdo de servigos, conclui-
se ser ela ilicita quando envolve a atividade-fim da empresa, sendo que a consequéncia é o

estabelecimento do vinculo diretamente com o tomador dos servicos.

Quando a terceirizagdo de servigos, envolvendo a Administragdo Publica Direta,
Indireta e Fundacional, for reputada ilicita, ndo se pode reconhecer com ela vinculo
empregaticio, em face da proibi¢ao contida no inciso II do art. 37 da Constitui¢do da Republica
(BRASIL, 1988), que exige o concurso publico, para a validade do contrato de trabalho. Esta ¢

a previsao inserida no inciso II do Enunciado n. 331 do Col. TST.

Assim, podemos perceber que a terceirizagdo por si sO ¢ polémica, trazendo sérias
duvidas em relagdo a suas reais possibilidades, haja vista que sua lisura se encontra em um
simples liame subjetivo do patrdo que pode delegar uma atividade de fazer um simples
cafezinho na empresa para ele todas as manhas para funcionaria de empresa terceirizada de
seguranga, configurando desde ja um vinculo entre ambos através da subordinagdo,

comprometendo assim a licitude da terceirizacao.
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Terceirizacdo de atividade Meio/Fim

Se hd um aspecto sobre a terceirizagdo que precisa ser abordado trata-se da terceirizagao

de atividade meio e atividade fim.

Para Delgado as atividades fins podem ser conceituadas como as fungdes e tarefas
empresariais e laborais que se ajustam ao nucleo da dindmica empresarial do tomador de
servicos, compondo a esséncia dessa dinamica e contribuindo inclusive para a definicao de seu
posicionamento e classificagdo no contexto empresarial e econdomico. Sdo, portanto, atividades

nucleares e definitérias da esséncia dindmica empresarial do tomador de servigos.

4

E importante ressaltar que no Brasil a terceirizagdo de atividades fins ¢ permitida,
porém, nos casos previstos em lei como por exemplo nos termos da lei n® 6.0197/74 que se

refere ao trabalho temporario

Porém ndo ouvido que se trata de exce¢do e que prevalece o entendimento de que ¢
defeso em regra geral a terceirizagdo de atividades-fim, sendo permitido apenas as de

atividades-meio.

Com efeito, Cassar (2014, p.507) ainda faz um paralelo entre os conceitos de

regularidade da terceirizagdo com atividades meios e fins.

A regular ¢ a terceirizagdo de méo de obra ligada a atividade-meio, quando ausentes
os requisitos do vinculo de emprego entre o trabalhador e o tomador de servigos, ou
quando a Administragdo Publica contratar por licitagdes em caso de necessidade,
desde que ndo seja em fraude ao concurso publico.

Fica evidente, diante do posicionamento doutrinario, que mesmo a terceirizacao tendo
sido flexibilizada com o decorrer das décadas, ndo foi alterado em peso as possibilidades de

uma abertura geral para as terceirizagdes de atividade finais das empresas.
RESPONSABILIDADE DO TOMADOR

Atualmente a contratante podera ser acionada na Justica  se a contratada ndo pagar os

direitos trabalhistas e previdencidrios (responsabilidade subsididria).

Atualmente, a empresa que contrata a prestadora de servigos responde na Justica se
ndo houver o cumprimento de obrigagdes trabalhistas. Pelo projeto, essa
responsabilidade diminui. Desde que fiscalize o cumprimento das regras trabalhistas
pela contratada, exigindo comprovantes mensalmente, a empresa ndo pode ser
responsabilizada. (CASTRO, 2016)

De acordo com José Roberto Castro (NEXO JORNAL, 2016), se a contratante fiscalizar
os pagamentos, a responsabilidade continua subsididria, mas se ela ndo fiscalizar, passa a ser

solidaria e a contratante pode ser acionada na justica juntamente com a contratada.
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Na terceirizagdo, surge a figura do tomador de servigos, que contrata empresa ou pessoa

fisica, para intermediar a prestagao laboral, estando os trabalhadores a ela vinculados.

A relacdo de emprego se estabelece com a empresa ou pessoa fisica, cuja atividade
consiste em disponibilizar mao de obra para outrem, havendo uma dissociagdo dos elementos
que caracterizam a relagdo de emprego, nos moldes tradicionalmente previstos pela legislagao
trabalhista, uma vez que o beneficiario final dos servigos ndo ¢ o empregador dos trabalhadores
envolvidos no processo produtivo. Delgado (2002, p.417) assevera que: “Para o Direito do
Trabalho terceirizag¢do ¢ o fendmeno pelo qual se dissocia a relacdo econdomica de trabalho da

relacdo jus trabalhista que lhe seria correspondente.”

Ressalta, ainda, o emérito doutrinador, que o fendmeno da terceirizagdo rompe com o
classico modelo de contrato de trabalho, quando dissocia a relacdo econdmica de trabalho da
relacdo jus trabalhista correspondente, sendo esta a razdo pela qual é vista como excecdo na

forma de contratagdo de trabalhadores.

Importa notar, ainda, que a implementagdo da terceirizacdo de servigos, inicialmente,
decorreu da tentativa de se promover a descentralizacdo administrativa, objetivando melhor

qualidade e produtividade das empresas, através da parceria empresarial.

Neste sentido, Jarbas Vasconcelos, citado por José Luiz Ferreira Prunes, (1997, p .21)

afirmou:

“Quando se fala em terceirizagcdo como um instrumento de flexibilizagcdo empresarial,
deve-se entender de imediato a terceirizagdo como uma espécie de género de parceria
empresarial. Donde se conceitua a terceirizagdo como convergéncia de esforcos
sociais produtivos, com o objetivo de qualidade e produtividade.”

Entretanto, em um segundo momento, mudou-se o objetivo da terceirizagdo, que passou
a ser utilizada objetivando a redugdo dos custos empresariais, com decréscimo no padrdo
salarial dos empregados e sem grande preocupagdo dos tomadores de servigos relativamente a
idoneidade da empresa prestadora de servigos, pois o seu objetivo ¢ tdo somente a reducao de

custos.

O inciso IV da Stimula n. 331 do TST consagrou a responsabilidade subsidiaria do
tomador de servigos, quando houver o inadimplemento de obriga¢des trabalhistas por parte do

empregador.

“IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica
a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigacdes,
desde que haja participado da relagdo processual e conste também do titulo executivo
judicial.” (TST, Stimula n° 331)
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Como requisito para a responsabilizagdo do tomador de servigos, foi consignado no
enunciado a exigéncia de que ele houvesse participado da relacdo processual e que também

constasse do titulo executivo judicial.

A responsabilidade atribuida ao tomador de servigos tem como fundamento a culpa

aquiliana, por fato de terceiro, embasando-se nas culpas presumidas, ineligendo e invigilando.

Na terceirizagdo de servigos, onde se estabelece relagao trilateral, com contrato entre a
empresa tomadora dos servigos (cliente) e a empresa prestadora dos servigos (terceira) e entre
esta e o empregado, a responsabilidade do tomador de servigos, nos termos previstos no

Enunciado da Stimula n°® 331 do Col. TST decorre de ato de terceiros.

Em sentido diverso, ha julgamentos em que a responsabiliza¢do do tomador de servigos
¢ afastada em decorréncia da licitude da terceirizagcdo, embasando-se na ideia de que a pratica

de ato licito ndo pode gerar qualquer responsabilidade indenizatoéria.

Ha ainda uma terceira linha de pensamento, que, a ideia de culpa por ato de terceiro,
acresce o entendimento de que a responsabilidade ¢ uma decorréncia do risco empresarial

(responsabilidade objetiva).

Conforme expresso, ¢ de se ressaltar que a inser¢@o de clausula no contrato que vincula
o tomador de servicos e a empresa terceira, no sentido de isentar o primeiro de responsabilidade
em relagdo a créditos dos empregados desta, ndo gera qualquer efeito trabalhista, em que as
normas sao de ordem publica, sendo os direitos trabalhistas irrenunciaveis e insuscetiveis de
negociacao, salvo se delas nenhum prejuizo resultar para o trabalhador, nos termos do art. 468

da CLT (BRASIL, 1943).
Responsabilidade do tomador na reforma trabalhista

Com a mudanga, o contrato celebrado entre a empresa de contrato de trabalho
temporario e a tomadora de servigos ficard a disposicdo da autoridade fiscalizadora no
estabelecimento da Tomadora, expressamente na nova redagdo da Lei 6.019/74 (BRASIL,

1974):

Art. 5°-A. Contratante ¢ a pessoa fisica ou juridica que celebra contrato com empresa
de prestagdo de servigos relacionados a quaisquer de suas atividades, inclusive sua
atividade principal.

§3°F responsabilidade da contratante garantir as condi¢des de seguranca, higiene e
salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho for realizado em suas dependéncias
ou local previamente convencionado em contrato.

Assim, a empresa contratante ¢ a responsavel por garantir as condigdes de seguranca,

higiene e salubridade dos trabalhadores temporarios, bem como devera estender ao trabalhador
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temporario o mesmo atendimento médico, ambulatorial e de refeicdo destinado aos seus

empregados.

A empresa tomadora ¢ subsidiariamente responsavel pelas obrigagdes trabalhistas
referentes ao periodo em que ocorrer o trabalho tempordrio, ndo ficando mais a cargo do

Judiciario essa decisdo.
PRAZO DO CONTRATO TEMPORARIO

O prazo de vigéncia do contrato de trabalho temporario foi uma das mudancgas
importantes e discutidas com a Lei 13.429/2017 (BRASIL, 2017). Desta forma, o contrato ndo
podera exceder o prazo de 180 dias, e ndo mais 90 dias consecutivos ou ndo, e ainda podera ser
prorrogado por mais 90 dias, desde que comprovada a manutengdo das condi¢des que o deram

causa.

“Art. 9 § 1o O contrato de trabalho temporario, com relagdo ao mesmo empregador,
nao podera exceder ao prazo de cento e oitenta dias, consecutivos ou nao.

§ 2°. O contrato podera ser prorrogado por até noventa dias, consecutivos ou nao,
além do prazo estabelecido no § 1° deste artigo, quando comprovada a manutengao
das condi¢des que o ensejaram.”

Por exemplo, um funcionario foi contratado por 180 dias, sendo que proximo ao fim,
constatou-se a necessidade da continuidade do contrato pelos mesmos motivos que este foi
contratado. Com isso, prorroga-se o contrato e para referida prorroga¢do ndo serd mais

necessaria a autorizagdo do Ministério do Trabalho e Emprego.

Portanto, o contrato de trabalho temporario, passa a ter o prazo maximo de 270 dias e
ndo sera mais necessario a intervencao do Ministério do Trabalho para autorizar a prorrogagao

do contrato de trabalho temporario.

Todavia, o trabalhador temporario que cumprir o periodo de 270 dias somente podera
ser colocado a disposi¢do da mesma tomadora em um novo contrato temporario, apés 90 dias

do término do contrato anterior.

A nova redag¢do da Lei n° 6.019/74 (BRASIL, 1974) estabelece uma espécie de
quarentena, uma vez que o mesmo empregado s6 poderd prestar servicos para a mesma
tomadora depois de noventa dias do término do primeiro contrato sob pena de restar

caracterizado o vinculo de emprego diretamente com o tomador.
ATIVIDADE MEIO/FIM

A atividade meio e fim no contrato de trabalho temporario, foi outra inovagdo que

merece atencdo, pois agora, por forga de lei, o trabalhador temporario podera executar suas
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funcdes tanto para o desenvolvimento de atividades-meio como para as de atividades-fim na
empresa tomadora de servigo, conforme expressa a Lei 13.429/2017 (BRASIL, 2017) em seu
artigo 9° §3°:

§ 32 O contrato de trabalho temporario pode versar sobre o desenvolvimento de

atividades-meio e atividades-fim a serem executadas na empresa tomadora de
Servigos.

Pela redagdo antiga, essa possibilidade era inexistente.

A contratagdo de trabalho temporario ficard restrita as hipoteses de necessidade
transitoria de pessoal permanente ou a demanda complementar de servigos, conforme nova

redagdo do art. 2° da Lei n® 6.019/74 (BRASIL, 1974):

Art. 2° Trabalho temporario € aquele prestado por pessoa fisica contratada por uma
empresa de trabalho temporario que a coloca a disposi¢do de uma empresa tomadora
de servigos, para atender a necessidade de substituicio transitoria de pessoal
permanente ou a demanda complementar de servicos. § 2° Considera-se
complementar a demanda de servigos que seja oriunda de fatores imprevisiveis ou,
quando decorrente de fatores previsiveis, tenha natureza intermitente, peridodica ou
sazonal.

Isso significa que a Simula n® 331 do TST ainda continuaré sendo aplicada, pois ja era
possivel contratagdo de empregado temporario para a atividade-fim (no caso de substituigdo de

empregado em gozo de auxilio-doenga, por exemplo).
CONTRATACAO DE TRABALHADORES TEMPORARIOS

Inicialmente, a nova lei alterou as hipdteses legais para a contratacdo de trabalhadores
temporarios, antes as hipoteses legais eram a substituicdo provisoria de pessoal regular e
permanente ou acréscimo extraordinario de servigos, a nova lei manteve a substituicdo, mas,

alterou o acréscimo extraordinario para demanda complementar de servigos.

Tal alteragdo esta previsto no artigo 2° e paragrafo 2° da Lei 6.019/74 (BRASIL, 1974):

Art. 2° Trabalho temporario ¢ aquele prestado por pessoa fisica contratada por uma
empresa de trabalho temporario que a coloca a disposi¢do de uma empresa tomadora
de servigos, para atender a necessidade de substituigdo transitoria de pessoal
permanente ou @ demanda complementar de servigos.

§ 2° Considera-se complementar a demanda de servigos que seja oriunda de fatores
imprevisiveis ou, quando decorrente de fatores previsiveis, tenha natureza
intermitente, periddica ou sazonal.

Com esta mudanca, ampliam-se os motivos justificadores para contratagdes de

trabalhadores temporarios para demandas previsiveis e imprevisiveis.

A pessoa fisica ndo pode mais ser empresa prestadora de servigos, somente a pessoa

juridica, conforme expressa o art. 4° da Lei 6.019/74 (BRASIL, 1974):
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Empresa de trabalho temporario é a pessoa juridica, devidamente registrada no
Ministério do Trabalho, responsavel pela colocacao de trabalhadores a disposicao de outras

empresas temporariamente.

A empresa tomadora passa a ser responsavel pelo cumprimento das normas de
seguranga, higiene e medicina do trabalho em relagdo aos empregados temporarios que prestem
servicos em suas dependéncias ou em local por ela designados, além de ter que estender o
mesmo atendimento médico, ambulatorial e de refeicao destinado aos seus empregados diretos,

conforme artigo 9°, §1° da Lei 6.019/74 (BRASIL, 1974):

"Art. 92 O contrato celebrado pela empresa de trabalho temporario e a tomadora de
servigos sera por escrito, ficard a disposicdo da autoridade fiscalizadora no
estabelecimento da tomadora de servigos e contera:

§ 1° E responsabilidade da empresa contratante garantir as condigdes de seguranca,
higiene e salubridade dos trabalhadores, quando o trabalho for realizado em suas
dependéncias ou em local por ela designado."

O prazo do contrato temporario que era de trés meses passa a ser del180 dias, podendo
ser prorrogado por mais 90 dias, consecutivos ou ndo, sem a necessidade de autorizagdo do

MTE.

A nova redagdo da Lei n° 6.019/74 (BRASIL, 1974) estabelece uma espécie de
quarentena, uma vez que o mesmo empregado s6 poderd prestar servicos para a mesma
tomadora depois de noventa dias do término do primeiro contrato, sob pena de restar

caracterizado o vinculo de emprego diretamente com o tomador;

"Art. 10. Qualquer que seja o ramo da empresa tomadora de servigos, ndo existe
vinculo de emprego entre ela e os trabalhadores contratados pelas empresas de
trabalho temporario.

§ 52 O trabalhador temporario que cumprir o periodo estipulado nos §§ 12 e 22 deste
artigo somente podera ser colocado a disposi¢do da mesma tomadora de servigos em
novo contrato temporario, apos noventa dias do término do contrato anterior."

Caso a empresa tomadora dos servigos queira contratar o empregado temporario de
forma direta, ndo podera celebrar contrato de trabalho por prazo determinado. Isso significa que

o contrato devera ser feito por prazo indeterminado.
NATUREZA JURIDICA DA TERCEIRIZACAO

A natureza juridica da terceirizacdo € contratual, haja vista que se trata de um acordo de
vontades celebrado entre as partes, onde de um lado estd a empresa contratante, denominada

tomadora e do outro lado, figura a empresa que prestara o servigo, ou prestadora.

De acordo com Martins, dependendo da hipdtese em que a terceirizagdo for utilizada,

havera elementos de varios contratos, sejam eles nominados ou inominados.
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No entanto, conforme o entendimento de Evaristo de Moraes, a terceirizagao, portanto,

enquadra-se em uma das espécies contidas no género denominado contratos de atividade,
entendidos como aqueles em que alguém se compromete a colocar sua atividade em proveito

de outrem mediante remuneracao.

Outrossim, para que a terceirizagdo seja considerada licita, devera haver uma relacio de
emprego entre o trabalhador e a chamada prestadora de servigcos, ao passo que o mesmo, tera

com a empresa tomadora do servi¢o apenas uma relagdo de trabalho.

Pode-se afirmar que a terceirizagdo, apesar de originar um contrato fundado no Direito
Civil e produzir efeitos também no Direito Comercial, ¢ estudada e regulamentada pelo Direito

do Trabalho.
CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto neste Artigo entende-se que a terceirizacdo ¢ um assunto
relativamente novo no direito do trabalho, e consiste em uma forma de organizacao estrutural
que permite a transferéncia de atividades para outras empresas, proporcionando um

direcionamento maior de recursos para os empregadores.

A CLT em sua redacdo originaria, trouxe a primeira forma de terceirizagdo prevista no

seu artigo 455, que diz respeito a subcontratagdo de mao de obra.

Em meados da década de 80, foi editada a simula 256 do TST, que trouxe orientagdes
muito relevantes e de modo objetivo para a contratacao do trabalho terceirizado. Ja no inicio da
década de 90, foi editada a Sumula 331 do TST, que ¢ o principal elemento normativo

trabalhista no ambito da terceirizagao

Através da ordem cronologica dos fatos apresentados neste Artigo, podemos observar
que mais uma vez na historia, uma medida ¢ tomada, no caso, a reforma trabalhista e a alteragao
da Lei 6.019/74, com o controverso argumento de levar seguranca juridica aos trabalhadores
terceirizados, para na verdade favorecer os interesses do mercado, representado pelas entidades

patronais.

Corroborando este entendimento, outras medidas poderiam ter sido tomadas para evitar
a precarizagdo do trabalho através da redugdo de impostos e das tributagdes sobre os salarios, a
fim de beneficiar o empregador e pequenos empresarios e aliviar o peso econdmico do

trabalhador sobre as empresas.
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Diante disso, podemos evidenciar que este choro da classe produtora é ao mesmo tempo
acompanhado de bilhdes de impostos sonegados e na sequéncia perdoados pelo atual governo,
0 que mais uma vez leva-se a considerar as contradigdes nos argumentos favoraveis a

terceirizagdo irrestrita como sendo condigdes especiais.

Destarte, ¢ imperioso ainda concluir que apesar das lutas das categorias a fim de atingir
a dignidade da pessoa humana através de mais direitos e melhores condi¢des de vida e trabalho,
por mais que avangos sejam conquistados, investidas por parte das entidades patronais serao

langadas na tentativa de flexibilizar os direitos trabalhistas.
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ADEQUACOES DAS PLATAFORMAS VIRTUAIS DE ENTREGA DE ALIMENTOS
FRENTE A LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS'

Franciele Karla Busanelo
Kassia Costa

Matheus Pauletto Bisognin
Vagner Facco Martins

RESUMO

A pandemia declarada pela Organizacdo Mundial da Satide promoveu o distanciamento social
e, como conseqiiéncia, a ascensdo no uso das plataformas digitais pelos usuarios e empresas,
sobretudo as do setor alimenticio, que passaram a dar prioridade ao método de Delivery. Neste
sentido, considerando que esta forma de negdcio online trata diretamente do uso e coleta dos
dados dos usudrios, passou-se a dar maior atengdo a protecdo dos dados pessoais e as
necessarias adequacdes das empresas a recente Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD).
Portanto, o presente trabalho tem por objetivo identificar, a partir da analise da atuagao do setor
alimenticio na pandemia e da relacdo das plataformas de entrega com os dados dos usudrios, os
principais desafios e procedimentos que as empresas do setor de Delivery devem enfrentar para
se adequar a aludida legislacdo. Como método de abordagem, optou-se pelo dedutivo, enquanto
o método de procedimento empregado foi 0 monografico. Ao final, concluiu-se que as empresas
devem empreender esfor¢os para promover a necessaria adequagdo a LGPD, a fim de evitar
sangOes juridicas e resguardar os direitos fundamentais a privacidade e intimidade dos usuarios,
o que poder4 ser realizado por intermédio de politicas internas e externas, valendo-se de praticas
corporativas, tecnologias de informagao e da seguranga da informagao a serem implementadas
pelas organizagdes privadas.

PALAVRAS-CHAVE: Plataformas Virtuais de Entrega. Lei Geral de Prote¢do de Dados.
Delivery. E-commerce.

INTRODUCAO

A Lei n° 13.709/2018, doravante denominada Lei Geral de Prote¢ao de Dados, altera
significativamente as obrigagdes das empresas quanto ao manuseio e tratamento de informagdes
pessoais de seus colaboradores, funcionarios de empresas terceirizadas, clientes e fornecedores.
Objetiva-se aumentar a protecao da privacidade dos individuos e o controle sobre seus proprios
dados, resguardando os direitos fundamentais a liberdade, privacidade e o livre

desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

! Artigo apresentado como resultado do grupo de pesquisa Direito e Internet, da Incubadora Juridica da Antonio
Meneghetti Faculdade.
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A legislacao prevé mudancgas importantes para a coleta, tratamento ¢ armazenamento de
dados pessoais pelas empresas brasileiras, sejam estas privadas ou publicas, pequenas, médias
ou grandes. Tais imposi¢des legais determinam que as organiza¢des devam tomar as medidas
necessarias a sua adequagao, pois a adaptacao de suas rotinas demandard um trabalho amplo e

complexo, cujo ndo cumprimento implicard multas que podem chegar a 2% do seu faturamento.

Atualmente, existem empresas que utilizam big data (grande volumes de dados,
estruturados ou ndo) e analytics (ferramenta que se utiliza de célculos para encontrar padrdes
em dados) para extrair dados de clientes e, assim, oferecer produtos e servigos de forma mais
assertiva, de acordo com as preferéncias dos consumidores. Neste aspecto, um dos principais
dispositivos da novel legislagdo ¢ a obrigatoriedade da obten¢do do consentimento expresso do
titular do dado pessoal nas situagdes em que ocorrer seu tratamento. Inobstante a forma de
anuéncia possa variar, esta ¢ obrigatéria, o que ja aponta para um grande desafio a ser vencido

pelas empresas, independente do ramo de atuagao.

Atualmente, devido a pandemia declarada pela Organizagao Mundial da Saude (OMS),
sobrevieram prejuizos nos faturamentos das empresas brasileiras, tanto pela queda nas vendas,
quanto pela necessidade de fechamento dos estabelecimentos comerciais. Notadamente no
ramo alimenticio, uma alternativa encontrada pelas empresas do setor é o uso de plataformas
de Delivery, a qual possibilita pedidos e recebimentos dos produtos sem sair de casa, em

conformidade com as recomendagoes sanitarias internacionais.

Essa forma de negocio online, através das plataformas que oferecem servigos no ramo
alimenticio, promove a coleta e armazenamento de dados dos fornecedores e clientes, cada vez
mais acentuada pelo atual cenario de crise. Assim, justifica-se a proposi¢ao do presente artigo,
cujo proposito ¢ responder ao seguinte questionamento: quais os principais desafios e
procedimentos que as empresas do setor de Delivery devem enfrentar para se adequar as

determinagdes da Lei Geral de Protecao de Dados?

Para responder o questionamento, utiliza-se 0 método de procedimento monografico e
de abordagem dedutivo, partindo da atuacao das empresas de setor alimenticio no atual contexto
pandémico do Brasil e da andlise das exigéncias legais da Lei Geral de Prote¢ao de Dados, para,
ao final, identificar as principais praticas a serem adotadas pelos empresarios para se adequarem

a legislacdo, sendo esta a estrutura da pesquisa.
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ATUACAO DO SETOR ALIMENTICIO EM TEMPOS DE CRISE
O século XXI representou a ascensao das plataformas digitais no Brasil, que restou
ainda mais acentuada pelo contexto pandémico, haja vista as recomendagdes internacionais
pelo isolamento social. Este aumento no uso dos recursos tecnologicos alcangou as empresas,
j& que houveram imposigdes legais pelo fechamento de estabelecimentos comerciais, tornando

necessaria a adequagao das empresas ao sistema digital.

Em vista disso, o comércio se reinventou e passou a dar atencdo aos aplicativos de
smartphones, a fim de manter a atuacdo empresarial e atender os clientes a domicilio. Neste
sentido, a partir da pesquisa realizada em 2020, pela OnYou (LORENCATO, 2020), constatou-
se que 89% dos usudrios de aplicativos que participaram da pesquisa, ao utilizarem essas
ferramentas para realizar suas encomendas, dirigem-se ao setor de restaurantes, seguido pelas

farmacias (32%) e supermercados (29%).

Com a grande adesdo populacional ao uso das tecnologias para realizar compras no setor
alimenticio, as empresas desta area se destacaram no desenvolvimento de plataformas digitais
e de aplicativos e-commerce, promovendo-se no meio digital e oferecendo aos clientes uma
alternativa de realizacdo dos pedidos sem precisar sair de casa, que, além da praticidade,
possibilita ao consumidor maior precisdo na hora de realizar o pedido (POLICARPO; PAIVA,
2019, p. 13).

Cumpre notar que este crescimento no uso das plataformas digitais ja havia iniciado em
2018, ocasido em que as empresas de consumo de alimentos em casa - food service - destacadas
pelo inicio de iFood, Uber Eats € o Rappi, promoveram movimentagao na economia brasileira
de R$ 205 bilhdes em 2018, conforme pesquisa realizada pelo Instituto Foodservice Brasil
(2018). Diante dessa potencializagao do dinamismo na compra e venda e na relacdo mercado
consumidor e fornecedor, decorrente dos servigos de entrega de produtos em enderego
solicitado, o Brasil se tornou, como aponta pesquisa divulgada pela Forbes (NAHAS, 2018), o

maior mercado de entrega de alimentos da América Latina.

Nota-se que a base deste mercado ¢ a chamada economia compartilhada, que, conforme
aponta Paladini et al (2018, p. 68), pode ser compreendida como o “compartilhamento de

produtos ou servigos entre usuarios dispostos a usufruir ou oferecer destes itens”. Neste sentido,

[o] maior aliado no progresso da economia compartilhada neste cenario foi o
desenvolvimento tecnoldgico, grande fomentador do consumo conectado. Viabilizou
a interagdo entre o vendedor ¢ o comprador, entre a pessoa disposta a oferecer e quem
esta disposto a utilizar o servico, gerando assim as transagdes com carater de economia
compartilhada (PALADINI ef a/, 2018, p. 68).
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Aplicando a economia compartilhada aos pedidos online de alimentos com entrega a
domicilio, onde os estabelecimentos ja se encontram cadastrados, os usuarios necessitam
informar dados basicos para realizar um primeiro contato com a plataforma digital. Uma vez
inseridos esses dados, permite-se ao consumidor navegar pelo aplicativo e escolher os
restaurantes, que expdem seus cardapios, para, ao final, escolher a forma de pagamento online,

podendo cadastrar cartdo de crédito.

Como visto, o método promove o fornecimento e troca constante de dados pessoais entre
0s usudrios e as empresas que operam estes aplicativos. Neste sentido, o crescimento nos
servigos de Delivery reforca a discussdo sobre a protecao dos dados dos usudrios, fornecidos
em escala cada vez mais maior, diante do aumento no nimero de fornecedores e consumidores

que utilizam essas plataformas.

Assim, seja na hora de ofertar ou adquirir um produto, o condicionamento do uso e a
necessidade do fornecimento de informagdes pessoais e bancarias sdo inevitaveis, e levanta o
questionamento de como as empresas do setor food service estdo se relacionando com os dados

pessoais e, inclusive, com as inovacgdes da Lei Geral da Protecao de Dados.
AS PLATAFORMAS DE DELIVERY E A RELACAO COM DADOS PESSOAIS

A relagdo entre dados pessoais e seus titulares, bem como sua importancia e utilidade,
¢ tema j& considerado ao menos desde o ano de 2002, quando engenheiros do Google
constataram que as informagdes geradas pelos usudrios, ao realizarem buscas na internet,
tinham o potencial de revelar comportamentos em escala e profundidade significativas. A
propria empresa, inclusive, explora essas funcionalidades, quando se constata, por exemplo,
que o “Gmail promove a conexao da identidade das pessoas com seus comportamentos e
preferéncias” e que “o Google Maps rastreia localizagdo e movimentos” (ZANATTA;

ABRAMOVAY, 2019, p. 424).

Essas praticas foram tomando maiores proporgdes ao longo dos anos, na medida em que
a insercao de empresas no mundo virtual se tornou uma realidade cada vez mais presente.
Independente da atuagdo ou ramo de atividade, estar ao alcance dos clientes na grande rede
virou uma necessidade e, conforme destacam Szinvelski, Arceno e Francisco (2019, p. 135),
“ficar de fora da rede significa estar danosamente excluido da nova economia e socialmente

alheio a dinamica social”. Neste sentido, os autores sustentam que

A popularizagdo massiva da internet coloca em evidéncia ndo apenas a revolugdo
tecnologica, mas também a possibilidade de revolugdo juridica. Ao final, esta-se
diante da reformulacdo da relagdo qualificada da sociedade com ela mesma (PEREZ
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LUNO, 2014, p.10): se a sociedade ¢ informatizada, as relagdes tendem a se
estabelecer em rede ¢ a proteg@o de direitos tenciona deslocar-se do espago fisico a
protecdo na virtualidade.

Nesse estudo, pode-se constar uma mudanca de perspectiva da protecdo de direitos, dos
meios fisicos para os virtuais, os quais refletem uma realidade cada vez mais presente no mundo
dos negocios — o tratamento de dados pessoais — disseminados pela infinidade de plataformas
digitais que coletam, ndo apenas dados concretos, mas também padrdes de consumo e
preferéncia de consumidores, os quais sdo posteriormente utilizados para direcionar

propagandas a potenciais compradores.

Elucidam Zanatta e Abramovay (2019, p. 422) que, diferentemente das pesquisas de
opinido que outrora eram utilizados para conhecer a preferéncia dos compradores, as
informagdes sobre comportamentos e preferéncias das pessoas sdo produzidas pelos
dispositivos digitais que “produzem uma tal quantidade de dados que permitem que se
antecipem as escolhas das pessoas e, por ai, que se ampliem as possibilidade de exercer

influéncia sobre essas escolhas”.

Os dispositivos, popularmente conhecidos como aplicativos de celular sdo capazes de
revelar os deslocamentos e a localizagdo das pessoas, sem que elas tenham ciéncia deste
monitoramento, que € realizado “por empresas especializadas em promover produtos e servigos
com base no conhecimento que os movimentos dos individuos propicia”, através dos aplicativos

que estas comercializam (ZANATTA; ABRAMOVAY, 2019, p. 422).

A analise baseada no rastreamento da populagao

[...] pode ser feito até mesmo sem GPS, por meio do cruzamento de dados sobre redes
wi-fi, antenas de celular e distor¢des de frequéncias magnéticas registradas por
smartphones”. por meio de “beacons” - um dispositivo minisculo que emite sinais
por meio de tecnologia bluetooth low energy - dentro das lojas, aplicativos dotados de
codigos integrados com Software Development Kit (SDK) captam a localizagao
precisa de uma pessoa indoor e enviam informagdes de geolocalizagdo para os
servidores de empresas especializadas em location-based advertising (ZANATTA e
ABRAMOVAY, 2019, p. 422).

A vista disso, embora o uso das plataformas de Delivery, que se tornou mais acentuado
durante o periodo de isolamento social, ndo contribua instantaneamente para o fornecimento de
dados de geolocalizagdo, ja que boa parte de seus usuarios encontram-se em casa, a dependéncia
da populacao pelos smartphones, que com o retorno gradual as atividades externas os levarao

consigo a onde quer se va, contribuirdo para a producdo desse tipo de dados.

Dessa forma, as empresas do setor de entrega de alimentos através de aplicativos de
celular se encontram diretamente relacionadas com a coleta de dados de seus usuarios. Além

de imprescindiveis para relagdo com os clientes, discorre Piurcosky et al (2019, p. 90) que os
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bancos de dados (ou seja, o “local de armazenamento dos dados em formato bruto e fonte das
informacdes da empresa”) se mostram como um bem de muito valor, pois a posse de
informagdes a respeito de consumidores representam “a base da vantagem competitiva na atual
economia”. Entretanto, alertam os autores que o armazenamento de informagdes de terceiros
pode também se revelar como um risco as organizacdes e¢ a privacidade de clientes e

funcionarios.

Com base nessa premissa, os aplicativos de Delivery deverao langar mao de todos os
meios disponiveis para garantir a seguranc¢a das informacdes de seus usudrios, pois como
exposto, para além do valor que eles representam as organizagdes, 0 mau uso pode se reverter

em fonte de prejuizos as empresas, diante da possibilidade de sangdes trazidas pela LGPD.

DESAFIOS E ALTERNATIVAS PARA A ADEQUACAO A LEI GERAL DE
PROTECAO DE DADOS

Edificada seguindo os principios do Regulamento Geral de Protecao de Dados (RGPD)
criado pela Unido Europeia (UE), o Brasil editou a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, a
fim de estabelecer um controle na “forma com que as empresas coletam e usam os dados
pessoais que tém em seu poder”, promovendo uma adequacdo “a era digital, em que os dados
sdo trafegados e comercializados sem o devido consentimento dos titulares das informagdes,

cerceando os principios da liberdade e privacidade” (PIURCOSKY et al, 2019, p. 90).

Como visto, o crescente aumento do uso de plataformas digitais pelos consumidores faz
surgir cada vez mais a preocupacdo com a seguranc¢a dos dados de usuérios dessas ferramentas.
Isso porque tais dados tornaram-se, conforme Lemos e Marques (2019), “a nova commodity do
capitalismo contemporaneo, enquanto o cidadao e a cidade se configuram enquanto fontes desse

material”, pois, de acordo com os autores:

[...] @ medida em que o valor dos dados se torna maior ¢ mais evidente, passamos a
verificar um maior esforco por parte de multiplas instituicdes — publicas e privadas —
em coletar e extrair valor dessas informagdes, colocando em risco a manutenc¢ao da
vida privada. Tendo em vista que a producao e a coleta de dados sdo o objetivo maior
do capitalismo de vigilancia, faz-se necessario politizar as estratégias e as mediagdes
através das quais busca-se domesticar o cidaddo a produzir cada vez mais dados. O
capitalismo de dados ¢ uma forma de “construcao da informacao”, colocando em risco
a privacidade dos cidaddos no espago urbano.

Diante do valor que as informagdes pessoais assumem, em uma sociedade capitalista,
as empresas que condicionam o uso de seus servigos ao fornecimento de dados dos usuarios,

como no caso dos aplicativos, tendem a adotar procedimentos € mecanismos que visem a
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seguranga das informagdes depositadas sob sua vigilancia. Conduta esta que refor¢ada pela

obrigacdo de se adequarem a novel lei que vem para regulamentar a matéria.

A ligacdo entre fornecedores e consumidores, baseada na troca de dados e mediada pelos
aplicativos através da conex@o com a internet, ndo obstante os diversos beneficios representam
também, uma ameaga a protecdo dos dados de usudrios, uma vez que “a rede ndo ¢,
infelizmente, suficientemente segura para proteger esses dados, resultando em verdadeiros
aborrecimentos para aqueles que tém suas informagdes indevidamente divulgadas”.
Vulnerabilidade que os titulares dos dados apenas percebem ‘“quando ocorre algum evento

danoso que interfere na privacidade, expondo fatos da intimidade e vida privada” (FERREIRA;

COLOMBO; CELLA, 2019, p. 2).

Nao obstante os riscos de se ter dados pessoais propagados indevidamente na rede na
internet, ndo se submeter, ou até mesmo ficar de fora dessa dindmica, ao que se percebe dos
novos tempos, parece uma escolha inalcangéavel, dada a frenética utiliza¢do didria de todos os
tipos de tecnologias — de comunicag@o ao consumo — e sem as quais ficariamos a mercé, diante
dessa sociedade refundada no mundo virtual. Dai a importancia de se ter, a0 menos no campo
legislativo, uma norma legal que vise trazer seguranca aos usudrios, quando do uso de
plataformas digitais no dia-a-dia, como ¢ o caso dos aplicativos de entrega de alimentos a

domicilio.

Nesse contexto, justamente, ¢ que moram os desafios para as plataformas digitais, ja
que sua obriga¢do de adequacdo a legislagdo vem estampada logo no art. 1° da Lei n°
13.709/2018 (LGPD), que em seu caput consigna que, a lei traz disposi¢des sobre o tratamento
de dados pessoais nos meios digitais por pessoa juridica de direito privado. Inarredavel,
portanto, que devem empregar todos os tipos de esforgos para, ndo apenas proteger os dados ja
coletados, mas também para aferir o expresso consentimento para o tratamento dos titulares dos

dados, a cada novo cadastro.

Nesse sentido, como ja exposto acima, o isolamento social imposto pela Pandemia do
Covid-19, atraiu diversos novos usuarios/clientes para o mundo digital, inflando ainda mais os
cadastros virtuais, o que implica, inevitavelmente, numa exposi¢ao da personalidade, cada vez
maior a cada novo usuario, na rede mundial de computadores. Tais acontecimentos aumentaram
o desafio das empresas coletoras e tratadoras de dados pessoais, uma vez que ao assim agirem,

assume o compromisso de dar vigéncia a LGPD, no sentido de oferecer protecdo a vida privada
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de cada novo cliente atraido, e impedir todo tipo de violagao, dado o valor que os dados pessoais

assumiram, diante da expansao tecnologica.

A obrigacdo que a LGPD trouxe as empresas que coletam, armazenam ou tratam dados
pessoais, além da necessidade de regulagdo, vai ao encontro de valores inerentes a

personalidade dos individuos, pois

[...] a intimidade adquire um novo contetdo frente as novas técnicas de informatica,
de modo que o resguardo do cidaddo com relagdo a dados informatizados deve
acompanhar a evolu¢do. Um cadastro pode armazenar um niimero inimaginavel de
informagdes, por isso, quando um individuo confia seus dados, seja a uma entidade
publica ou privada, deve contar com uma tutela juridica para que estes sejam
utilizados corretamente (SZINVELSKI, ARCENO E FRANCISCO, 2019, p. 135).

Para isso, a elaboracdo de politicas corporativas, agregadas pelas tecnologias da
informacao (TI), representa uma das formas mais seguras de “garantir padrdes e procedimentos
de TI eficazes, que protegem os recursos de TI organizacionais e controlam o compartilhamento
de informagdes” (PIURCOSKY, 2019, p. 91). E vélido lembrar, que a propria LGPD, em seu
art. 5°, inc. [, IT e III, traz um rol de dados a que se destina a tutela pretendida pela lei (BRASIL,
2018).

Nesse sentido, as empresas podem encontrar na seguranga da informagao (SI), praticas
para minimizar os riscos que decorrem do fluxo de informagdes no meio digital, porém, “¢
necessario que um conjunto de controles sejam implementados, desde politicas internas e
externas a organizacao até a aplica¢do de funcionalidades em softwares e hardwares” uma vez
que “quando executados de maneira correta, garantirio que os objetivos dos negocios da

organizacdo ¢ a seguran¢a da informacao sejam atendidos”.

Ainda, outro fator que deva ser observado, ¢ o humano, este que representa “o principal
desafio para a implantacdo de boas praticas de seguranca da informa¢ao na organizacao®, as
quais devem contemplar “procedimentos para o tratamento ¢ o armazenamento das informagoes
com o objetivo de prote¢ao contra a divulgacdao e o acesso ndo autorizado* (PIURCOSKY,

2019, p. 91).

Tais necessidades se devem porque a LGPD elencou os principios que deverdo nortear
a adequagdo das plataformas digitais, a fim de promover a almejada seguran¢a de dados
pessoais. Desafios a serem enfrentados, que vém arrolados no art. 6° da lei, de onde se extrai
também que, por serem as plataformas digitais uma ferramenta que estabelece a ponte direta
dos usudrios com a internet, o primeiro obstaculo a ser superado pelos aplicativos - a titulo
exemplificativo - reside na obtencdo expressa do consentimento do titular dos dados a serem

tratados. Neste sentido, a obrigacdo fixada no art. 6° inc. I, da LGPD, dispdoe que “[o]
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tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado [...] mediante o fornecimento de

consentimento pelo titular” (BRASIL, 2018).

Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e os
seguintes principios:

I - finalidade: realizacdo do tratamento para propoésitos legitimos, especificos,
explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma
incompativel com essas finalidades;

IT - adequagdo: compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas ao
titular, de acordo com o contexto do tratamento;

III - necessidade: limitagdo do tratamento ao minimo necessario para a realiza¢ao de
suas finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais ¢ nao
excessivos em relagdo as finalidades do tratamento de dados;

IV - livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gratuita sobre a forma
e a duracdo do tratamento, bem como sobre a integralidade de seus dados pessoais;
V - qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de exatiddo, clareza, relevancia e
atualizagdo dos dados, de acordo com a necessidade e para o cumprimento da
finalidade de seu tratamento;

VI - transparéncia: garantia, aos titulares, de informacgdes claras, precisas e facilmente
acessiveis sobre a realizagdo do tratamento e os respectivos agentes de tratamento,
observados os segredos comercial e industrial;

VII - seguranca: utilizagdo de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os
dados pessoais de acessos ndo autorizados e de situagdes acidentais ou ilicitas de
destruicdo, perda, alteragdo, comunicacdo ou difusio;

VIII - prevencdo: adogao de medidas para prevenir a ocorréncia de danos em virtude
do tratamento de dados pessoais;

IX - ndo discriminacdo: impossibilidade de realizacdo do tratamento para fins
discriminatorios ilicitos ou abusivos;

X - responsabilizagdo e prestacdo de contas: demonstracdo, pelo agente, da adogao de
medidas eficazes e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das normas
de protecao de dados pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas.

Cumpre destacar, que mesmo sendo o consentimento uma das fontes para o tratamento
de dados pessoais, sempre deve ser observada a ‘“vulnerabilidade do consumidor”, a
“externalidade social negativa”, decorrente do “custo-tempo da leitura” (BIONI, 2018) das
politicas de privacidade, tendo como fio condutor a finalidade contratada para o tratamento

adequado dos dados pessoais (FERREIRA et al, 2019, p.10).

Em suma, essa concep¢ao de consentimento positivada na LGPD, deve ser norteada
pelo que Szinvelski, Arceno e Francisco (2019, p. 140), definem como “ideia de manifestagdo
livre, informada e inequivoca de concordancia do titular com o tratamento de seus dados
pessoais”, embora os autores reconhegam que essas formas de anuéncia ndo se dao livremente,
diante dos mecanismos que coletam dados automaticamente (sensores, cameras), bem como o
fato de at¢ mesmo ao realizar a compra de um produto na internet, j& implicar em um
consentimento tacito. Destacam, por fim, como principio basilar a ser adotado pelas

organizagdes em relacdo a prote¢ao de dados

a transparéncia (i) de quais dados serdo coletados, (ii) dos métodos na coleta de dados
orientados de acordo com a finalidade anuida, (iii) dos programas de seguranca e de
correcdo de falhas da tecnologia adotados pela organizagao [...] por deixarem claro ao
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titular dos dados pessoais o objeto do consentimento, especialmente no contexto em
que a tecnologia avanca com intensa rapidez e utiliza os dados pessoais como “matéria
prima.

Seja qual for o meio empregado pelas plataformas digitais para se adequarem a LGPD,
a necessidade de empreender esforgos nesse sentido, ja ¢ uma realidade, ja que a novel surgiu
para refrear a atuagdo descontrolada do que Rodota (2015, p.1) chama de “Senhores da

Informacao” estes que direcionam o consumo da populacdo através das gigantescas coletas de

dados.
CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista que a sociedade se encontra impactada a todo o momento por mudancgas
e novas tecnologias, adequando-se as novas demandas e necessidades, o direito, como
instrumento a sociedade (e ndo o contrario), deve se reinventar constantemente para atender
com eficacia as inovagdes sociais. Neste sentido, com o avanco no uso das plataformas digitais
pelo comércio, que posteriormente veio a ser ainda mais acentuada pelo contexto pandémico,

sobreveio legislagdo especifica para tratar da protecao dos dados pessoais.

Assim, considerando a ligag@o entre as empresas de entrega de alimentos com os dados
dos usuarios, haja vista que o uso destes dados pelas empresas atualmente representam uma
vantagem competitiva (pois permite o direcionamento de publicidade ao antecipar as escolhas
e o exercicio de influéncia em face dos usuarios) a pesquisa demonstrou a necessidade de

adequacdo destas a novel legislagdo, sob pena de sofrer prejuizos legais impostos pela LGPD.

Portanto, em resposta ao problema de pesquisa, verificou-se que as empresas do setor
de Delivery, para ndo sofrerem os reproches juridicos, podem se valer de praticas corporativas,
por intermédio das tecnologias de informacgao, para garantir métodos de controle dos dados.
Neste sentido, a seguranga da informagdo propde contributos as empresas no que tange a
prote¢do de dados pessoais, evitando riscos de violagdes a privacidade e intimidade dos usudrios
por intermédio da aplicacdo de politicas, softwares, hardwares, a serem implementados pelas

empresas, além dos demais cuidados impostos pela LGPD.
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CAPITULO 5
PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS NA GESTAO DE ESTABELECIMENTOS
PENAIS NO BRASIL: DELEGACAO DE ATIVIDADE PROPRIA DE ESTADO?

Otavio Martins Finger

RESUMO

O presente artigo tem por escopo averiguar se os contratos administrativos de parcerias publico-
privadas para a gestdo privada de estabelecimentos penais implicam, por si s6, na delegagao
indevida de poder de policia administrativa ou de atividade propria de Estado. Com este
objetivo tragado, o estudo busca analisar, inicialmente, o regime de contratacao de PPPs tal qual
o instituido pela Lei n° 11.079/2004, as modalidades admitidas pela legislacao patria, além das
finalidades destes peculiares contratos administrativos. Passa-se, entdo, ao exame das PPPs que
tém por objeto a gestdo, pelo parceiro privado, de estabelecimentos penais, discorrendo-se
brevemente sobre o modo de contratagdo e as obrigagdes assumidas pelo agente privado e pela
administragao publica. Analisa-se, especificamente, como ocorre a gestdo privada do Complexo
Penitenciario Publico-Privado de Ribeirdo das Neves, em Minas Gerais, primeira PPP firmada
no Brasil, no que concerne a administra¢do de estabelecimentos penais. Emprega-se o método
de abordagem dedutivo, trabalhando-se a partir de conceitos da doutrina juridica, do direito
positivo e de reportagens jornalisticas, com o fim de responder o seguinte questionamento: a
contratacdo de PPP para a gestdo de estabelecimento penal pelo parceiro privado acarreta, per
si, outorga ilegal de atividade propria de Estado? Ao final, pdde-se concluir que tal avenca nao
resulta em delegacdo ao agente privado de poder de policia, remanescendo a administra¢ao
publica com os poderes tipicos de ente estatal.

PALAVRAS-CHAVES: Parceria publico-privada. Estabelecimento penal. Delegagao.
Atividade propria de Estado.

INTRODUCAO

Os modelos de contrato administrativo inaugurados pela Lei n® 11.079, de 30 de
dezembro de 2004, trouxeram indagacdes sobre a delegagdo de atividade propria do Estado a
iniciativa privada. Sobretudo na gestdo privada de unidades encarregadas da execucdo penal
(penitenciarias ou estabelecimentos congéneres), questionou-se ndo se estar diante de uma

delegacao do poder de policia administrativa.

Nesse sentido, o presente estudo intenta analisar como ocorre a parceria publico-privada
nestes casos, € o que a difere de outros contratos administrativos. Ademais, procura averiguar
se a outorga a agentes privados da gestdo de tais estabelecimentos configura uma delegagao

devida ou indevida de atividade propria de Estado.

Para tanto, discorre-se brevemente sobre as parcerias entre o ente publico e agentes

privados. A partir da interpretacdo do direito positivo, bem como de conceitos elaborados pela
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" doutrina do direito publico, depreende-se quais sdo as modalidades de parcerias publico-

privadas, além de suas respectivas finalidades.

Ainda, para o fim de responder ao problema central da pesquisa, buscam-se exemplos
de parcerias publico-privadas na gestdo de presidios pelo Brasil, a partir de noticias veiculadas
em sitios eletronicos. Compatibilizando o exemplo do Complexo Penitencidrio Publico-Privado
de Ribeirdo das Neves, de Minas Gerais, com a visdao doutrinaria sobre o tema, vé-se, ao final,
se a gestao privada de estabelecimentos de execucdo penal consiste, de fato, em uma concessao
de atividade propria de Estado, ou se significa tdo somente a outorga de parte do servigo, cuja

execucao pode ser delegada como qualquer outro servigo publico.

Como assinalado, o presente estudo utiliza do método de pesquisa bibliografico, pois
parte de conceitos doutrinarios, do texto da lei, assim como de reportagens jornalisticas, com o
fim de concluir acerca da possibilidade de delegagdo da gestdo de estabelecimentos penais a
agentes privados. Outrossim, emprega-se a dedu¢do como método de abordagem, uma vez que

se retira a conclusdo a partir de exemplos e do entendimento da doutrina especializada.

Destarte, parte-se a uma analise dos modelos de contratos administrativos trazidos pela
Lei n° 11.079/2004, expondo a finalidade de cada um deles. Entdo, restringe-se as parcerias
publico-privadas em matéria de gestdo de estabelecimentos prisionais. Conclui-se, por fim,
acerca da possibilidade ou ndo de tal delegacdo, a partir da ordem juridica vigente, de

entendimentos doutrinarios e de exemplo ocorrido no cenario brasileiro.

PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS: MODALIDADES E FINALIDADES DOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS DA LEI N° 11.079/2004

A lei que procedeu a disciplina das parcerias publico-privadas (PPPs) no Brasil, editada
sob o niimero 11.079 em 30 de dezembro de 2004, trouxe consigo duas novas modalidades de
contrato administrativo: a concessdo administrativa e a concessdo patrocinada. Ambas as
espécies foram devidamente trabalhadas pela doutrina do direito administrativo nos ultimos

anos, e serdo analisadas neste capitulo.

Cumpre referir, inicialmente, que o modelo de contratagdo inaugurado pela citada lei
possui inspiracdo direta em institutos do direito comparado. As parcerias publico-privadas
brasileiras foram instituidas, nesse sentido, a luz de ordenamentos juridicos estrangeiros,
principalmente o inglés, que contém a previsdo da Private Finance Iniciative (PFI), muito

similar as PPPs do Brasil.

A criagdo dessa nova espécie de contratacdo administrativa se deu ao fato da
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necessidade, demonstrada por governos de diversos entes da federacdo, de se submeter a
limitagdo de endividamento da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n°
101/2000). Além de implicar na retirada do Estado da prestagdo direta de servigos publicos, a
PPP evidencia-se como uma forma menos dispendiosa de contratagdo publica, visando a
concretizacdo do principio da eficiéncia de que faz alusdo o art. 37, caput, da Constituigao

Federal de 1988.

Nesse sentido, muito apropriadamente alude Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2021,

p. 165):

A inser¢@o do novo modelo de concessdes (PPP) no ordenamento juridico brasileiro
patrio, inspirado no formato utilizado no direito comparado, pode ser justificada pelos
seguintes fatores:

a) limitagdo ou esgotamento da capacidade de endividamento publico: limites
previstos na Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n° 101/2000) que diminuem a
capacidade de investimento direito pelo Poder Publico na prestagdo direta dos servigos
publicos e na criacdo de infraestrutura adequada (“gargalos”);

b) necessidade de prestagdo de servigos publicos ndo autossustentaveis: apds o
periodo de desestatizacdo na década de 90, quando grande parte dos servigos publicos
“atrativos” foi concedida aos particulares, o Estado permaneceu com a obrigacao de
prestar servigos ndo autossustentaveis, assim definidos por necessitarem de
investimentos de grande vulto ou pela impossibilidade juridica ou politica de cobranga
de tarifa do usuario;

¢) principio da subsidiariedade ¢ necessidade de eficiéncia do servigo: o Estado
subsidiario valoriza a atuacdo privada, considerada mais eficiente que a atuacdo
estatal direta.

Assim, pode-se notar que a ado¢do do modelo de parceria publico-privada buscou, ao
fim e ao cabo, a retirada do Estado da execugdo de servigos que, pela insita viabilidade técnica
e fatica, poderiam muito bem ser repassados a iniciativa privada. Outrossim, procurou-se
instituir um novo modelo, mais eficiente do que o previsto nas concessoes tradicionais,

reguladas pela Lei 8.987/1995.

Como mencionado, a Lei n® 11.079/2004 criou duas espécies de concessdo especial, em
modelo de PPP. O art. 2° da legislagdo assim preceitua, quando refere que “Parceria publico-
privada € o contrato administrativo de concessao, na modalidade patrocinada ou administrativa”

(BRASIL, 2004).

Vé-se também, de tal forma, que quanto a delega¢do de servigo publico no ambito das
parcerias publico-privadas, a legislagdo que disciplinou essa forma especial de concessao esta
de acordo com o previsto na Constitui¢ao Federal de 1988. Isso porque a Constituicao € clara
ao possibilitar a prestacdo de servigo publico por particulares, por meio de concessdo,

permanecendo a titularidade da atividade com o Poder Publico (denominado poder concedente).

O que o texto constitucional ndo faz ¢ especificar a modalidade de concessao de servigo
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publico a ser adotada, do que se infere que o legislador infraconstitucional pode definir as
peculiaridades do modelo de concessao. Pode ele instituir, inclusive, diversas modalidades de

delegacao, como assim ocorre atualmente, dada a variedade de legislacdes que tratam do tema.

E o0 que se extrai da leitura do art. 175 da Constitui¢io, que por sinal utiliza o vocabulo

“na forma da lei”, referindo expressamente sobre o que tal legislagdo dispora:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime
de concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos
publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessionarias e permissionarias de servigos publicos,
o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacao, bem como as condigdes
de caducidade, fiscalizag@o e rescisdo da concessao ou permissao;

II - os direitos dos usuarios;

III - politica tariféria;

IV - a obrigagdo de manter servico adequado. (BRASIL, 1988)

No que se refere as modalidades instituidas pela Lei das Parcerias Publico-Privadas,
cabe tecer breve comentarios sobre cada uma delas. Ao final, se vera que uma ou outra podera
ser adotada em caso de gestdo de penitencidrias por parceiros privados, a depender da extensao

do objeto da concessao.

Relativamente a modalidade de parceria publico-privada concessdo patrocinada,
preceitua o texto legal que esta consiste na “concessao de servicos publicos ou de obras publicas
de que trata a Lei n® 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa
cobrada dos usuarios contraprestagao pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado” (art.

2°, paragrafo 1°, Lei n® 11.079/2004).

A luz da legislagdo, pois, a concessdo patrocinada nada mais é do que a concessdo
comum (de que trata a Lei n° 8.987/1995), com o trago distintivo da existéncia de
contraprestagdo do poder concedente ao parceiro privado, em paralelo a tarifa de servigo
publico. E dizer: enquanto na concessdo comum a contraprestagdo conferida ao concessionario
se da tao somente pela cobranca de tarifa ao usuario do servigo, na PPP concessdo patrocinada
a contraprestacdo consiste tanto na tarifa quanto no montante repassado pelo Poder Publico

(orcamento) ao prestador da atividade.

Tal caracteristica transforma a parceria publico-privada, na modalidade concessao
patrocinada, em uma importante ferramenta de acelera¢do do desenvolvimento, sem criacao de
novos encargos para a sociedade, na medida em que prevé o compartilhamento da

contraprestagdo entre usuarios e Poder Publico (MOREIRA NETO, 2014, p. 386-388).

E pertinente observar, conforme destaca Odete Medauar (2018, p. 330), que as
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concessdes patrocinadas “em que mais de 70% da remuneragao do parceiro privado for paga
pela Administracdo dependerdao de autorizagdo legislativa especifica”. A necessidade
autorizacdo do Poder Legislativo se deve, obviamente, as grandes montas de recursos publicos

que podem ser despendidas em tais parcerias.

No que concerne a parceria publico-privada na espécie concessao administrativa, o art.
2°, paragrafo 2°, da Lei das PPPs esclarece que se trata de “contrato de prestacao de servigos de
que a Administracdo Publica seja a usudria direta ou indireta, ainda que envolva execugdo de

obra ou fornecimento e instalacao de bens”.

A concessdao administrativa difere da patrocinada por ndo haver contraprestacao de
usuario particular. A administragdo publica € a usudria direta ou indireta do servigo, € somente
ela repassa ao particular o montante devido pela atividade prestada, nao havendo se falar em
valor a titulo de tarifa. Alias, do proprio dispositivo de lei se retira o entendimento de que o
objeto principal da contratagdo ¢ um servico prestado a administragdo publica, e ndo

necessariamente aos administrados.

Comparando o modelo de concessdo administrativa com o de concessao patrocinada,

discorre Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2020, p. 354-355):

Ao contrario da concessdo patrocinada, que tem por objeto a execugdo de servico
publico, a concessdo administrativa, a primeira vista, tem por objeto a prestagao de
servigo (atividade material prestada a Administragao e que ndo tem as caracteristicas
de servico publico). Vale dizer que haveria aproximagao conceitual entre esse contrato
e o contrato de servicos de que trata a Lei n® 8.666/93, sob a forma de empreitada
(arts. 6°, VIIL, e 10).

(...)

Isto permite concluir que a concessdo administrativa constitui-se em um misto de
empreitada (porque o servico, mesmo que prestado a terceiros, ¢ remunerado pela
propria Administragdo, como se deduz do artigo 2°, § 3°) e de concessdo de servico
publico (porque o servigo prestado ou ndo a terceiros - os usudrios - esta sujeito a
algumas normas da Lei n® 8.987, sejam as relativas aos encargos e prerrogativas do
poder concedente, sejam as relativas aos encargos do concessionario).

Dessa forma, o que distingue as concessoes especiais da Lei n® 11.079/04, modalidades
de parceria publico-privada, da concessdo comum regulada pela Lei n® 8.987/95, ¢ a
peculiaridade de haver contraprestagdo por parte da administragao publico. Tal contraprestacao
se da de forma parcial na concessdo patrocinada e integralmente na concessao administrativa,
sendo que neste Ultimo caso hé similaridades com os contratos administrativos de empreitada
previstos no ordenamento geral de licitagdes (Lei n® 8.666/93, ainda vigente, e Lei n® 14.133/21,
Nova Lei de Licitagdes), pela possibilidade de envolver um servigo prestado a propria

administragao publica.

Com esse raciocinio ja se v€, ja em um primeiro momento, a possibilidade de
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contratacdo de parceria publico-privada, precisamente no modelo de concessdao administrativa,
para fins de gestdo de penitenciarias. Consistindo em um servi¢o prestado a propria
administracdo publica penitencidria (¢ ndo aos proprios apenados, como usualmente se
propaga), tal modelo de contratagdo ja foi adotado por diversos governos, na tentativa de
solucionar nao somente o problema da superlotagdo dos presidios ja existentes, mas também a

lastimavel insalubridade de penitenciarias geridas diretamente pelo Estado.

No capitulo seguinte, sera apurado como ocorre normalmente a contratacao da PPP com
este fim. Igualmente se analisara, através de entendimentos doutrindrios e reportagens
jornalisticas, como acontece a gestao privada de uma penitenciaria ou outro estabelecimento de
cumprimento de penas criminais, sem que, para tanto, haja a delegacdo do poder de policia

estatal ao agente privado.

ATIVIDADE PROPRIA DE ESTADO E GESTAO PRIVADA DE PENITENCIARIAS
PELO BRASIL

E recorrente, sobretudo na midia jornalistica, que se refira a contratacio de parceria
publico-privada para gestdo de estabelecimentos prisionais como uma “privatizagdo de
presidios”. Tal visdo, que usualmente se difunde na sociedade, além de superficial e dotada de
notavel contetdo ideologico, da a entender que o poder de policia estatal (personificado nos
agentes penitencidrios, ou seja, na policia penal), seria outorgado a empresas privadas,
destituindo o Poder Publico do dever de fiscalizar o cumprimento da pena por parte de

apenados.

Conforme se verd, ndo ha nada mais equivocado que este pensamento. A gestdo por
agentes privados de estabelecimentos penais ndo implica na delegagdo do poder de policia,
sobretudo porque se contrata um servi¢o para a propria administragdo publica (a gestdo do
estabelecimento), ndo sendo objeto da contratacdo a fiscalizagdo do cumprimento da pena, que

permanece com a autoridade penitencidria, o0 Ministério Publico e o Poder Judiciario.

E evidente que a adogdo desse modelo busca dar um basta no fracasso da gestdo estatal
de penitencidrias, que ja de longa data sofre com problemas de superlotacdo e,
consequentemente, de proliferagdo de doencas entre os apenados, em um ambiente desumano.
A contratagdo da parceria publico-privada ¢ uma das solugdes encontradas para um problema
jé bastante conhecido pela sociedade e pelas autoridades, e com o qual a administragdo publica

mostrou-se notoriamente ineficiente.

Como bem salienta Jorge Amaral dos Santos (2015, p. 540):
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Nesse modelo - parcerias publico-privadas prisionais - o Estado exerce um papel de
“fiscalizador” da prestagdo do servigo pelo parceiro privado e, em caso de
descumprimento de algum compromisso, sobrevém a aplicag@o de san¢des, mormente
pecuniarias, nessa relacdo concessionaria.

(...)

Quanto a sociedade civil, ela ¢ detentora da possibilidade de efetivar deliberacdes
acerca da relacdo publico-privada em sistemas penitencidrios, quando a
Administragdo Publica submete a consulta publica editalicia a implantagdo das PPPs
prisionais. J& em um segundo momento estd a fiscaliza¢do da prestagdo do servigo e,
em caso de desacordo, como por exemplo, da superlotagdo carceraria, realizar a
comunica¢do aos 6rgdos competentes.

Assim, nessas parcerias, o Estado permanece com o seu poder de policia fiscalizatério,
nao havendo que se falar em “privatiza¢ao” de atividade propria de Estado ou “privatizagao”
da seguranga publica. O ente publico utiliza da boa administrag¢do e gestao privada (e, como ¢
proprio dos contratos administrativos, fiscaliza o proprio concessiondrio), sem delegar a
atividade que lhe ¢ exclusiva: a fiscalizacdo do cumprimento da pena e a aplicagao de sangdes

disciplinares aos apenados.

A caracteristica de Estado fiscalizador se coaduna com a atual fase em que o Estado
Democratico de Direito se encontra, além de estar em consonancia com a Constituicao Federal
de 1988. Na presente quadra histérica, o Estado prestador (proprio do Estado Social),
reconhecendo a melhor qualidade da gestdo e da prestacdo de atividades econdOmicas por
agentes privados, transmuta-se em Estado regulador, delegando atividades que antes eram
exercidas somente por ele e se restringindo a ser (predominantemente) um agente de regulagao

e fiscalizagdo da atividade privada (ARAGAO, 2017, p. 52-56).

Tal condig@o ndo significa que o Estado possa outorgar atividades que lhe sdo proprias
a agentes privados. Alids, como bem difundido na doutrina do direito administrativo, nao ha
possibilidade de se delegar a fase de aplicagdo de sancdo de policia administrativa, a qual sé

pode ser realizada pelo ente estatal.

Superada a questdo, passa-se a0 modo de contratacdo da parceria publico-privada, para
fins de gestao de estabelecimentos penais. Como visto, a PPP envolve certo servico, prestado
neste caso a propria administragdo publica, no qual o parceiro privado recebe contraprestacao
do Poder Publico, devendo cumprir as obrigagdes assumidas no contrato administrativo, sob

pena de sangdo.

Conforme alude Carolina Candido Aurichio e Jhemerson Gustavo Santiago Costa
(2020), nestes contratos a “parceria publico privada deve ocorrer na modalidade de concessao
administrativa, tendo em vista que ocorrera repasse financeiro do Estado, porém sem cobranga

de tarifa do usuario do servigo no caso, o prisioneiro”.
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Margal Justen Filho (2016, p. 1.000), por sua vez, afirma que em concessoes
administrativas cujo objeto ¢ a constru¢do e a manutengdo de presidios, o “particular seria
contratado para a obra publica e, ap0s a sua entrada em operacao, para fornecer servigos e bens
destinados a sua exploragdo. A sua remuneracdo seria paga integralmente pelos cofres

publicos”.

Sobre a classificagdo do apenado como “usudrio”, mais adequado seria identifica-lo
como um beneficiario dos servigos publicos prestados. Nao sendo propriamente um usudrio,
pois ndo lhe ¢ facultada a utiliza¢do ou ndo do servico, o apenado ¢ um beneficidrio da atividade

de seguranca, monitoramento e vigilancia, exercida pelo ente privado.

A primeira PPP penitencidria a ser instalada no Brasil ¢ a localizada em Ribeirdo das
Neves, no Estado de Minas Gerais. O Complexo Penitenciario Publico-Privado de Ribeirdo das
Neves, como foi chamado, abrigava, até¢ o ano de 2019, 2.164 presos, em duas unidades de
regime fechado e uma unidade de regime semiaberto. A contratagdo da parceria entre o Governo
de Minas Gerais ¢ a empresa GPA contemplou a construgdo e a gestdo do estabelecimento penal

(FONTES, 2019).

Mesmo com a gestdo privada do presidio, agentes publicos permanecem dentro das
unidades em Ribeirdo das Neves. O modelo, classificado como “cogestao”, caracteriza-se pelo
comando duplicado da penitenciaria, uma vez que, para desempenhar a mesma fun¢do ha um

funcionario da empresa e um agente publico (FONTES, 2019).

O complexo conta com salas de aula, galpdes de trabalho e locais de assisténcia a saude,
além das proprias celas. O sistema eletronico de monitoramento contempla 264 cameras de
vigilancia ao redor da penitenciaria, coordenadas pela torre de controle, onde ficam
funcionarios da empresa concessionaria. A seguranca das muralhas e o deslocamento dos

apenados fica a cargo dos agentes do Estado (FONTES, 2019).

Como visto, o0 modelo de PPP penitenciaria ndo exime o Estado de responsabilidade
pela gestdo. Pelo contrario, o ente estatal, que remanesce com as competéncias ligadas ao
exercicio do poder de policia (fiscalizagao do contratado e dos apenados e aplicacao de sangao
a ambos), ainda ¢ importante ator, mesmo apds a concessao dos servigos. O parceiro privado,
por outro lado, ¢ obrigado a cumprir todas as incumbéncias pormenorizadamente elencadas no
instrumento contratual, que vao desde a seguranga no interior do estabelecimento até o

oferecimento de assisténcia educacional e de saude aos presos.

Nas palavras de Wilquer Coelho dos Santos (2017, p. 57-58):
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O Estado, ao contratar a execucdo do servigo ao setor privado, mantém
responsabilidade por seu financiamento, controle, avaliagdo e regulagdo, contudo, se
beneficia do acesso a novas tecnologias, redugdo de gastos com pessoal, se isenta da
burocracia da compra de materiais e dos atrasos recorrentes dos cronogramas,
fundamentalmente na construg¢@o de novos estabelecimentos.

A empresa privada pode fazer obras e comprar bens sem burocracia e com pregos
mais acessiveis do que o Poder Publico, que ainda se submete as licitagdes. Em caso
de falta praticada pelo empregado de empresa privada, como corrup¢do ou maus-
tratos, o mesmo pode ser dispensado imediatamente, fato que nao ocorre com 0s
empregados publicos que sdo submetidos a legislagdo especifica, que prevé diversos
procedimentos antes de uma demissdo, o que quase nunca acontece. Somado a isto,
por se tratar de contratos administrativos, em caso de ma administragdo dos presidios,
os contratos podem ser rescindidos unilateralmente, desde que por ato fundamentado
e observado o devido processo legal. Assim o interesse publico se sobrepde aos
interesses particulares

Mostra-se descabida, assim, a afirmativa de que o modelo de parceria publico-privada,
quando aplicado em estabelecimentos penais, implicaria em delegacao de atividade propria de
Estado. Como visto, o Estado socorre-se da iniciativa privada onde esta pode atuar, por ser mais

eficiente. Contudo, ndo outorga o poder de policia, que lhe € proprio, ao particular.

Outro ponto favoravel em tais concessdes, € que pode induzir o parceiro privado a
prestar o melhor servigo, ¢ a possibilidade de atribuicdo a ele do risco de qualidade do
empreendimento. Significa dizer que, ao cumprir as obrigagdes com desempenho acima da
média, o retorno econdmico ao parceiro privado podera ser mais significativo, ferramenta esta

que evidencia um incentivo a prestagdo de um bom servigo (JUSTEN FILHO, 2016, p. 1.003).

Tais colocacdes demonstram a vantajosidade que pode haver na contratagdo de parceria
publico-privada, no que se refere a gestdo privada de estabelecimentos penais. Com as
obrigacdes devidamente assentadas no instrumento contratual, administra¢ao publica e parceiro
privado concorrem para o bom andamento e para a seguranga de tais instituicdes, além de

promover assisténcias e comodidades aos apenados.

De tal forma conclui Jorge Amaral dos Santos (2015, p. 540), quando assevera que

(...) sob o ponto de vista do tratamento dispensado ao apenado enquanto cumpridor
de pena privativa de liberdade, as parcerias publico-privadas prisionais geridas
conforme as expectativas da sociedade tém condi¢des de proporcionar ao presidiario
a oportunidade de auferir um capital social mais eficaz, de modo a sair do
estabelecimento prisional com condigdes de se reinserir na sociedade.

Por conseguinte, ndo ha como cogitar de delegacao de atividade propria de Estado nestes
casos, pois, como visto, o objeto da parceria publico-privada abrange tdo sé a gestdo dos
estabelecimentos penais. A gestdo contempla a seguranca no interior dos muros da institui¢ao,

além do auxilio aos apenados em questdes de saude, educacdo e protecao.

Ademais, a atividade prestada pelo agente privado ocorre com a parceria e sob os olhos

da administragdo publica. O poder publico, assim, fiscaliza o andamento da parceria,
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eventualmente aplicando sang¢des ao parceiro privado, ou premiando-o pelo desempenho acima
da média estabelecida no contrato. Em nenhum caso ha delegagao do poder de policia, insito a
administracdo publica, e por isso mesmo, ndo h4 outorga de qualquer atividade considerada

propria de Estado.
CONCLUSAO

A presente pesquisa teve por escopo principal averiguar se o modelo de parceria
publico-privada utilizado na delegagao da gestao de estabelecimentos penais acarreta, per si, na
outorga ilegal de atividade propria do Estado. Com tal finalidade, o estudo foi dividido em duas

partes.

No primeiro capitulo do trabalho, analisou-se o modelo de parceria publico-privada
vigente no Brasil, instituido pela Lei n°® 11.079/2004. A partir da lei, vislumbrou-se a existéncia

de duas espécies de concessdo PPP: a concessdo patrocinada e a concessao administrativa.

Viu-se que a concessdo patrocinada consubstancia-se pela contratagdo de parceiro
privado com a sua contrapresta¢ao sendo paga, em parte, pelo usuario do servigo, a titulo de
tarifa, e, em parte, pela administracao publica. Na concessao administrativa, a contraprestagao
ao agente privado se d4 integralmente pela administracao publica, destinataria direta ou indireta

do servigo contratado.

Nessa toada, depreendeu-se, ja no segundo capitulo, que o modelo ideal de PPP, quando
se fala em gestdo privada de estabelecimentos penais, ¢ o de concessao administrativa, nao
podendo o apenado ser considerado usudrio do servigco. Nesta segunda parte, intentou-se
mostrar que o modelo de parceria publico-privada, no caso objeto de pesquisa, ndo resulta,
prima facie, em delegagdo a agente privado de atividade propria de Estado ou de poder de

policia administrativa.

Analisou-se o exemplo do Complexo Penitencidrio Publico-Privado de Ribeirdo das
Neves, em Minas Gerais, no qual foi contratada parceria publico-privada para a construgdo e a
gestdo do estabelecimento. Neste caso, denotou-se que a parceria firmada significou a
reparticao de atribuigdes entre parceiro publico e parceiro privado, ficando aquele com as
atribuicdes relacionadas ao poder de policia, como a fiscalizagdo e sang¢ao, e este com a gestao
propriamente dita, abrangendo a seguranca interna do complexo e o oferecimento de servigos

de saude, educagdo, dentre outros, aos apenados.

Nesse sentido, conclui-se que ndo ha que se falar em delegacao de atividade propria de

Estado em parcerias publico-privadas que tenham por objeto a gestdo privada de
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estabelecimentos penais. Como visto, a parceria busca conciliar os interesses do parceiro
privado e do Estado, promovendo a boa administracao das instituicdes penais, com a melhoria

significativa das condic¢des de vida e habitabilidade dos apenados.

A parceria publico-privada em estabelecimentos penais objetiva, assim, solucionar o
estado caotico do sistema penitenciario brasileiro. Com o delineamento correto das atribuigdes
do Estado e do parceiro privado no instrumento contratual, a concessao perfectibilizada com o
contrato de PPP nao acarreta delegacao indevida de poder de policia ou de atividade propria de
Estado a agente privado, sendo uma alternativa para a melhoria de estabelecimentos ja

existentes e para a construgao de novos.
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ACIDENTE DE TRABALHO: UMA ANALISE DOS IMPACTOS NA CATEGORIA
DOS TRABALHADORES DA CONSTRUCAO CIVIL?

Maria Clara Da Silva Moreira
Simone Maria da Silva

RESUMO

A presente pesquisa, intitulada Acidente de Trabalho: Uma Analise dos Impactos na Categoria
dos Trabalhadores da Construgdo Civil, buscou compreender como se encontra o cendrio atual
dos trabalhadores que sofreram acidente de trabalho. O tema abordado se justifica tendo em
vista que foi demonstrado pelo Anudrio Estatistico de Acidentes de Trabalho (AEAT), mais
recente que em 2017 ocorreram 549.405 acidentes de trabalho em todo o pais. Na construg¢ao
civil, foram 30.025, equivalente a 5,46% de todos os casos. O problema que se buscou
responder foi: quais as consequéncias juridicas do acidente de trabalho da categoria junto a
Previdéncia Social? O objetivo geral da pesquisa foi verificar as repercussdes do acidente de
trabalho dos empregados da constru¢do civil. A metodologia utilizada foi a pesquisa
bibliografica e documental. Dentre as constatacdes que a pesquisa proporcionou percebe-se o
avanco ao longo da historia as normas juridicas que atendem a necessidade de observancia aos
direitos protecionistas tanto na Constitui¢do Federal de 1.988, quanto em legislacdes especificas
a fim de direcionar possiveis solu¢des ao fator discutido. Além disso, foi apresentado a
importancia da legislacdo aplicada a saude do trabalhador e ainda como tal circunstancia ¢
agregada no cenario da industria civil no estado de Goias.

PALAVRAS-CHAVE: Acidente de Trabalho. Edificacdo. INSS

INTRODUCAO

Com o avanco da tecnologia, economia e populacdo o ramo da construgdo civil foi
conquistando mais espago e consequentemente aumentando o niimero de pessoas envolvidas

na produgdo, tais como engenheiros, técnicos, arquitetos e outros profissionais.

Assim com o crescimento na area, além dos beneficios trazidos com progresso, também
foram apresentados alguns fatores que merecem ser mencionados, tais como os acidentes de
trabalho que ocorrem com frequéncia na categoria causando desde entdo repercussdo nao
somente na ordem social mas também nas relagdes de emprego, conforme dados apresentados

pela pesquisa realizada pelo Anuario Estatistico de Acidentes de Trabalho (AEAT).

2 Artigo apresentando como Trabalho de Conclusdo de Curso- TCC- no Curso de Direito, como requisito parcial
para obtengdo do titulo de Bacharel em Direito, na Faculdade Evangélica de Goianésia/Goias.
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Para tanto, esses fatores acarretam desgaste fisico ¢ emocional nas vitimas devido
inimeras circunstancias que desfavorecem a esséncia do trabalhador que por sua vez podera ter
sua capacidade laboral reduzida. Ocasionando assim varios transtornos na vida do profissional,

bem como produzindo efeitos na Previdéncia Social.

Dessa forma a presente pesquisa busca discorrer sobre o acidente de trabalho sofridos
pelos empregados da construgao civil em Goids, tendo em vista, que se trata de um problema
gravissimo, envolvendo setores como: empresarial, trabalhista e previdenciario em especial a
seguranga ¢ medicina do trabalho que envolve a seguranca dos empregados que laboram na

area.

O tema abordado justifica-se, tendo em vista que foi demonstrado em pesquisa realizada
pelo (AEAT), mais recente, que em 2017 ocorreram 549.405 acidentes de trabalho em todo o

pais. Na construcao civil, foram 30.025, equivalente a 5,46% de todos os casos.

Sendo assim, a problematizagdo desta pesquisa a ser estudada, se resume da seguinte
forma: quais as consequéncias juridicas do acidente de trabalho da categoria junto a Previdéncia

Social?

Assim, o objetivo geral deste estudo ¢ verificar as repercussoes do acidente de trabalho
dos empregados da construgdo civil. Dentre os objetivos especificos destacou-se analisar os
indices dos acidentes de trabalho da categoria em Goids no periodo de 2017, verificar quais os
motivos do acidente de trabalho, quais os Obitos registrados nesse periodo, se houve ou nao o

registro de Comunicagao de Acidente de Trabalho- CAT.

A metodologia utilizada foi pesquisa bibliografica e documental, dentre artigos
cientificos, dissertacdes, teses. Dentre os autores que serviram como fontes foram: Gomes

(2011), Miranda (2012), Cavalcante (2013), Mazuco (2018), Almeida (2019), dentre outros.

O trabalho foi dividido em trés partes. O primeiro topico discorre acerca dos aspectos
historicos sobre acidente de trabalho, apontando todo contexto relevante em relagdo ao assunto
abordado. O segundo, aborda sobre a legislagdo aplicada a satde e seguranga do trabalhador
em especial os empregados da constru¢ao civil, demonstrando todo o aparado juridico

pertinente a categoria.

J& no terceiro topico ¢ demonstrado o cendrio do acidente de trabalho dos empregados
da construcao civil em Goids, abordando o quantitativo e consequéncias juridicas. E por fim as
consideragdes finais sobre o assunto abordado, dando parecer final sobre o que foi estudado no

decorrer da realizacdo do estudo.
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= - 4
ASPECTOS HISTORICOS SOBRE ACIDENTE DE TRABALHO
A luta de classes decorrente do contexto historico mundial revolucionario durante o
periodo da transi¢cdo de inovagdes industriais entre a passagem do século XIX para o século XX
trouxe inimeras conquistas para a classe dos trabalhadores, isto ¢, fruto inegéavel das
reivindicacdes e tentativas de conciliacdo e conquistas de direitos fundamentais adquiridos para

o bom éxito da atividade de labor (MIRANDA, 2012).

Frente a essa reflexao, Cavalcante (2013, p.17) expos de forma sucinta, ao dizer que:

Antes, tanto as maquinas mais precarias quanto a imperfeicdo humana contribuiam
para os infortunios, sendo os riscos de acidentes constantes, até porque ainda nio
existiam as ideias de treinamento e aperfeigoamento profissional. Nesse sentido, em
decorréncia da importancia que o mundo moderno oferta ao capital humano, a
legislagdo vem evoluindo para que se adotem medidas protetivas ao trabalhador, bem
como se preserve o direito a sobrevivéncia, para aqueles que se veem impossibilitados
ao trabalho.

Diante dessa perspectiva, ainda sob égide do contexto historico revolucionario Miranda
(2012) destaca que surge a necessidade da manuten¢ao e manuseio tecnologico de maquinas
industriais. Nesse sentido, visto as percepcdes trazidas a pertinéncia das inovagdes da
globalizacdo econdmica, houve entdo a importancia do trabalho desenvolvido pelos operarios
nas grandes fabricas. Nao obstante, junto a todos os fatores que possibilitaram o avango da
industrializagdo, surge também o risco enfrentado nesse ambiente, no qual ampliou o ensejo da

fragilidade frente as péssimas condigdes de trabalho.

Neste periodo, segundo Moraes e Simas (2019, p.129):

Especificamente no tocante a regulagdo trabalhista no Brasil, as principais
caracteristicas foram construidas ao longo da histéria republicana. Por consequéncia,
o entendimento das reivindicagdes dos trabalhadores na Primeira Republica é de suma
importancia para compreensdo de como foram criados os primeiros direitos sob o
capitalismo.

Tendo em vista a importancia da progressao moderna mundial, houve a preocupacao
frente 4 minuciosa tarefa de adequar e aplicar fontes e principios primordiais que resguardem a
prote¢do do operario durante a sua atividade laborativa. Destarte, o capitalismo ao intensificar
a forca de trabalho por sua vez comegou a moderar-se ¢ adequar-se a base normativa instituida
como meio de proporcionar saldrios dignos, reducdes de jornadas e melhores condigdes de

trabalho (BIAVASCHI, 2016).

Nessa mesma linha de raciocinio, os caminhos percorridos pela historia do Brasil sdo
marcados pelo poder revolucionario do rompimento das limitagdes sofridas pelas classes
trabalhadoras durante as conquistas de seus direitos sociais. Reflexos dessa marca da cidadania

brasileira estd visivel no contexto da Era Vargas, pois durante esse cenario vivido houve uma
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ruptura de soberba da classe dominante. Para entender tal situagdo, preceitua o autor Fortes

(2001, p.17):

Uma das principais caracteristicas desse momento era o uso de “autonomia” com um
conceito chave, que salientava as semelhangas do novo “sindicalismo” tanto com as
tendéncias obreiristas européias, surgidas nos anos 60, quanto com o movimento
operario brasileiro no inicio do século. Ao mesmo tempo, esta forma de identificagido
buscava consagrar uma ruptura com tradigdes do sindicalismo comunista e trabalhista,
hegemonicos entre 1930 e 1964.

Diante dessa perspectiva, ¢ notdrio o amplo desenvolvimento das consolida¢des
trabalhistas ao longo da continuidade historica das classes subalternas marcadas pela conjuncao
dos movimentos sociais no desenvolvimento da representagao da cidadania operaria. Percebe-
se aqui uma importante reflexdo, diante das vitorias que foram ganhando espaco no ambiente
social, tal que por consequéncia a demanda de oportunidades de empregos aumentaram e por
fim os imprevistos que poderiam acontecer relativo ao trabalho comecaram também a serem

verificados.

Nao obstante, a problemadtica relacionada ao acidente de trabalho sempre se perdurou

no tempo e espago, e ¢ evidenciada por Almeida (2019, p.12):

Caracteriza-se pela ocorréncia de acidente repentino, alheio a capacidade de previsdo,
ocorrendo grave violéncia a qual pode impossibilitar o empregado acidentado por
meses ou infortunadamente por anos. Imprescindivel ressaltar que o objetivo principal
ndo se concentra na possibilidade de reparar os danos sofridos, sendo estes a lesdo
corporal ou a doenga contraida, mas sim na caracterizagdo da impossibilidade de
exercer o trabalho.

Assim, de acordo com Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991 (BRASIL,1991) e pelo Decreto n°
2.172, de 05 de margo de 1997 (BRASIL, 1997), no Regulamento dos Beneficios de Previdéncia Social,
entretanto, foi revogado pelo Decreto n® 3.048 de 06 de maio de 1999 (BRASIL, 1999), o qual aprova
o Regulamento da Previdéncia Social, e da outras providéncias, conceitua Acidente de trabalho como
aquilo que ocorre pelo exercicio do trabalho a servico da empresa, provocando lesdo corporal ou
perturbagdo funcional que cause a morte, a perda ou redugdo da capacidade para o trabalho, permanente

ou temporaria.
Considerando acidente de trabalho as seguintes entidades moérbidas:

I - doencga profissional: produzida ou desencadeada pelo exercicio do trabalho,
peculiar a determinada atividade e constante da relagdo elaborada pela Previdéncia
Social.

II - doenga do trabalho: adquirida ou desencadeada em fungdo de condi¢des especiais
em que o trabalho ¢é realizado e que com ele se relacione diretamente,desde que
constante na relagdo eclaborada pela Previdéncia Social (ou de doenga
comprovadamente relacionada ao trabalho executado). (BRASIL, 1991, online)

Frente a essa reflexao surgiu a necessidade da criacao de normas que resguardassem os

direitos tocantes a protecdo social dos trabalhadores, e uma das grandes inovagdes
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desenvolvidas logo no inicio do governo revolucionario de Getulio Vargas foi a criagdo do
Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, que possibilitou concretizar a sistematizagao

entre o capital e o trabalho (BRASIL, 2018).

Ao caminhar mais a frente, as primicias foram ganhando espaco na legislagao brasileira
por meio de principios essenciais que estabeleceram o papel de reimplantar a democracia no
pais. Desde entdo, retrata-se que apds o desenvolvimento econdmico e social houve a efetivacao
dessas conquistas na Constitui¢do Federal de 1.988, na qual claramente resguarda aos direitos

sociais em seu artigo 6°:

Sdo direitos sociais a educagdo, saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade ¢ a
infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao. (BRASIL,
1988, online)

Assim como a sociedade comecou a ganhar espago nas normas legislativas a funcao
laborativa dos individuos comecaram a fazer sentido, pois esse novo paradigma foi fator de
incentivo para que as pessoas pudessem trabalhar com objetivos e metas basicas a serem
tragadas na vida. Insta salientar que mesmo com o advento da Consolidagdo das Leis
Trabalhistas (2017) que ¢ considerada como um grande avanco historico, ainda possui um certo

cuidado ao detalhar o conceito de risco social.

O autor Gross (2018, p.17) faz uma critica pertinente a essa relagao:

O risco se diz como sendo social por que o trabalho ¢ um valor da sociedade e, deste
modo, protegido pelo direito social segundo terminologia atual adotada pela maioria
dos doutrinadores embora todo direito seja social. O risco social engloba risco
genérico da incapacidade ou morte que ndo se originaram da atividade laboral, e o
risco profissional incapacidade, redugdo da capacidade ou mortes decorrentes da
atividade laboral.

Continuando no mesmo raciocinio, ¢ entendivel que o acidente de trabalho ¢
considerado como risco social e essa afirmativa vai além do simples fato de atingir a satde do
trabalhador. Diante do exposto, denota-se a producao do resultado danoso ndo sé casual, mas
também profissional. Esse quadro ¢ fruto inegavel da sua reflexdo na esfera da responsabilidade
trabalhista e previdencidria acerca das medidas a serem tomadas para amparar o empregado

acidentado.

Ademais, o caminho que engloba essa valéncia aparece com mais for¢a no percurso de
conquistas elencadas no dominio do cotidiano do trabalhador. Ainda sob a luz da Constitui¢cao
Federal 1988 (BRASIL, 1988) ¢ visivel os beneficios apresentados de prote¢ao ao trabalhador
que por motivos maiores se ausenta do trabalho por doenca ou acidente. Nesta seara observa-

S¢:
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Art. 201. Os planos de previdéncia social, mediante contribuicdo, atenderdo, nos
termos da lei, a:

I- Cobertura de eventos de doenga, invalidez, morte, incluidos os resultantes de
acidente de trabalho, velhice e reclusao;

)

Desta breve argui¢do, ¢ notavel a importancia da contribui¢do previdenciaria, visto que
sO terdo direito aos beneficios de aposentadoria por invalidez, auxilio doenga ou auxilio
acidentario aqueles que devidamente contribuiram. Nessa acep¢dao, um dos pontos bastante
relevantes ao tocante acidentario, ¢ a garantia do empregado ter estabilidade no emprego no
periodo minimo de 12 meses apds o fato ocorrido, possuindo sua previsao legal na redacao do

art.118 da Lei n® 8.213/91 (BRASIL, 1991).

Desse entendimento, estdo excluidos os trabalhadores irregulares visto que a garantia
constitucional se baseia no intuito de proteger apenas aqueles que exercem atividade laborativa
regulamentada em lei. Dessarte, perante o rol que verificamos surge a inquestiondvel licdo de
ponderar que no geral qualquer trabalhador estard sujeito a condi¢des de acontecimentos
inesperados no cotidiano. Enfim, ante exposto faz jus considerar o respaldo legislativo existente
para os profissionais que se enquadram nos requisitos, pois ja diminui as situacdes de

desamparo de alguns agentes.

Nesse ponto, conforme a autora Mazuco (2018, p.10) afirmou:

Sempre que mencionamos a palavra acidente no trabalho, nos vem a mente sdo
aqueles acidentes drasticos: uma serra elétrica atingindo um brago do trabalhador;
uma queda do 3° andar de um prédio em constru¢do; uma inalagdo de gases altamente
toxicos, provenientes de um vazamento ou incéndio. Acidentes dessa gravidade
acontecem, € claro, mas podem ser evitados através de medidas preventivas. Contudo,
estes ndo sdo os acidentes mais comuns. Os mais frequentes sdo aqueles que quase
ndo podem ser notados, que vao, gradativamente, se instalando no organismo do
trabalhador.

Nesta analise, presume-se inicialmente ser necessario o exercicio da protegdo ao direito
do trabalhador, para que assim os interesses coletivos sejam fontes primordiais para a aplica¢ao
de alternativas positivas no desenvolvimento social e econdmico brasileiro. Diante do exposto,

conforme Rocha afirmou (2013, p.14):

O Direito do Trabalho em sua esséncia € abrangente, conquistado através de muitas
lutas dos trabalhadores e dos sindicatos, e assim, proteger o direito coletivo €
necessariamente fortalecer o direito individual, faces da mesma moeda.

Desta forma, no decorrer dos anos, percebe-se que a situagdo de vulnerabilidade da
classe operadora dessa categoria se faz persistente em uma ténue linha do tempo, que por sua
vez, acarreta o afastamento das vitimas e muitas vezes até mesmo a paralisacdo de uma obra
devido a falta de profissionais nessa area. Diante desses acontecimentos, nota-se o excesso de

gastos da previdéncia social nessa area e o pouco retorno economico de fundos or¢camentérios
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que possam suprir ¢ amparar todos os individuos que sdo vitimas dessa peripécia (SANTOS,

2018).

Como visto alhures, outra essencial transcendéncia desse cenario foi a criagao da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), pois foi primordial para a regulamentacao acerca
das condic¢des de trabalho exercidas pelos subalternos. A respeito disso, Cavalcante (2013,
p-17) compreende a “Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) por sua vez, sempre teve
papel importante na humanizacao das condi¢des de trabalho, sendo certo que suas Convengdes

foram aceitas pela maioria dos paises.”

Vé-se assim, o indiscutivel auxilio desse 6rgao regulador que possibilitou tanto homens
quanto mulheres o acesso a um trabalho mais digno e com condi¢des baseadas em uma justica
social convertida ao respeito de um emprego produtivo e de qualidade. Desse modo, os direitos
inerentes ao trabalhador comecgaram a alcancar um posto de equidade entre os paises que estdo
sob a luz da OIT e além disso houve uma elaboracdo justa e adequada a necessidade de se

aplicar uma legislacao pertinente a saude e seguranga do trabalhador da industria civil no pais.

LEGISLACAO APLICADA A SAUDE E SEGURANCA DO TRABALHADOR NA
CONSTRUCAO CIVIL

Com o avanco nas grandes metropoles houve a necessidade da criagio de um
planejamento urbano para o bom éxito e funcionamento das cidades, exatamente para cumprir
os principios e diretrizes fundamentais originarios e expostos na Constituicdo Federal de 1.988
(BRASIL, 1988). Junto a essa estratégia surgiu a necessidade de frutiferas obras civis sejam
elas publicas ou particulares, em pequena ou grande escala, para atender o interesse social em

prol de uma sociedade politica urbana.

Nesse aspecto, a demanda de edificagdes se faz pertinentes na constancia do crescimento
urbanistico, e assim a figura do obreiro cada vez mais vem se destacando devido a sua cotacao
no ramo da estruturacdo. Em suma, essa composi¢do presente na contraprestacdo de servigos
entre obreiro/obra comeca aparecer também condi¢des preocupantes durante o

desenvolvimento das construgoes.

Acontece que, a periculosidade e insalubridade previstos nos artigos 189 e 193 da CLT
que sdo intensificadas e o setor ¢ caracteristico de atividades de grandes riscos, como o trabalho
em altura, manejo de maquinas perigosas, ferramentas improvisadas ou inadequadas,

instalacdes elétricas em estado critico, uso de maquinas pesadas e atividades que podem causar

Editora e-Publicar — Variantes do direito: Trajetorias de pesquisa e atuagdo, Volume 1.



problemas ergondmicos, como de posturas inadequadas, levantamento e carregamento de peso

(FUNDACENTRO, 2019).

E perceptivel entio que essa condigdo ¢é resultante do arduo complexo da condigdo de
saude e seguranca do trabalho desses agentes, portanto para a melhor compreensdo acerca do
tema discutido, ¢ necessario definir as classificagdes existentes dos acidentes que possam
perpetuar nessa area. Sabe-se que em sentido amplo a Lei n® 8.213 de 24 de julho de 1.991,
taxativamente define os acidentes existentes no direito trabalhista em trés categorias (BRASIL,

1991). Nesse sentido Carvalho (2018, p.26) os descrevem:

Acidente Tipico — Causado em fungdo da atividade profissional exercida pelo
acidentado, dentro da empresa.

Acidente Atipico — Doenga profissional ou ocupacional adquirida em fungido do
trabalho.

Acidente de Trajeto — Ocorrido no trajeto de casa para o trabalho ou vice versa. Fora
da empresa e horéario de trabalho.

E necessario que seja feito essa breve argui¢do para assim correlacionar os indices que
ocorrem em cada tipo de circunstancia apresentada. Diante disso, o Nexo Técnico
Previdenciario (NTP) foi iniciado pela Previdéncia Social com a finalidade de apontar estudos
cientificos mais elaborados acerca da presente peripécia. Tendo por base a utilizacdo da
Classificacao de trés tipos: nexo técnico profissional ou do trabalho, nexo técnico por doenca
equiparada a acidente de trabalho ou nexo individual e nexo epidemioldgico previdenciario

(BRASIL, 2019).

Outro raciocinio fundamental traz a pertinéncia a acometida realidade desses cidaddos
vitimas dessa fatalidade, nos quais muitas vezes nao possuem um emprego regular, ou seja,
estdo desprovidos da devida anotag@o na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social. Isso ¢ uma
realidade inquietante pois para a realizacdo da Comunicagdo de Acidente de Trabalho (CAT)
faz-se essencial a regularidade de emprego. De acordo com o Instituto Nacional do Seguro

Social:

A empresa ¢ obrigada a informar a Previdéncia Social todos os acidente de trabalho
ocorridos com seus empregados, mesmo que ndo haja afastamento das atividades, até
o primeiro dia til seguinte ao da ocorréncia. Em caso de morte, a comunicagao devera
ser imediata.

A empresa que ndo informar o acidente de trabalho dentro do prazo legal estara sujeita
a aplicacdo de multa, conforme disposto nos artigos 286 e 336 do Decreto n°
3.048/1999 (BRASIL, 2018, online).

Em relacdo ao que foi exemplificado, caso haja negligéncia por parte do empregador
havera também sua responsabilidade quanto a omissao da eventualidade. Desse modo a evitar
resultados mais danosos ¢ indispensavel que seja feita a comunicagdo, para que assim 0s

acidentados possam dar seguimento ao afastamento e abertura do auxilio acidentario.
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Nesse seguimento, o beneficio de natureza indenizatéria podera ser requerido por
aqueles que “em decorréncia de acidente, apresentar sequela permanente que reduza sua
capacidade para o trabalho” (BRASIL, 2017, online). Diante disso, ¢ crucial o cumprimento
das exigéncias legais como a efetuagdo do Comunicacdo de Acidente de Trabalho- CAT, para
que assim sejam reguladas e solucionadas as situagdes acidentarias sejam elas no percurso ou

dentro do ambiente de trabalho.

Nesse sentido, cabe ressaltar que conforme decisao do Supremo Tribunal Federal (STF)
em 05 de setembro de 2019, através do (RE n° 828040), o trabalhador que atua em atividade de
risco tem direito a indenizacdo em razao de danos decorrentes de acidente de trabalho,
independentemente da comprovacao de culpa ou dolo do empregador (MELO, 2019). Restando
evidente que ao empregador sera imputado a responsabilidade civil objetiva por danos

provenientes de acidente de trabalho em atividades de risco. Conforme demonstrado na decisao

abaixo:

Decisdo: O Tribunal, por maioria, fixou a seguinte tese de repercussao geral: “O artigo
927, paragrafo tnico, do Codigo Civil é compativel com o artigo 7°, XXVIII, da
Constituicdo Federal, sendo constitucional a responsabilizagdo objetiva do
empregador por danos decorrentes de acidentes de trabalho, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida, por sua natureza, apresentar
exposicao habitual a risco especial, com potencialidade lesiva e implicar ao
trabalhador 6nus maior do que aos demais membros da coletividade”, nos termos do
voto do Ministro Alexandre de Moraes (Relator), vencido o Ministro Marco Aurélio.
Ausente, por motivo de licenca médica, o Ministro Celso de Mello. Presidéncia do
Ministro Dias Toffoli. Plenario, 12.03.2020. (BRASIL, STF, 2019, online)

Ademais, como forma de prevencdo e medidas eficazes para diminuir esses episodios a
CLT reservou o capitulo V para tratar a respeito da Seguranga e da Medicina do Trabalho.

Antemao, sdo definidos a promogao e fiscalizacdo de obras conforme redagao do artigo 161:

Art. 161. O Delegado Regional do Trabalho, a vista do laudo técnico do servigo
competente que demonstre grave ¢ iminente risco para o trabalhador, podera interditar
estabelecimento, embargar obra, indicando na decis@o, tomada com a brevidade que
a ocorréncia exigir, as providéncias que deverdo ser adotadas para a prevengdo de
infortunios de trabalho (CLT, 2017, online)

Ainda nessa mesma logica, trata-se com clareza a Secdo VI, Das Edificagdes, o “art.
170: As edificagdes deverdo obedecer aos requisitos técnicos que garantam perfeita seguranga
aos que nela trabalhem.” (BRASIL, 2017, online). Nessa conjuntura, podemos perceber a
utilidade e precisao dos chamados equipamentos de protecao individual (EPIS), para garantir o
éxito da atividade laborada e evitar consequéncias drasticas e negativas na vida dos

profissionais obreiros.

A autora Paegle (2019, p.36) elabora sua conclusdo do tema ao dizer: “a empresa ¢

obrigada a fornecer o EPI gratuitamente aos trabalhadores, que deve ser adequado para o risco
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que o empregado estd exposto no local de trabalho, além de esta em perfeito estado de

conservagao e funcionamento.”

De uma maneira geral, conforme acima identificado pela autora, a necessidade do uso
desses equipamentos fornecidos pelos empregadores facilita o procedimento dos obreiros civis
que por sua vez estardo alinhados de acordo com as normas técnicas estabelecidas em nossa
legislacdao. No caso em tela, a adogao dessas medidas também contribuird para o conhecimento
e saude ocupacional desses profissionais, € além disso o chefe estara fazendo sua parte em zelar

e preservar a qualidade de vida dos seus funcionarios.

Todavia ¢ de grande valéncia trazer para andlise que esses acontecimentos envolvem
nao somente aspectos previdencidrios, mas sim também a responsabilidade do empregador de
cumprir as exigéncias corretas para amparar seu empregado (CLT, 2017). Portanto, faz-se
fundamental a emissdo do comunicado de acidente de trabalho visto que 0 mesmo serve como
medida de preven¢do para empresa, para assim serem tomadas as medidas cabiveis mediante

tal acontecimento.

Feito esse adentro, e ainda sobre as normas regulamentadoras que exemplificam os
métodos preventivos, temos a institui¢do da Portaria 3.214/78, que sofreu algumas alteragdes
em seus textos e titulos ao longo do tempo, mas que facilitou a identificagdo de preceitos a
serem obrigatoriamente seguidos pelas empresas. Conforme o autor Gomes (2011, p.77)

declarou:

E significativo observar que poucos setores possuem um programa sé para eles, e a
existéncia de uma norma especifica para a construgdo civil, a NR-18, representa um
marco para o setor, pois regulou todas as atividades realizadas no canteiro de obra e
nas obras de recuperacao e reforma, abrangendo todas as categorias e especificando
os riscos e as orientagdes de seguranca para cada atividade.

Nesse viés, a importancia de ser colocado em pratica essas diretrizes facilita bastante
até mesmo o convivio entre empregado/empregador, pois por mais que a jornada do trabalhador
muitas vezes seja intensa serd notado a preocupacao dos patrdes em relagdo ao bem-estar de
seus empregados e assim evitardo os riscos trazidos por essa atividade. De modo a se eximirem
do eventual dano no qual interfere diretamente na atividade exercida pelo individuo, podendo

acarretar um afastamento provisorio ou até mesmo permanente.

Nesse sentido Gomes (2011, p.78) ainda extrai sua conclusdo sobre o principal

regulamento:

NR18 - Condigdes ¢ Meio Ambiente de Trabalho na Indastria da Construgdo:
Estabelece diretrizes de ordem administrativa, de planejamento de organizagdo, que
objetivem a implementacdo de medidas de controle e sistemas preventivos de
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seguranga nos processos, nas condigdes € no meio ambiente de trabalho na Industria
da Construgdo Civil. A fundamentagdo legal, ordindria e especifica, que da
embasamento juridico a existéncia desta NR, ¢é o artigo 200 inciso I da CLT.

Pode-se perceber que existe uma delineacdo para ser seguida nesse ambiente de modo a
proporcionar evolugdes no trabalho. Essa disciplina faz-se pertinente de modo a assegurar a
seguranca do trabalho na categoria da construcdo civil no pais para assim conservar a

integridade fisica dos agentes em prol de um ambiente mais seguro.

Para Gomes (2011), trazendo ao caso uma elabora¢do mais detalhada, tudo isso implica
ndo tdo somente a um impacto naquele determinado local, mas também afeta as condi¢des
fisicas, psicologicas e psicossocial. Pois, as circunstancias vao muito além do simples fato
gerador de acidentes, acarretam também o envolvimento da familia daquela vitima, gerando
imediatamente a afetagdo negativa nos reflexos da dependéncia financeira at¢ mesmo do

desgaste emocional.

E importante enaltecer que mesmo com os avangos tecnologicos ainda estd presente ao
meio social os riscos de inseguranca laboral. Posto isto, deve haver conscientizagdo dos
empresarios frente ao Programa Integral de Seguranca de forma a evitar futuros gastos direito

e indiretos decorrentes das obrigagdes para com os empregados (GROHMANN, 2017).

Pela importancia do assunto a adogdo medidas é uma tarefa que envolve a colaboracio
dos dois polos existentes da relagao, de modo a facilitar a continuidade do processo produtivo.
De um lado o empregador com a responsabilidade de instituir a metodologia adequada que
atenda a necessidade do servigo a ser prestado sob égide das preceituagcdes normativas de
prudéncia, e de outro o empregado que estd direcionado a iniciativa do uso habitual e o bom

estado de conservagao dos equipamentos no desenvolvimento das atividades.

Isto posto, o autor Cisz (2015, p.19) faz men¢do aos equipamentos utilizados na

industria da construgao civil:

(...) os equipamentos de protecdo individual utilizados na Construgdo Civil, conforme
a NR-6, encontram-se agrupados em: EPI’s para protecdo da cabega; dos olhos e face;
da audicdo; do tronco; respiratoria; dos membros superiores; dos membros inferiores
e contra queda em diferencga de nivel.

Ainda nessa seara, observa-se a necessidade da aplicagdo dos conhecimentos voltados
a utilizagdo desses utensilios essenciais que visam a eliminagdo dessa incisao, de modo a
colaborar para um ambiente agradavel de ocupacao funcional movidas por acdes rotineiras que

acarretam previamente as circunstancias moderadas e eficazes.
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Desse modo, conforme exposto no quadro abaixo (Quadro 01), Cisz (2015) faz uma

argui¢do dos possiveis equipamentos essenciais sendo eles:

Quadro 1- Importincia do Uso de Equipamentos de Protecao Individual

EQUIPAMENTOS DE PROTECAO INDIVIDUAL

Protecdo da cabega

O uso adequado de capacetes, capuzou clave
de forma a diminuir impactos ocasionados no
cranio.

Protecdo dos olhos e face O uso de protetor facial a fim de evitar

particulas volantes, radiacdo infravermelha e
ultravioleta e além disso exposi¢do a
luminosidade.

Protecdo auditiva

A fim de diminuir a intensidade de ruidos
elevados.

Proteg¢ao dos membros superiores Feito através do uso continuo de luvas para

evitar o contato direto com agentes nocivos.

Protegdo dos membros inferiores Sédo os calgados que protegem contra impactos

provenientes de situagdes de periculosidade.

Protegdo contra quedas com diferenca de nivel | Utilizagdo do cinturdo de seguranca a fim de

evitar quedas drasticas em trabalhos em altura.

Fonte: CISZ, 2015

Nesta definicdo ¢ possivel observar que a adequada utilizagdo dos equipamentos de

protecdo individual corrige as lacunas existentes das situacdes de vulnerabilidade dos operarios

na construcao civil do pais. A fim de diminuir acontecimentos inesperados na vida desses

profissionais e garantir o exercicio regular de sua protecao ao trabalho.

Dando continuidade Ferreira e Peixoto (2012, online), afirma que no contexto

legislativo em relacdo a Seguranca e Satde do Trabalho apresentou-se da seguinte forma a

partir do século XX:

[...] Em 1943, no Brasil, com o Decreto-lei n® 5.452, de 1° de maio, entra em vigor a
“Consolidagdo das Leis do Trabalho” (CLT), com capitulo referente a Higiene e
Seguranga do Trabalho.Em 1944 ¢ incluida a CIPA (Comissao Interna de Prevencéo
de Acidentes) na Legislag@o Brasileira pelo Decreto n® 7036/44, conhecido como “Lei
de Acidentes de Trabalho de 1944”.

[...] Em 1948 ¢ criada a Organizacdo Mundial da Satide (OMS) com politicas voltadas
também a satude dos trabalhadores.

[...] Em 1953, a Portaria n® 155 regulamenta as agdes da CIPA.

[...] Em 1953 ¢ publicada a Recomendagao n® 97 da OIT sobre “Protecdao da Saude
dos Trabalhadores”.

[...] Em 1956, o governo brasileiro aprova por Decreto Legislativo a Convengao n°® 81
— Fiscalizagdo do Trabalho, da OIT.

[...] Em 1966, através da Lei n° 5.161, ¢ criada no Brasil a Funda¢ao Centro Nacional
de Segurancga, Higiene e Medicina do Trabalho (FUNDACENTRO), com o objetivo
de realizar estudos, analises e pesquisas relativas a higiene e a medicina ocupacional.
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Atualmente, ¢ denominada de Fundagdo Jorge Duprat Figueiredo, de Seguranga e
Medicina do Trabalho (alterado no ano de 1978).

[...] Em 1977, no Brasil, a Lei n° 6.514 altera o Capitulo V da CLT (Consolidagéo das
Leis do Trabalho), agora relativo a seguranca ¢ medicina do trabalho.

[...] No ano de 1978, no Brasil, através da Portaria n® 3.214 de 08/06/1978, aprovou
as Normas Regulamentadoras (NR) do Capitulo V, Titulo II, da Consolidagdo das
Leis do Trabalho, relativas a seguranga ¢ medicina do trabalho. Nesse mesmo ano,
foram aprovadas outras 28 (vinte e oito) NR, as quais sofreram varias altera¢des ao
longo dos anos.

[...] Em 1988, é promulgada a Constituicdo Federal do Brasil e sdo criadas as Normas
Regulamentadoras Rurais (NRR).

[...] Em 1988, a OIT publica a Convengao n° 167 — Seguranga e Saide na Construgao.
Essa conveng@o ¢ aplicada a qualquer atividade econdmica relacionada a construgdo,
como: edificagdes, obras publicas, trabalhos em montagem, desmontagem e, até
mesmo, operagao e transporte nas obras.

Em 2010, o Ministério do Trabalho e Emprego publica, pela Portaria SIT n° 197, uma
nova NR 12 — Seguranca no Trabalho em Maquinas ¢ Equipamentos, atualizados e
com referéncias técnicas, principios fundamentais e medidas de protecdo para garantir
a integridade fisica e a saude dos trabalhadores.

Em 2012, o Ministério do Trabalho publica a Portaria n® 313, a NR 35 — Trabalho em
Altura.

Em 2012, o MTE publica uma nova NR 20.

Nesse sentido, percebe-se que a legislagdo aplicada a seguranca e saude do trabalhado,
sempre foi alvo de discussdes e preocupagdes por parte das autoridades competentes sempre
com intuito de proteger empregados e empregadores na relacao de trabalho e emprego existente.
Em momento oportuno, traz-se necessario visualizar o cendrio atual dos acidentes de trabalho

que ainda assolam a categoria dos obreiros civis no Estado de Goias.

CENARIO DO ACIDENTE DE TRABALHO DOS EMPREGADOS DA
CONSTRUCAO CIVIL EM GOIAS E CONSEQUENCIAS JURIDICAS

Conforme ultimo Boletim Estatistico da Previdéncia Social- BEPS, emitido em
Fevereiro de 2020, nesse respectivo més foram concedidos 390,2 mil beneficios no Brasil, no
valor total de R$ 560,0 milhdes. Em relagdo ao més anterior, a quantidade de beneficios
concedidos aumentou 9,64% e o valor de beneficios concedidos subiu em 5,91%. O tempo
médio de concessdo em fevereiro de 2020 foi de 72 dias. Foram R$ 35,6 milhdes de beneficios

emitidos para o pagamento, no valor total de R$ 48,0 bilhdes (BEPS, 2020).

No més de fevereiro de 2020, a Arrecadacdo Liquida do INSS (que corresponde aos
recebimentos proprios deduzindo-se as transferéncias a terceiros) foi de R$ 54,4 bilhdes. Por
outro lado, a despesa com os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social foi da ordem
de R$ 66,9 bilhdes. Em termos liquidos, o resultado primario do Fundo Regime Geral de

Previdéncia Social neste més ficou negativo em R$ 12,1 bilhdes (BEPS, 2020).

No tocante aos beneficios por espécies verificou-se que totalizaram 1723 concessdes em

relacdo ao auxilio-acidente, sendo a clientela 1700 (urbana) e 23 (rural), com valor de R$
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2.119.536 sendo 2.106.685 (urbana) ¢ 12.851 (rural), tendo como valor médio R$ 1.230,14
(BEPS, 2020).

De acordo com a mais recente exposi¢do da Associacdo Nacional de Medicina e
Trabalho- ANAMT (2019) e o Anudrio Estatistico de Acidentes de Trabalho (AEAT) do ano
de 2017 demonstra a ocorréncia no pais de 549.405 acidentes de trabalho, a vista disso, na
construcao civil foram 30.025, proporcionalmente a 5,46% de todos os casos. Isso aparenta ser
uma situagao preocupante pois em sua maioria sao passiveis da privagao do retorno rapido do

individuo a sua atividade de origem. Observemos:

Grafico 1- Relagdo de Acidentes no ano de 2017

C truca .
v Acidentes em 2017
5,46%

m Total

® Construgao Civil

94,54%
Fonte: ANAMT, 2019.

Ademais, diante dessa alarmante conjuntura que esta relativamente exposta ao banco de
dados estatisticos, temos ainda aqueles acidentes que ndo possuem CAT registrado devido
serem frutos inegdveis das circunstancias irregulares existentes na relacdo tocante ao direito do
trabalho. De modo a tornar a estimativa ainda mais preocupante pelo fato desses trabalhadores

ndo alcangarem de imediato aos beneficios previstos diante desse episodio.

Acredita-se, entretanto, na importancia da politica de seguranca a ser adotada nos
setores mais propicios a essa fatalidade, pois assim oportunizam aos vulneraveis um respaldo
juridico agil e eficaz. E assim, a eficacia entendida nesse sentido técnico poderd facilitar a
correcao dos pontos negativos que posteriormente serdo corrigidos de acordo com as normas

legais de prevencao.

Diante dessa perspectiva, ainda como forma de divulgagdo exercida pelo Ministério da
Economia a fim de demonstrar a efetividade e desempenho de respaldo aos necessitados, temos
o acompanhamento mensal dos beneficios auxilios-doenga acidentarios concedidos pelo
Instituto Nacional do Seguro Social segundo a Classificagdo Nacional de Atividades
Econémicas (CNAE) do corrente ano de 2.017, relacionados a categoria apresentada 4120 que

esta ligada diretamente aos trabalhadores das construgdes de edificios.
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Vejamos conforme a dados apresentados que no primeiro semestre anual foram

registrados uma concessao progressiva de auxilio acidente, ou seja, foram aproximadamente
2.473 casos, enquanto no segundo semestre do ano foram registrados 2.078 casos. Diante disso,
¢ evidente a pertinéncia quanto a contabilizacdo para dimensionar a garantia do beneficio de

quem foi vitima dessa peripécia que ainda € vista como o terror do dia a dia do construtor civil.

Conforme ¢ identificado no grafico abaixo, mesmo com a efetivacao do grande nimero
de beneficiados pelo auxilio acidente no ano de 2.017, ainda o estado de Goids, CNAE 4120
(AEAT, 2017), sofre com a apresentacao de nlimero significante de estimativa de 285 acidentes
anuais, sendo definidos com CAT registrada (250 acidentes) e sem CAT registrada (35
acidentes). Essa estimativa ainda ¢ elaborada mais a frente com uma visao geral que engloba a

distribuicao total por motivo, em Goias sendo a seguir exemplificada da seguinte forma:

Grifico 2- Motivos de Acidente de Trabalho na Construgdo Civil em Goias no ano de 2017

Motivos de Acidente de Trabalho na Construcio Civil em

Goiss (2017)
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Fonte: AEAT, 2017.

Conforme exposto, € visivel que a drea mais afetada ocorre durante a laboragdo no local
das obras e o risco de ser um acidente fatal se intensifica. Feito esse adentro, segundo a

Associagao Nacional da Medicina e Trabalho (2019, online) concluimos que:

Em 2017, mil pessoas ndo puderam retornar ao trabalho ou retornaram com limita¢des
porque ficaram com algum tipo de incapacidade permanente, o que representa 7,9%
do total de 12.651 casos. E 227 pessoas morreram de um total de 2.096 (10,8%).
Enquanto a taxa de mortalidade no trabalho no Brasil € de 5,21 mortes para cada 100
mil vinculos, na construgdo civil a taxa ¢ de 11,76 casos para cada grupo de 100 mil.
As principais causas destes acidentes sdo impactos com objetos, quedas, choques
elétricos e soterramento ou desmoronamento.

A grande importancia das empresas construtoras fazerem o papel de cumprir a
comunica¢do do acidente de trabalho (CAT) conforme determina a legislagdo pertinente do

Decreto n® 2.172 de 1.997, corrobora para que as vitimas possam garantir ¢ gozar dos seus
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direitos inerentes ao tocante ao auxilio acidentario. Desse modo, para que esse procedimento

ocorra € necessario atentar-se a alguns requisitos importantes.

Nessa logica, os autores Ferreira e Peixoto (2012) detalham de forma breve e dindmica
como devera ser realizado as medidas fundamentais para que o comunicado seja feito de forma
correta, de modo a asseverar a tempestividade da propositura do acontecimento casual que por

fim caminhara para o deferimento de sua concessao. Vejamos:

O Decreto n° 2.172 de 1997, determina que a empresa deve comunicar o acidente de
trabalho & Previdéncia Social até o primeiro dia util seguinte ao da ocorréncia e em
caso de morte, de imediato a autoridade competente, sob pena de multa.

Da comunicaggo a que se refere esse artigo, receberfo copia fiel o acidentado ou seus
dependentes, bem como o sindicato a que corresponda a sua categoria. Na falta de
comunicagdo por parte da empresa, podem formaliza-la o proprio acidentado, seus
dependentes, a entidade sindical competente, o médico que o assistiu ou qualquer
autoridade publica, ndo prevalecendo, nesses casos, 0 prazo previsto no artigo.

A Comunicagdo de Acidente de Trabalho (CAT) ¢ um formuléario que deve ser
preenchido pela empresa para que o acidente seja legalmente reconhecido pelo INSS,
permitindo que o trabalhador receba o auxilio-acidente ou outros beneficios gerados
pelo acidente. O formulario possibilita aos servigos de satide ter informagdes sobre o0s
acidentes e doengas, assim como fiscalizar e investigar as empresas a fim de impedir
o acontecimento de acidentes semelhantes.

Ainda sob andlise desse cendrio vislumbra-se a transcendéncia dessa acdao que
possibilita a formalizacdo das fatalidades que ocorrem diariamente nas dreas construtivas no
estado de Goias. Diante disso, as empresas sdo as principais responsaveis em adotar as
dimensdes de comunicagdo, pois caso ocorra auséncia do cumprimento legal poderdo ser

responsabilizadas sob pena de multa.

Nesse sentido, Ferreira e Peixoto (2012) destacam que se faz essencial que seja feito a
comunica¢do do acidente de trabalho em todas as modalidades, mesmo que seja daqueles
trabalhadores que ndo ficardo por mais de 15 dias afastados. Assim sendo, deverd ser
caracterizado por duas formas objetivas de classificagdo, ou seja, os ocorridos
administrativamente (nexo casuistico entre o trabalho exercido e o acidente) e os tecnicamente

pela pericia médica do INSS (nexo de causa e efeito).

Esses fatores alternativos e classificatorios buscam facilitar como devera se proceder as
acoes que visam diminuir os efeitos negativos na vida dos obreiros, a fim de prestar auxilio aos
impossibilitados de exercer sua funcao laboral e além disso, buscar também reduzir os impactos

no or¢gamento das construtoras prestadoras de servicos civis.

Desta maneira a fim de facilitar a iniciativa das empresas frente a esses acontecimentos,
0 INSS (2019) criou uma pagina oficial online para que por meio desta seja efetuado todos os

cadastros por meio do preenchimento de um formulério. Assim preceitua-se alguns requisitos
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informativos para iniciar a realizagdo: Tipo de CAT: inicial, reabertura ou ébito, Numero do
CNPJ da empresa; NIT/PIS/PASEP do empregado; Data do Acidente; Ultimo dia trabalhado;
Emissdo do CAT.

Com efeito, vista aos inumeros casos pertinentes desse episddio na construgdo civil, é
indispensavel que seja feita uma fiscalizacdo diaria nesse ambiente. Pois a intensidade dos
riscos causados por situagdes do cotidiano seria menos drastica, que por sua vez diminuiriam a
taxa de efeitos negativos nessa area que supostamente poderia ocasionar a incapacidade laboral

ou até mesmo a fatalidade da vida do individuo que ali exerce sua fung¢do de trabalho.

Por exigéncia legal, o Decreto n° 8.483 de novembro de 2015 elaborado pelo Governo
do Estado de Goids, possibilitou que a entidade autarquica Agéncia Goiana de Transportes e
Obras (AGETOP) exercesse a fiscalizagdo da execu¢do de obras publicas. Conforme exposto a

seguir:
Art.2°: A Agéncia Goiana de Transportes e Obras — AGETOP compete:
I- Executar a politica estadual de transportes ¢ obras publicas, compreendendo a
realizag@o de obras civis (construgdo, reforma, adequagdo, ampliagdo e manutengdo
dos prédios publicos) e de obras de infraestrutura, tais como rodovias, ferrovias,

aquavias, aeroportos e aerédromos;
(...) (BRASIL, 2015, online)

Nota-se que a Administragao Publica do Estado de Goiés organiza uma forma adequada
de prosseguimento executdrio de obras, haja vista a importancia do planejamento e vigilancia.
Desse modo, ¢ de suma importancia promover também em edificagdes particulares a vistoria
de todas as etapas exercidas por pedreiros, mestres de obras e engenheiros civis, para dessa
forma reduzir o caos decorrente de uma situagdo perigosa que pode ser enfrentada por esses

profissionais no dia a dia.

Em contrapartida, atendo-se a importancia do monitoramento da industria da constru¢ao
¢ observado que a coordenacio e planejamento de prevengao a acidentes ¢ direcionado ao papel
da empresa de fornecer aos trabalhadores treinamento adequado, a seguir exemplificado por

Neves (2003, p.96):

As empresas devem manter obrigatoriamente Servigos Especializados em Engenharia
e Seguranga do Trabalho — SESMET, com finalidade de promover a saude e proteger
a integridade do trabalhador no local de trabalho. Ficando ainda obrigadas a organizar
e manter em funcionamento a CIPA — Comissdo Interna de Prevengao de Acidentes
que atribui responsabilidades aos proprios operarios da obra como o de fiscalizar o
uso de equipamentos, esclarecer sobre a importancia dos mesmos ¢ em alguns casos
até prestar algum atendimento emergencial no caso de acidente (primeiros socorros).

Nessa continuidade, Bansi, Martos e Steffano (2012), menciona que os acidentes de

trabalho e as doencas ocupacionais podem ser provenientes de varios fatores, tais como:
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movimentos repetitivos, carga excessiva, pressao por parte da empresa para o atendimento de

metas e situagoes de estresse elevado e continuo.

Alusivo a Construcdo Civil afirma Teodoro (2020) que a queda de altura, choque
elétrico, perdas auditivas pelo ruido, dermatose e alergias, sdo doencas e acidente de trabalho
mais comuns na categoria. Como resultado, portam transtornos desagradaveis para a vida ativa

do trabalhador, de modo a atingir esferas financeiras, psicoldgicas e sociais.

Para tanto, diante de tais acontecimentos ¢ de suma necessidade a adogdo de politicas
publicas voltadas a prevencao e protecao contra os riscos relativos as atividades laborais dessa
categoria em questdo. Contudo o papel de efetivagdo cabera desde logo as empresas juntamente

aos orgaos regulamentadores e todos os envolvidos no combate e prevencao desse incidente.

Inclusive Neves (2019) afirma que o Tribunal Regional do Trabalho da 18* Regido
participa do Programa Nacional de Preven¢do de Acidentes de Trabalho, regulamentado pelo
Conselho Superior da Justi¢a do Trabalho, CSJT, onde sdo realizados varios projetos, diversos
deles em parceria com o Ministério Publico do Trabalho em Goids, que visam conscientizar
trabalhadores e empregadores quanto a prevencao de acidentes, a exemplo de campanhas em
grandes empresas para o uso correto dos equipamentos de prote¢do individual (EPIS), o “Café

Seguro” (alerta frentistas sobre o risco do benzeno a saude).

Além disso, s3o realizados seminarios anuais com trabalhadores, empresarios e
especialistas sobre saude e seguranca no trabalho. De forma a desenvolver nesse ambiente
laboral a contraprestagdo informativa para o bom éxito cautelar de todas as medidas
fundamentais que caminhardo para uma perspectiva de reducdo aos riscos das atividades

desenvolvidas.

Em relagdo aos aspectos juridicos, existem varios julgados em Goids que tratam da
responsabilidade do empregador no tocante ao acidente de trabalho envolvendo a construcao

civil e o dever de indenizar, como informado nas decisdes abaixo:

INDENIZACAO POR DANOS DECORRENTES DE ACIDENTE DE
TRABALHO. PRESENCA DOS ELEMENTOS ENSEJADORES DO DEVER DE
INDENIZAR. Para o deferimento de indenizagdes por danos decorrentes de acidente
de trabalho devem estar presentes todos os elementos ensejadores do dever de
reparagdo, quais sejam, o dano sofrido, o nexo de causalidade e a culpa do agente
causador do dano. Restando presentes tais elementos, impde-se o deferimento do
pleito indenizatéorio. (TRT 18, ROT — 0010621-44.2018.5.18.0052, Rel. CESAR
SILVEIRA, 1* TURMA, 16/10/2020)

ACIDENTE DE TRABALHO, EMPREGADO NA CONSTRUCAO CIVIL.
ATIVIDADE LABORATIVA DE RISCO. RESPONSABILIDADE CIVIL
OBJETIVA. DEVER DE INDENIZAR. Considerando que a atividade desenvolvida
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pelo empregado (Pedreiro), expunha-o a um risco de acidente muito superior 8 média
experimentada pelos trabalhadores em geral, a responsabilidade da reclamada ¢ de
natureza objetiva, nos termos do art. 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil. Assim,
provado o dano e nexo de causalidade, e ndo sendo o caso de culpa exclusiva da
vitima, a reclamada ¢ civilmente responsavel pelo acidente ocorrido com o
trabalhador, sendo devidas as indenizag¢des por danos morais ¢ materiais postuladas.
(TRT-18, ROT - 0011141-21.2018.5.18.0111, Rel. ELVECIO MOURA DOS
SANTOS, 3* TURMA, 01/10/2020)

Assim, diante de tais constata¢des perfaz salientar que em razao das responsabilidades
colocadas frente aos operarios ¢ de extrema essencialidade adotar as medidas preventivas, e
sobretudo, garantir a seguridade no trabalho de obra civil. De modo a colocar em pratica todas
as dinamicas fornecidas com a finalidade de amenizar os riscos ocasionados pelo acidente de
trabalho na vida do trabalhador no ambito da construgao civil e evitar o excesso de demandas

juridicas conforme apresentado na pesquisa acima.
CONSIDERACOES FINAIS

Como visto alhures, os acidentes ocasionados no momento de labor dos profissionais da
construgdo civil provocam de forma direta mudancas significativas no ambito social, trazendo
reflexos desde impactos no desenvolvimento das obras quanto também o desgaste fisico e

emocional na vida pessoal daqueles que sdo vitimas dessa peripécia.

Nessa perspectiva, o principal fator que possa contribuir para solug¢do e adequagdo ao
bom desenvolvimento do trabalho desses individuos, encontra-se pautado na importancia da
efetivacdo das medidas de seguranca pertinentes as diretrizes fundamentais das normas
regulamentadoras apresentadas pela Portaria 3.214/78 que mesmo com algumas alteragdes tem
por fungdo orientar as empresas responsaveis por esse setor a seguir corretamente a prevencao

acidentaria.

Assim sendo, ¢ de grande valia esse setor construtivo incentivar e disponibilizar
equipamentos de protecdo de individual aos seus empregados a fim de elaborar a essencialidade
da protecdo e tranquilidade, para de tal maneira diminuir os riscos de um resultado casuistico
inesperado. A vista disso, ¢ de suma importincia que haja iniciativa ndo tdo somente das
empresas, mas também por parte do poder publico ao desenvolver politicas publicas de
preven¢do, de modo a reintegrar a importancia da utilidade e manuseio correto dos dispositivos

essenciais ao trabalho.

Diante desse cenario, por conseguinte o controle da fatalidade serd visivel. Pois um
esforco consciente diminuird os acidentes, a comunicagdo ao CAT, e além disso os gastos

previdencidrios quanto a concessdo do auxilio acidentario. Dessa forma essa atitude facilita a
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relacdo entre patrao e empregado, conduzindo assim a possibilidade de execu¢ao e rendimento

de uma atuacao justa, tranquila e prestativa de ambas as partes.

Para tanto, ¢ notdério que caso seja feito as ado¢des de medidas necessarias a fim da
prevencdo acidentdria, o impacto na Previdéncia Social serd menos intenso. E logo, as
consequéncias juridicas por sua vez comegardo a serem positivas para os cofres publicos pelo
fato da diminuicdo na concessdo dos beneficios acidentarios para essa categoria de
trabalhadores que sdo afetados diariamente por circunstancias de riscos, nas quais podem ser

sanadas por meio de simples atitudes protecionistas a atividade ali desenvolvida.

Portanto espera-se, que as diretrizes apresentadas possam ser seguidas e sistematizadas
durante a funcdo laborativa dos construtores civis de modo a estabelecer como paradigma
fundamental a producao de resultados prosperos a efetivacdo do que ¢ regulamentado em lei.
Além disso, facilitar o reconhecimento dos pontos criticos que podem ser corrigidos a partir do
conhecimento da prevengdo dessa peripécia, de maneira a reduzir futuramente os eventuais

riscos ndo tao somente no ambiente do trabalho mais também na vida social do mester.
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CAPITULO 7
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS E TRABALHISTAS X CONDICOES DE

TRABALHO: INVESTIGACAO SOBRE A OPTICA DA CLASSE DE

ENFERMEIROS DA UPA DA CIDADE DE URUACU, GOIAS, NA ATUACAO
CONTRA O COVID-193

Camilla Monteiro Dos Reis
Simone Maria Da Silva

RESUMO

A presente pesquisa, intitulada “Garantias Constitucionais e Trabalhistas x Condig¢des de
Trabalho: Investigacio Sobre a Optica da Classe de Enfermeiros da UPA da Cidade de
Uruagu/GO, na atuagdo contra o Covid-19”, buscou compreender o panorama dos direitos
trabalhistas e constitucionais aplicados aos enfermeiros lotados na respectiva Unidade de satde
em meio a pandemia. O tema dissertado se justifica levando em consideragdo a divulgacao de
Boletins Epidemiologicos da COVID-19 publicados pela Secretaria Municipal de Saude de
Uruagu/GO. A problematica externada que se buscou responder foi se as condigdes de trabalho
oferecidas para as equipes de enfermeiros estdo em conformidade com os direitos trabalhistas
e constitucionais. E de igual modo, se ha nesse contexto apresentado uma inseguranga juridica
para a classe de enfermeiros. O objetivo geral da pesquisa foi ressaltar todas as garantias
constitucionais e trabalhistas concedidas aos enfermeiros, e se essas condigdes de trabalho
oferecidas pelos patronos estdo em patamar de igualdade com essas garantias previstas em lei.
A metodologia empregada para a consecugdo do trabalho foi a pesquisa bibliografica,
documental, exploratoria e descritiva, com suporte na leitura e andlise de artigos cientificos e
legislacdo. Além da metodologia qualitativa com estudo de campo para coleta de informagdes
levantadas pelos enfermeiros da UPA. Dentre as constatacdes que a pesquisa proporcionou foi
que as garantias previstas no ordenamento juridico ndo estdo sendo aplicadas na rotina de
trabalho dos enfermeiros. Conclui-se, entdo, que as condigdes de trabalho outorgadas aos
enfermeiros, estdo em plena violacdo e desconformidade com os direitos trabalhistas e
constitucionais.

PALAVRAS-CHAVE: Enfermagem. Direitos Trabalhistas e Constitucionais. Pandemia.
Covid-19.

INTRODUCAO

Com o surgimento do Covid-19 no ano de 2019 em Wuhan na China e sua expansao
logo apos, com o inicio da pandemia pelo mundo, toda a sociedade sentiu-se reprimida diante

da crise sanitéria e socioecondmica instalada, alterando a rotina e a vida integralmente de toda

3 Artigo Apresentado como Trabalho de Conclusdao de Curso- TCC, no Curso de Direito, como requisito parcial
para obtengdo do titulo em Bacharel em Direito, na Faculdade Evangélica de Goianésia- FACEG/GO.
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a humanidade, em todos os aspectos, seja economico, cultural, psicologico entre varios outros

(MINISTERIO DA SAUDE, 2020).

Segundo o Ministério da satide (2020) o Covid-19 ¢ uma doenga provocada por um
coronavirus, recém-descoberto, (nomeado também por SARS-ColV-2), no qual apresenta um
quadro clinico de infec¢do transmissiva (através de goticulas de saliva, tosse ou espirro) de
pessoa para pessoa, que pode variar desde a auséncia de sintomas (chamados de assintomaticos)

até progndsticos gravissimos.

Desta forma, a presente pesquisa busca discorrer sobre o cendrio dos direitos trabalhistas
e constitucionais, vivenciados pelos profissionais de satde (enfermeiros) lotados na Unidade
de Pronto Atendimento (UPA) na cidade de Uruacu, Goids, em meio ao enfrentamento da

pandemia do Coronavirus-19.

O tema abordado justifica-se, tendo em vista que, de acordo Boletim Epidemioldgico
da COVID-19 divulgado pela Secretaria Municipal de Saude do municipio de Uruagu, Goids,
até a o dia 16 de fevereiro de 2021, a cidade estava com 1.755 casos confirmados, 1.649
recuperados, 74 casos ativos, 07 hospitalizados e 32 dbitos, estando com uma média alta de
casos positivos por dia, registrando 60 casos em média por semana, e nestes 45 dias do ano de

2021 foram 323 casos positivos.

Sendo assim, a problematizacdo desta pesquisa se resume da seguinte forma: as
condigdes de trabalho oferecidas para as equipes de enfermeiros estdo em conformidade com

os direitos trabalhistas e constitucionais? Ou hé nesse contexto uma inseguranga juridica?

Assim, o objetivo geral da pesquisa foi analisar todas as garantias constitucionais e
trabalhistas previstas na legislagdo vigente, ¢ da mesma maneira, se as condi¢des de trabalho
ofertadas a classe de enfermeiros que atuam contra o covid-19 na Unidade de Pronto
Atendimento (UPA) da cidade de Uruacu, Goias, estdo em conformidade com o ordenamento
juridico.

Dentre os objetivos especificos destacou-se, tracar um breve histoérico sobre o
desenvolvimento do Coronavirus na sociedade humana, sobre o surgimento do direito do
trabalho, e por fim, discorre acerca dos direitos trabalhistas dos enfermeiros ao longo da
historia.

Consequentemente, analisar as legislagdes aplicadas a tematica, tais como: Constitui¢ao
da Republica Federativa Do Brasil de 1988, a Consolidacdo das Leis do Trabalho de 1943, a

Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948 e os principios que regula a matéria, além
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das Medidas Provisorias criadas durante o estado de calamidade sanitaria, dentre outros. Por

fim, a objetivagdao da realizagdo de uma pesquisa de campo para coleta de dados acerca da

tematica.

A metodologia utilizada foi pesquisa bibliografica, exploratdoria, descritiva e
documental, dentre artigos cientificos, dissertagdes, teses. Além de uma abordagem
metodoldgica qualitativa com pesquisa in loco (estudo de campo). Dentre os autores que
serviram como fontes foram: Martins (2021), Martinez (2020), Cavalcante (2020), Bernardes
(2019), Geovani (2019), Duncan (2019) dentre outros.

O trabalho foi dividido em trés partes. O primeiro topico discorre sobre o direito do
trabalho e sua relevancia juridica na area da enfermagem, apontando o surgimento das garantias
trabalhista, e todo contexto historico da enfermagem e suas conquistas. O segundo topico,
retrata sobre a legislacdo ampla e aplicada aos profissionais de enfermagem, demonstrando as
garantias constitucionais sob a optica do coronavirus, as garantias trabalhistas e os desafios da

atualidade.

Ja no terceiro topico ¢ demonstrado o cenario do enfermeiro no combate ao Covid-19
na cidade de Uruagu, Goids, onde assevera a real situa¢do do trabalho de cada profissional que
atua na UPA da respectiva cidade. E por fim, as consideragdes finais sobre o assunto delineado,

dando parecer final sobre o que foi estudado no decorrer da realizagao do estudo.

DIREITO DO TRABALHO E SUA RELEVANCIA JURIDICA NA AREA DA
ENFERMAGEM

Diante da tenebrosa situagdo de calamidade publica sanitaria vivenciada por toda a
humanidade desde o ano de 2019, devido ao surgimento do novo coronavirus (intitulado
também por SARS-CoV-2) e sua infestacdo por todos os paises, a temdtica referente a “saude, a
vida, o trabalho e sua preservacao”, entrou em pauta em todas as discussdes, independentemente

de entendimento acerca do assunto.

Nessa linha de raciocinio, se faz importante ressaltar, a evidente e clara correlagdo da
pandemia do Covid-19 com todos os direitos trabalhistas e garantias constitucionais afetados
pela mesma. A vista disso, em conformidade com Donato (2020) o batalhdo de frente composto
pelos os enfermeiros, contra o virus supracitado, enfrenta obstaculos para alcangar uma efetiva
e plena prestacao de servico de saude, sejam pela falta de medicagdes especificas, equipamentos
de protecdo ou at¢ mesmo pela auséncia de politicas publicas. Contudo, as condigdes de

trabalho e a satide desses combatentes ficam fragilizadas.
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Desta forma, apds toda a exposi¢ao dos fatos acima, se faz necessario relatar de forma
concreta e transparente, acerca do surgimento do Direito do Trabalho de um modo geral, e
posteriormente sua relevancia juridica na area da enfermagem, mencionando a sua historia e
todas as suas conquistas ao longo do tempo. Pois, através dessa explanagdo e dos topicos
posteriores, serd possivel verificar, se essas conquistas ao longo da historia da humanidade estao

sendo respeitadas legalmente em tempos de pandemia.
Surgimento do direito do trabalho e suas garantias

A principio € de extrema relevancia mencionar que, as garantias dos trabalhadores tanto
na Consolidagdo das Leis do Trabalho (legislacdo especifica) quanto na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (Carta Magna) em conformidade com Lima (2016),
advieram de uma luta incessante dos operarios ao decorrer da historia e dos séculos, onde a
cada conquista, adquiriram um direito regulamentado pela edi¢do de uma lei, até chegar aos

direitos trabalhistas existentes na sociedade brasileira.

Previamente, se torna valoroso conceituar Direito do Trabalho, no qual segundo o jurista
Martins (2021, p. 10), afirma que o Direito do trabalho deve ser entendido da seguinte forma

elencada abaixo:

E o conjunto de principios e normas, legais e extralegais, que regem tanto as relagdes
juridicas individuais e coletivas, oriundas do contrato de trabalho subordinado e, sob
certos aspectos, da relagdo de trabalho profissional autonomo, como diversas questdes
conexas de indole social, pertinentes ao bem-estar do trabalhador.

Para Lhuilier (2005) o trabalho em si, deve ser analisado em uma visdo mais ampla, ou
seja, o trabalho vai além do que se dedicar-se a uma atividade, ele estabelece e enaltece a relagao
com os outros, envolve as formas de cooperagdo e de troca entre os profissionais. E do mesmo
modo, da visibilidade a capacidade laborativa de cada trabalhador, além de ser o responsavel

por transmitir trocas de saberes.

Consoante tais defini¢des, o trabalho pode ser considerado como uma atividade
entrelagada entre o tempo € o espaco, € o humano e sua propria natureza. Com a caracteristica
de deixar rastros por onde semear suas atitudes e eficiéncia laborativa. Mas para que esse fato

ocorra se torna indispensavel a existéncia de condi¢des minimas para o trabalho.

Isto posto, segundo Lima (2016) observa-se que, a fase de busca por um direito
trabalhista iniciou-se na Inglaterra por volta dos anos de 1.802, com a cria¢ao da lei de Peel
(Peel’s Act), na qual possuia como objetivo a protecao ao menor ¢ a erradicacdo da exploracao,

estabelecendo algumas restrigdes ao trabalho infantil.
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Contudo, essa lei especifica ndo foi comtemplada com uma efetiva eficacia,
necessitando assim de elaboragdo de leis mais resistentes. Pois, na época, os trabalhadores nao
detinham de grande influéncia e forga para pressionar o governo Estatal para criar normas

juridicas, capazes de satisfazer os anseios da populagdo operaria (LIMA, 2016).

Consequentemente, na época da Revolugdo Industrial p6s Primeira Guerra Mundial,
ocorreu a intensificacao das lutas por direitos trabalhistas. E do mesmo modo, houve a criagdo
do Manifesto Comunista em 1848 na Franca, no qual visava reinvindicagdes acerca de reformas
sociais. A primeira conquista foi a reducao da jornada de trabalho de doze para 10 horas diarias.
A vista disso, as reinvindicagdes francesas foram ganhando espago e se espalhando para todo o

mundo juridico em toda a Europa (LIMA, 2016).

O marco mais importante da historia foi a criagdo da OIT - Organizacao Internacional
do Trabalho (vislumbra como objetivo a protecdo dos operarios e empregadores na dimensao
internacional) e sua oficializagdo no ano de 1919, momento em que o Direito do Trabalho

recebe sua merecida condicao de cidadania (LIMA, 2016).

O Direito do Trabalho no Brasil entrou em cena através da lei n® 3.353/1888, conhecida
por lei Aurea, onde foi permitida a visualizagdo da liberdade para o mercado de trabalho apods
a abolicao da escravatura. Liberdade essa, que foi tomando forma e se incorporando ao decorrer
dos anos posteriores. A vista disso, o trabalhador viu explicitamente sua liberdade sendo
exercida, e a existéncia de relacdes de emprego e a indispensabilidade por lutar pela

normatizacdo de seus direitos e garantias (LIMA, 2016).

Logo apos, o Brasil passou por um processo de progresso, onde conquistou a edi¢ao de
varias legislagdes e decretos referentes a seara trabalhista. Como significativo triunfo, veio a
criacdo e organizagdo dos sindicatos regulamentados pela lei n°. 979 no ano de 1903. Porém,
nessa data so foi abrangido o sindicato rural, devido o Brasil ser um pais agricola. Contudo, no
ano de 1.907 surgiu o sindicato urbano através do Decreto n° 1.637, no qual agregava todas as

classes de profissionais (LIMA, 2016).

Posteriormente a revolugdo de 1930 que extinguiu a Republica Velha, surgiu o
Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, por meio do Decreto de n° 19.443 do mesmo
ano. Assim sendo, nessa etapa Gettlio Vargas virou cendrio de controle dos movimentos

trabalhistas. Controle instituido pela edi¢do da Constituicao de 1937 (DELGADO, 2013).

Outro avango a ser mencionado, foi a criagdo da Justica do Trabalho no ano de 1941,

através do Decreto Lei n° 1.237. Porém, nesta data era agregada apenas ao Poder Executivo,
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executando somente atos administrativos. Entretanto, em 1946 passou a fazer parte do Poder

Judiciario (MARTINEZ, 2020).

Ao passar dos anos, segundo Delgado (2013) houve a criagdo da Consolidagdo Das leis
do Trabalho no ano de 1943, por meio do Decreto lei de n° 5.452 de 01 de maio. O mesmo
possuia como objetivo, expandir e aprimorar a legislacdo garantidora dos direitos trabalhistas

em um codigo especifico.

Contudo, mesmo com a aprovacao da CLT, a mesma ainda permaneceu com lacunas,
dessa forma, fez com que os direitos trabalhistas fossem alcancados de forma morosa ao
decorrer dos anos. Um exemplo posterior foi a publicacdo da lei n°® 605 de 1949 que assegura
o direito ao repouso semanal. Do mesmo modo, o surgimento da lei n°® 7.998 de 1990 que trata

sobre o seguro desemprego (MARTINEZ, 2020).

Finalmente no ano de 1988, foi promulgada a Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil, conhecida também como Carta Magna, na qual vieram expressos e garantidos todos os
direitos trabalhistas como direito social e fundamental, garantindo o minimo de democracia e
de protecdo juridica ao trabalhador. Pois, todos os cidaddos merecem serem norteados pelo

principio da dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988).

Destarte, conforme os fatos externados acima, o Direito do Trabalho e suas garantias
necessitou passar por um processo de luta e perseveranga, enfrentando diversos desafios para

ser reconhecido merecidamente dentro do ordenamento juridico brasileiro.
Contexto historico da enfermagem e suas conquistas

Ap0s todas as exteriorizagdes referentes ao surgimento dos direitos trabalhistas, ¢ de
grande valia colocar em pauta a histéria no campo da enfermagem e suas lutas e conquistas ao
transcorrer do tempo. Nota-se que, a classe trabalhista em analise (enfermeiros), ¢ considerada
uma “heroina” protetora da saude e da vida, pois, disponibilizam e colocam em risco a sua
propria saude e vida, para proteger cada individuo da sociedade que precise de cuidados.
Importante frisar que em tempos de pandemia esses cuidados estdo sendo redobrados. Nas

palavras de Geovanini (2005, p. 15), a enfermagem ¢ definida como:

A enfermagem ¢ a arte e a ciéncia do cuidar, necessaria a todos os povos e a todas as
nagdes, imprescindivel em época de paz ou em época de guerra e indispensavel a
preservagdo da satde e da vida dos seres humanos em todos os niveis, classes ou
condigdes sociais.

A enfermagem conforme Paixao (1979) tem origem do antepassado, onde as doencgas

eram vistas como uma puni¢ao de Deus, ou consequéncia do poder diabolico sobre a sociedade
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humana. Perante esse fato, os povos primitivos buscavam como forma de assisténcia e refugio

os feiticeiros ou sacerdotes, vinculando a eles o papel de médico, farmacéutico e enfermeiro.
Ambos tinham a fun¢do de expulsar os maus espiritos por meio da terapéutica, utilizando-se do

sacrificio expiatorio, uso de purgativos, massagens entre outros.

Contudo, a enfermagem s6 tomou forma quando os sacerdotes (conhecido como
médico) adquiriram o conhecimento ¢ dominio habil sobre as plantas medicinais e sua forma
de preparagao. Em razao disso, comecaram a transmitir o modo de preparacao e a condugdo
desses medicamentos aos assistentes, que passaram a contemplar com o cargo de enfermeiros

e farmacéuticos (PAIXAO, 1979).

No Brasil segundo os ensinamentos de Silveira e Paiva (2011), a enfermagem foi
iniciada por institui¢des religiosas compostas apenas por mulheres que ndo detinham de
conhecimento e base cientifica para o desenvolvimento da atividade profissional, apenas se
inspiravam no conhecimento empirico. Importante salientar que, a enfermagem ¢ conhecida

como uma profissdo feminina.

Nota-se que, o ensino de enfermagem no Brasil foi oficialmente instaurado por meio do
Decreto Federal n°® 791, de 27 de setembro de 1890, através da institucionaliza¢do da Escola
Profissional de Enfermeiros e Enfermeiras. Logo apds, essa escola recebeu a nomenclatura de
Escola de Enfermagem Alfredo Pinto, onde atualmente ¢ situada a Universidade Federal do

Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO) (GOMES, 1991).

Conforme Nascimento (2006), ao decorrer do tempo no ano de 1923 no Brasil, houve a
implementagdo da enfermagem sistematizada baseada na cientificidade, alicer¢cada aos
principios cientificos do modelo de Florence Nightingale do século XIX (modelo nascido na
Inglaterra que sistematizou o ensino teorico e pratico da enfermagem), modelo este trazido por
enfermeiras norte-americanas. Essa implementacdo tinha a finalidade de atender os cidaddos
brasileiros acometidos por doencas infectocontagiosas, pois, devido o surgimento dessas

doengas houve a necessidade de se buscar por mao de obra especializada.

No mesmo ano supracitado acima, conforme o Decreto Lei n° 15.799, de 10 de
dezembro de 1922, houve o nascimento da Escola de Enfermeiras do Departamento Nacional

de Satde Publica no Rio de Janeiro, chefiada por Carlos Chagas (SILVEIRA; PAIVA, 2011).

Ja no ano de 1926 através do Decreto lei n® 17.268, foi instaurado no Brasil o ensino de
enfermagem. Consequentemente, no mesmo ano, foi fundada a Associacdo Nacional de

Enfermeiras Diplomadas Brasileiras, que posteriormente passou para a nomenclatura de
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K Associagdo Brasileira de Enfermagem (ABEN), na qual é uma sociedade civil sem fins

lucrativos, e possui como objetivo principal cooperar de forma efetiva para o desenvolvimento

do ensino e do exercicio da enfermagem no Brasil (SA CALDEIRA, online).

Além da Associagdo Brasileira de Enfermagem (ABEN), incentivar a unido e a
solidariedade entre os profissionais, contempla com a finalidade de incentivar e promover o
desenvolvimento técnico, profissional e cientifico dos membros de enfermagem no Brasil, e

defender os interesses da profissio supracitada (SA CALDEIRA, online).

Em 1929, com a finalidade de representar e dar mais forca aos interesses da classe
trabalhadora em comento foi criado o primeiro Sindicado de Enfermagem, chamado
oficialmente de Sindicato Nacional dos Enfermeiros da Marinha Mercante, onde sem receio
podia se filiar qualquer pessoa que exercesse acdes de enfermagem na Marinha brasileira,
mesmo ndo possuindo formacdo em escolas oficiais. Posteriormente em 1933, nasceu o
Sindicato de Enfermeiros Terrestres, no qual aceitava desde a filiagdo de enfermeiros graduados
até praticos de enfermagem (conhecido atualmente como técnicos de enfermagem)

(MARTINEZ, 2020).

Desse modo, ao passar do tempo, os sindicatos foram ganhando forca e conquistaram
seu espaco dentro da sociedade brasileira, vale salientar que esse direito ao sindicato esta
disposto na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 8°.

(MARTINEZ, 2020).

Diante do elucidado, ao passar dos anos e com a persisténcia da Associa¢do Brasileira
de Enfermagem, que lutou incansavelmente por seus direitos no Congresso Nacional, no dia 12
de julho de 1973, por meio do Decreto Lei n® 5.905 foi criado o Conselho Federal de
Enfermagem (COFEN) e os Conselhos Regionais (CORENSs), no qual tem como finalidade
fiscalizar o exercicio da Profissdo de enfermagem, técnico e auxiliares (CONSELHO

FEDERAL DE ENFERMAGEM, 2020).

No ano de 1986 foi aprovada a lei n°® 7.498 que estabeleceu o exercicio profissional da
enfermagem, na qual guarda como fundamento basilar a regulamentagao e forma como a classe

de enfermeiros devem desempenhar suas funcdes laborativas (GEOVANINI, 2005).

Cabe levar em analise que, o artigo 1° da lei supracitada, Brasil (1986, online) dispde
que, “¢ livre o exercicio da enfermagem em todo o territorio nacional, observadas as disposigdes
desta lei”. Diante disso, a Constituicdo Federal de 1988 garante de forma suprema esse exercicio

da profissdo, conforme seu artigo 5°, XIII, “¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
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profissdo, atendidas as qualificagcdes profissionais que a lei estabelecer” (BRASIL, 1988,

online).

Nesse contexto, a liberdade e a protecdo funcional também sdo regulamentadas pelo
Codigo de Etica dos Profissionais da Enfermagem, regido pela Resolugio COFEN n° 564
(2017, online). Como exemplo, se explicita os artigos 1° e 2° (vistos como um direito

Fundamental pela Resolugao):

Artigo 1°: Exercer a Enfermagem com liberdade, seguranga técnica, cientifica e
ambiental, autonomia, e ser tratado sem discriminacdo de qualquer natureza, segundo
os principios e pressupostos legais, éticos e dos diretos humanos.

Artigo 2°: Exercer atividades em locais de trabalho livres ¢ de riscos ¢ danos e
violéncias fisica e psicologica a saude do trabalhador, em respeito a dignidade humana
e a protecdo dos direitos dos profissionais de enfermagem.

Outro grande marco para a enfermagem foi a promulgacdo da Constituicdo Da
Republica Federativa Do Brasil de 1988 (Lei Suprema), que trata a saude como de
responsabilidade social do Estado, e estabelece a reformulacdo do sistema de satde com a
criagio do Sistema Unico de Saude (SUS) em 1990, por meio da Lei Organica da Saade (LOS)
(BRASIL, 1988).

Desta maneira, quando se trata dos profissionais da saiude, mais especificadamente em
relagdo aos enfermeiros, os mesmos além de terem conquistados todas essas implementagdes
historicas de normas, conquistou também na Constitui¢do de 1988, Brasil (1988) o direito a
vida, a saude e protecdo na legislacdo, como do mesmo modo, os direitos trabalhistas, para que
executem sua profissdo com seguranca. Ou seja, para que se tenha um bom desempenho das
atividades laborativas, necessita-se do vinculo de protecdo a vida e das condigdes de trabalho,

para se obter uma efetiva e prospera jornada de trabalho.

No tocante a legislacdo especifica em ambito nacional, entra em pauta a Consolidagao
das Leis do Trabalho de 1943, na qual preceitua toda a protecao trabalhista para a classe de
enfermeiros, desde a jornada de trabalho, periodo de descanso, horas extras, saldrio, férias,
fornecimento de Equipamentos de Prote¢do Individual (EPI’s) até uma possivel rescisdo
contratual. Ou seja, se faz necessario resguardar os interesses dessa categoria de profissionais,

fazer valer os seus direitos e conquistas (BRASIL, 1943).

Com o cenario atual do enfretamento da pandemia do Covid-19, a conjuntura politica,
econdmica e o contexto social, vém interferindo a cada dia na regulamentacao das relacdes de
trabalho. Com um olhar mais atento ao enfermeiro em atuagdo, uma vez que, 0 mesmo esteja
tanto com sua saude, quanto com sua relagao de trabalho debilitadas, afetara tanto o direito a

vida, como a execuc¢ao da profissao.
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Nessa mesma linha de abordagem o escritor e filosofo Foucault (2004, p. 271) expressa:
“nao se deve fazer passar o cuidado dos outros na frente do cuidado de si; o cuidado de si vem
eticamente em primeiro lugar na medida em que a relagdo consigo mesmo ¢ ontologicamente
primaria”.

Diante dos fatos relatados, se concretiza que, a histéria do Direito do Trabalho ¢ da
Enfermagem trouxe gigantes conquistas juridicas a classe trabalhadora de enfermeiros, pois,
saiu de um cendrio sem nenhuma protecdo para uma esfera de blindagem dos direitos

trabalhistas previstos no ordenamento juridico.
LEGISLACAO AMPLA E APLICADA AOS PROFISSIONAIS DE ENFERMAGEM

Com a chegada da pandemia do Covid-19 na sociedade brasileira, houve a necessidade
por parte do Estado, conforme a lei n° 13.979 de 2020, de exigir um distanciamento social
(isolamento), com a finalidade de evitar um colapso no Sistema de Satde, tanto publico quanto

privado, modificando a rotina de trabalho de todas as classes de trabalhadores (BRASIL, 2020).

Consequentemente, os direitos trabalhistas ganharam grande relevancia no mundo
juridico, e a partir desse contexto, foi criada a medida provisoria n® 927 de 2020, com o objetivo
de preservar o emprego e a renda dos empregados, sendo atingidos tanto os servigos essenciais,
quanto os nao essenciais (essa Medida Provisdria perdeu a vigéncia em 19 de julho de 2020, e
voltou a ter validade as regras da Consolidagdo das Leis Trabalhistas). (AGENCIA SENADO,
2020).

Posteriormente, o governo editou o Decreto Federal n® 10.282 de 2020, com a finalidade
de impedir a interrupgao das atividades e o fornecimento de insumos essenciais a vida humana.
Assim sendo, cabe colocar em pauta que o trabalho dos enfermeiros ¢ considerado atividade
essencial conforme aborda o artigo 3°, paragrafo 1°, inciso I, do Decreto n° 10.282 de 2020

(BRASIL, 2020).

Entretanto, em consonancia com os ensinamentos € pensamentos de Barros (2019, p. 8)
“as trabalhadoras e os trabalhadores das atividades essenciais, além de estarem expostos a
contaminagao, estdo submetidos as ameacas de demissdo caso se recusem a comparecer no

ambiente de trabalho”.

Desse modo, em face dos relatos acima, o batalhdo de frente formado pela equipe de
enfermagem, desde o inicio da pandemia vivencia um luta diaria tanto para combater o
coronavirus, quanto para ter o reconhecimento de suas garantias constitucionais e trabalhistas

respaldadas na norma juridica, as quais serdo explanadas e apreciadas em seguida.
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Garantias constitucionais sob a dptica do coronavirus

Pela visdao do surto do coronavirus e a estipulacdo da profissdo de enfermagem ser
considerada atividade essencial através do Decreto n°® 10.282 de 2020, Brasil (2020), se faz
necessario expor algumas prote¢des garantidas pela Constituicdo Da Republica Federativa do
Brasil de 1988 a essa classe de trabalhadores, Brasil (1988, online), nas quais estdo listadas a
seguir:

Artigo 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

III: A dignidade da pessoa humana;

IV: Os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

Artigo 5°: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade (...);

Artigo 6°: Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigao;

Artigo 7°, inciso XXII: Redug¢do dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e seguranga;

XXIII: Adicional de remuneragéo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas,
na forma da lei;

Artigo 196°: A saude é direito de todos ¢ dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros
agravos ¢ ao acesso universal e igualitario as ag¢des e servigos para sua promogao,
protegdo e recuperacao.

Artigo 200°: Ao sistema unico de saude compete, além de outras atribui¢des, nos
termos da lei:

II: Executar as agdes de vigilancia sanitaria e epidemiologica, bem como as de saude
do trabalhador;

VIII: Colaborar na prote¢ao do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
225° caput: 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 geragdes.

Como aludido acima, o primeiro ponto que merece destaque quando se trata da profissao
de enfermagem, ¢ o direito a “vida e a satide” dos profissionais da area, no qual cabe ao Estado
assegurar por meio de politicas sociais € econdmicas. Uma vez que, a saide ¢ um bem
indispensavel que estd essencialmente ligada a vida. E para que esses trabalhadores consigam
laborar de forma eficaz e colaborativa, se faz necessaria a protecdo a esses dois direitos

primordiais.

O segundo ponto que ¢ digno de notoriedade, refere-se a “dignidade da pessoa humana”,
prevista também na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, devido serem uma

garantia fundamental, que contempla com a finalidade de cada pessoa humana, sem
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discriminacdo de qualquer espécie, poder gozar de iguais oportunidades de vida digna no

complexo das relagdes sociais (UNICEF, 2021).

Desse modo, as garantias constitucionais expressas acima nos remetem a uma visao de
extrema seguranga, prote¢do e estabilidade. Entretanto, em periodo de pandemia, essas
garantias estdo sendo colocadas em pratica? Pois, segundo Dantas (2020), o maior fator que
contribui para o aumento de contaminacao ¢ a falta de Equipamentos de Protecao Individual

(EPI’s), e a falta de recursos publicos e politicas publicas eficazes.

No entanto, observa-se pela Optica da pandemia que, atualmente essa classe trabalhadora
sofre tanto com a falta de seguranca da efetiva aplicagdo dos direitos retratados acima, quanto

com a sobrecarga de servigos em seu ambiente de trabalho como explicita Barros (2019, p. 7),

Trabalhadores e trabalhadoras da satide e especialmente, do Sistema Unico de Saude
(SUS) estdo diretamente expostos & contaminagdo. Trabalham sem material de
protecdo suficiente, reutilizando material que teria que ser descartado de acordo com
as regras sanitarias, as vezes, sem estrutura adequada para o trabalho, sobrecarregados
e tendo que desdobrar-se para evitar a contaminagio de suas familias, quando
possivel, dormindo em outros lugares e passando longos periodos sem ver os
familiares.

Em face do exposto acima, o pelotdo de frente formado pela equipe de enfermagem,
desde o inicio da pandemia, nunca presenciou protecdo juridica, e vivencia uma luta didria
contra o Covid-19, e devido a esse fato, sofre com a precariedade de respaldo legal, referente a

protecdo e seguranga no ambiente de sua atividade laborativa.

Perante essa perspectiva, segundo Donato (2020), a classe trabalhadora de enfermeiros
(as) se encontra em estado de vulnerabilidade para o desempenho da profissdo, pois as
dificuldades advém desde a falta de sanecamento basico nas residéncias dos cidadaos, até a falta

de condi¢cdes minimas para o exercicio do trabalho.

Como exemplos se tém: a ma higieniza¢do do ambiente de trabalho, rotinas exaustivas
(causando doengas psicoldgicas), dignidade fragilizada, salarios e férias atrasados, falta de
horério para descanso entre outros. Porém essa instabilidade dos profissionais ¢ um problema

crénico no Brasil, apenas se destacou com a pandemia do coronavirus (DONATO, 2020).

E de grande valia apontar que as condi¢des impostas, e o ambiente de trabalho das
equipes de enfermagem, os expdem a riscos ocupacionais, podendo ocasionar diversas doengas,
como exemplo a Sindrome do Esgotamento Profissional conhecida também como “Sindrome

de Burnout”, na qual ¢ conceituada como:

Um distarbio psiquico caracterizado pelo estado de tensdo emocional e estresses
provocados por condi¢des de trabalho desgastantes. Sua principal caracteristica € o
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estado de tens@o emocional e estresse cronico provocado por condigdes de trabalho
fisicas, emocionais e psicologicas desgastantes. A sindrome se manifesta
especialmente em pessoas cuja profissdo exige envolvimento interpessoal direto e
intenso (VARELLA, 2020, online).

Como aludido acima, os enfermeiros (as) estdo em um patamar de vulnerabilidade, pois
ao cuidar das emergéncias e necessidades alheias, subestima suas proprias, além de conviver
com a incerteza e inseguranga das possiveis complicagdes que o Covid-19 pode desencadear.
Vivenciando um processo de doenga, cansago e exaustao fisica e psicolédgica, tudo isso devido

a falta de efetividade dos seus direitos previstos no ordenamento juridico.

Destarte, a os profissionais da area da enfermagem precisam de cuidados, visto que, as
condigoes de trabalho oferecidas aos mesmos ndo sdo satisfatorias, em razao de existir uma
caréncia de aperfeicoamento justo no que tange a aplicacao de condigdes de trabalho viaveis e
seguras. Percebe-se, a falta de zelo com os enfermeiros por parte seus empregadores. Em face
do elucidado, os enfermeiros devem ser ouvidos pelos patronos aos exporem sobre melhores

condigoes de trabalho.
Garantias trabalhistas e os desafios da atualidade

Com o advento da pandemia do coronavirus no Basil, além de um olhar voltado para as
protegodes e os direitos constitucionais como aludido anteriormente, se faz necessario analisar
de forma especifica as garantias previstas na Consolidagdo Das Leis Do Trabalho de 1943,
devido o Covid-19 ter assolado os direitos trabalhistas da classe de trabalhadores do ramo da

enfermagem.

Nota-se que, com a criagdo do Decreto Lei n° 10.282 de 2020 que considera o trabalho
dos enfermeiros (as) como essencial, os mesmos entraram em um patamar de sufocamento e
esgotamento dos seus direitos trabalhistas, em razao da grande demanda de trabalho (BRASIL,

2020).

E do mesmo modo, a Medida Provisdria n°® 927 de 2020, que dispds sobre as medidas
trabalhistas que podiam se adotadas pelos empregadores para a preservagao do emprego e da
renda frente ao estado de calamidade publica que ainda padece na sociedade (porém essa

medida caducou por falta de votagdo no Senado) (BRASIL, 2020).

Consequentemente, em virtude de toda a situagdo da crise sanitaria de saude publica
vivenciada, devido a criagdo tanto do Decreto Lei, quanto da Medida Proviséria acima
apresentados, varios artigos na CLT/1943 foram desrespeitados. Pois, fez com que os

trabalhadores da area da satde enfrentassem duras e longas jornadas de trabalho, além de ter
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permitido também a suspensdo de suas férias e licengas previstas em lei. Além de sua
convocacao no prazo de 48 horas de antecedéncia por parte do empregador quando ja tivessem

exercendo esse direito (CAVALCANTE, 2020).

Da mesma maneira, foi concedida a permissao mediante acordo individual entre patrao
e empregado, para alteracdo na escala de trabalho de 12 horas de trabalho, por 36 horas de
descanso. E de modo conseguinte, a autorizagdo para adocao de escalas suplementares entre as
a 13* e a 24%como exemplo laborar em escala de 24hx12h) hora do intervalo

interjornada sem acarretar em penalidades (CAVALCANTE, 2020).

Foi outorgado igualmente que, as horas excedentes de trabalho poderiam ser pagas como
horas extras, ou compensadas através do banco de horas da empresa no prazo de até 18 meses.
Da mesma forma, os profissionais da area da enfermagem poderiam receber um adicional de
insalubridade de até 40% sobre o salario, por estarem expostos aos riscos de contaminagao

(BRASIL, 2020).

Por fim, estabeleceu também que, no que tange a contaminag¢ao por Covid-19,
a mesma serd considerada acidente de trabalho, porém necessita ser comprovado o

nexo causal entre a doenca e o exercicio da profissdo (BRASIL, 2020).

Todavia, frente a todo o exposto, a Consolidagdo Das Leis Do Trabalho, foi e ainda
continua sendo atingida e violada em relagao a varios direitos, como: o direito a férias conforme
seus artigos 129 e 130°, nos quais aborda que, apos um ano trabalhado o empregado tem direito
ao gozo de um descanso remunerado, sem prejuizo de sua remuneragdo salarial e com o
acréscimo de um ter¢o a mais (artigo 7° XVII da CF/88). Ressalta-se que, as férias ¢ um direito

subjetivo e irrenuncidvel do trabalhador (BRASIL, 1943).

No que tange a jornada de trabalho, a CLT estabelece em seu artigo 58° que, nao pode
exceder oito (8) horas didrias e 44 horas semanais, desde que ndo tenha sido estipulado
expressamente outro limite. Porém, no ambito da enfermagem, essa carga horaria didria pode
variar de seis, oito e doze por 36 horas, conforme previsdo nas convengdes coletivas de trabalho

(OGUISSO; FREITAS, 2015).

E de grande valia mencionar a previsio de direito ao periodo de descanso conforme
artigo 66° da CLT, de no minimo 11 horas entre uma jornada de trabalho e outra. Além do
artigo 67°, assegurar o direito de descanso semanal de 24 horas consecutivas. Do mesmo modo,

conforme o artigo 71, § 1° da CLT, os empregados tem direito a 15 minutos de descanso caso
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a jornada de trabalho ultrapassar 4 (quarto) horas e ndo exceder 6 (seis) horas diarias (BRASIL,

1943).

Por outro lado, se a jornada de trabalho ultrapassar 6 (seis) horas diarias, os profissionais
comtemplam com o direito de no minimo 1 (uma) hora de descanso e de no maximo duas,
segundo o artigo 71° caput da CLT. Deve atentar-se que, esses direitos ndo podem ser
computados na jornada de trabalho, salvo no caso de jornada de doze horas diarias (BRASIL,

1943).

Contudo, em tempos de pandemia a equipe de enfermagem nem sempre consegue
usufruir desse periodo para descanso e alimentacdo. Em razdo desse fato, de acordo com o
artigo 71°, § 4° da CLT, o empregador fica obrigado a pagar de forma indenizatoria em relagao
ao periodo ndo usufruido, com o acréscimo de nominimo 50% sobre o valor da remuneragao

da hora normal de trabalho (BRASIL, 1943).

No que concerne ao direito de horas extras, além das oito horas diarias, o empregado
conforme o artigo 59° da CLT, pode laborar durante duas horas a mais. Entretanto, deve se
atentar que a remuneracdo de hora extra ¢ de pelo menos 50% acima a da hora normal. E deve

ser previstas em acordo individual ou coletivo de trabalho (MARTINEZ, 2020).

De igual maneira, no que reporta-se ao adicional noturno, segundo Martinez (2020), o
empregado que labora entre as 22h de um dia as 05h de outro, tem direito ao adicional noturno,

importando um acréscimo de 20% em cima de sua remuneracao (artigo 73° da CLT).

Por outro lado, o batalhdo de frente formado pelos profissionais da area da enfermagem,
dipde do direito ao adicional de insalubridade nas percepcdes de 10%, 20% ou 40%, a depender
do grau de insalubridade, devido estarem expostos a agentes nocivos a saude, de acordo com

os artigos 189 e 192 da CLT (BRASIL, 1943).

Por fim, e um dos mais importantes direitos para o combate ao Covid-19 e a
disponibilizagdo de Equipamentos de Prote¢cdo Individual (EPI’s), ao enfermeiros (as) por parte

dos empregadores, segundo o artigo 166° da CLT (BRASIL, 1943).

Em face do explanado acima, Cordeiro e Aratijo (2019), afirmam que, as condi¢des de
trabalho das equipes de enfermagem em tempos de pandemia, sdo precarias em virtude da
escassez de materiais para a execucao da atividade laborativa, além de ser visualizada também
a falta de organizacdo de trabalho; a carga de trabalho elevada; o prolongamento de jornadas

laborais e a dificuldade para intervalo de descanso.
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Seguindo a mesma linha, conforme Barros (2019), essa classe de enfermeiros convive
diariamente sob forte pressdo psicoldgica, sobrecarga de atendimento, a todo instante
visualizando a falta de leitos de unidade de terapia intensiva, e necessitando fazer escolha entre
quem sobrevive e quem falece, desta maneira contribui para uma situagdo de adoecimento dos

profissionais de satde.

Compreende-se que, desde o inicio da pandemia os profissionais de saude sofrem
consequéncias em razao do atual processo de trabalhado desgastante, e por esse viés Maria

Helena Machado coordenadora de estudo da Fundacao Oswaldo Cruz (FIOCRUZ), relata que,

Apds um ano de caos sanitario, a realidade daqueles profissionais que atuam na linha
de frente, sdo marcados pela dor, sofrimento e tristeza, com fortes sinais de
esgotamento fisico e mental. Trabalham em ambientes de forma extenuante,
sobrecarregados para compensar o elevado absenteismo. O medo da contaminagdo e
da morte iminente acompanham seu dia a dia, em gestdes marcadas pelo risco de
confisco da cidadania do trabalhador (perdas dos direitos trabalhistas, terceirizagoes,
desemprego, perda de renda, salarios baixos, gastos extras com compras de EPIs,
transporte alternativo e alimentagdo) (FIOCRUZ, 2021, online).

Segundo Leonel (2021), a pandemia do Covid-19, modificou consideravelmente a vida
de 95% dos trabalhadores da area da satde. Visto que, 50% desses empregados relatam
conviver com excesso de trabalho, jordanas de trabalhos acima de 40 horas semanais, além de

45% carecerem de mais de um emprego para manter sua subsisténcia.

E do mesmo modo, afirmar ainda que, esses trabalhadores se sentem desprotegidos no
trabalhado de enfretamento do coronavirus, onde um dos principais motivos ¢ a falta, escassez
e a inadequacdo do uso de EPI’s (Equipamento de Prote¢do Individual), além da caréncia de

estrutura apropriada para a realizag@o de suas atividades laborativas (LEONEL, 2021).

Em razao desses fatos externados, se faz importante enfatizar e externar que, duradouras
jornadas de trabalho e as mas condi¢des de trabalho, restringem o nivel de atencdo dos
profissionais, e acabam rebaixando a capacidade de resposta e podendo prejudicar a qualidade

de vida e do desempenho profissional, no ambiente de suas atividades laborativas.

Destarte, se configura uma necessaria mudanga no campo de visdo tanto dos patronos
donos dos grandes impérios trabalhistas, quanto por parte do Estado, mudanca esta que deve
ser advinda de planejamentos para a manutencdo da satde e do trabalho desses profissionais.

Como exemplo, a criagdo de assisténcia baseada nos principios de humanizagao.

Em face do apresentado, para que o trabalho dos enfermeiros alcance sua verdadeira
finalidade e objetivo se faz necessario criar elos e condicdes satisfatérias de protegao a vida

desses profissionais, além de medidas que favoregam os mesmos. Visto que, o papel que esses
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profissionais desempenham ¢ de extrema importancia para uma melhor protecdo e melhoria dos
individuos da sociedade. Uma vez que zelar por uma prote¢do juridica adequada, €
indispensavel em tempos de pandemia. Por fim, sem essa manta de protecdo ndo havera

superacao do virus que nos assombram.

A ATUACAO DO PROFISSIONAL DA AREA DA ENFERMAGEM NO COMBATE
AO COVID-19, NA UPA DO MUNICIPIO DE URUACU, GOIAS

Em virtude da atual e critica crise sanitaria enfrentada em decorréncia do coronavirus,
se visualiza no contexto da satde equipes em confronto com a pandemia durante 24 horas por
dia com o objetivo de salvar vidas e trazer conforto para pacientes e familiares, além de suportar
a carga diaria de novos casos de infectados e lidar com a morte prematura. A vista disso, entra
em cena a categoria dos enfermeiros e sua delicada situagdo referente as condigdes de trabalho

estabelecidas pelos patronos.

Em decorréncia dessas circunstancias apresentadas anteriormente, foi realizada uma
pesquisa de campo através de um questionario com os enfermeiros (as) lotados na Unidade de
Pronto Atedimento (UPA) da cidade de Uruacu, Goids, no més de abril do ano de 2021, com a
finalidade de colher dados entre 0 més de mar¢o de 2020 a mar¢o de 2021. E com base nessa
pesquisa foram coletados dados referentes aos direitos constitucionais e trabalhistas

empregados na pratica, os quais serdo explanados logo em seguida.
Dados encontrados relacionados aos direitos constitucionais dos enfermeiros (a)

Perante a pandemia do Covid-19, os enfermeiros da Unidade de Pronto Atendimento
(UPA), trabalham todos os dias enfrentando uma alta demanda de atendimentos, devido ser
uma unidade publica de satide e a maioria dos cidadaos do municipio carecerem de atendimento
no mesmo. E diante dessa demanda, foi necessario abrir um Centro de Referéncia e contratar

profissionais para tratar somente pacientes suspeitos ou positivos para o coronavirus.

Em face do elucidado acima, a Unidade de Pronto Atedimento (UPA), em seu quadro
de profissionais, contempla atualmente com doze enfermeiros, abrangendo aqueles que
trabalham no regime estatutario, que perfaz o total de cinco, e celetista no total de sete, e com
idade entre 20 a 50 anos. Cabe colocar em pauta que, nessa analise dos direitos constitucionais,
os trabalhadores do regime estatutdrio entram em cena, pois, os direitos da lei suprema valem
para todos sem distingdo. Vale abordar ainda que, sdo dez mulheres e dois homens, assim

identificados pela pesquisa.
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Através dos dados e informagdes coletadas, a primeira questdao na qual merece destaque

refere-se a necessidade de oito dos doze profissionais da area da enfermagem necessitar de mais
de um emprego para manter sua subsisténcia, e a maioria desses trabalham em regime de

plantdo.

Consequentemente, restou evidenciado pela pesquisa, que todos os enfermeiros (as) da
unidade se veem em uma situacdo de precarizagdo de seu vinculo de trabalho. Ou seja,
convivem diariamente com inseguranga, sobrecarga de trabalho e desgaste fisico e psiquico.
Em razdo desse fato explanado, sete desses profissionais ja precisaram se ausentar do trabalho

por motivos de stress, adoecimento e desgastes fisicos e psiquicos causados pela pandemia do

Covid-19.

Ao analisar esses fatos argumentados acima, se torna perceptivel a existéncia da
chamada “Sindrome do Esgotamento Profissional”, também conhecida como “Sindrome de
Burnout” (conforme discutida e relatada no segundo topico, que trata a respeito da legislacao).
Uma vez que, ao comparar a rotina de trabalho desses profissionais de enfermagem com a
norma prevista no ordenamento juridico e com os relatos elencados, ndo resta divida que

doengas ocupacionais estdo invadindo o ambiente de trabalho dos enfermeiros (as).

Outro fator relacionado que se destacou na pesquisa de campo foi o fato dos
profissionais relatarem que, em decorréncia da pandemia e do excesso de trabalho, houve
prejuizo em suas relacdes sociais, pois foi necessario manter um distanciamento social dos
familiares devido o foco de contaminacao ser maior, € houve o aumento de utilizagao de tabaco

e consumo de bebidas alcoodlicas. Por esse viés, destaca-se o seguinte entendimento,

Os profissionais de enfermagem apresentam maior predisposi¢do para sofrimento
mental, sendo a depressdo uma dentre trés das doengas que mais os acometem. Isto se
deve ndo s6 a natureza da atividade que desenvolvem; que estd diretamente
relacionada a sofrimentos fisicos e emocionais daqueles a quem estes prestam seus
servigos, mas também as condigdes de trabalho e falta de reconhecimento profissional
(SILVA, et al, 2020, online).

Diante dessas perspectivas apresentadas, observa-se a violagdo ao artigo 1°, inciso III,
da Constitui¢do Federal de 1988, Brasil (1988), no qual trata da dignidade da pessoa humana,
amparada pela Declaragdo Universal Dos Direitos Humanos de 1948, visto que, os enfermeiros
(as) estao convivendo diariamente com sua dignidade fragilizada devido a alta demanda de

atendimentos e sobrecarga de trabalho (UNICEF, 2021).

Faz-se notdrio destacar o relato de oito dos doze profissionais de enfermagem, no que
concerne a auséncia de Equipamentos de Protecdo Individual (EPI’s). E essa disponibilizagao

de EPI’s ¢ guardada tanto na Carta Magna brasileira no artigo 7°, inciso XXII, Brasil (1988),
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quanto na Consolidacdo Das Leis Do Trabalho de 1943, no artigo 166°, como ja abordado em

topicos anteriores (BRASIL, 1943).

No decorrer da coleta de informagdes, sobreveio um ponto extremante importante, o
direito a vida e a satde. Pois, dez dos doze profissionais revelaram que, foram contaminados
pelo coronavirus em seu ambiente de trabalho e passaram por grandes dificuldades, em um

patamar de contagem ocorreu uma morte em decorréncia da doenca.

No que tange ao assunto de mortos, o Conselho Federal de Enfermagem, divulgou um
levantamento de dados positivos, onde mostra que no més de abril de 2021, houve uma queda
de morte de 24% entre estes profissionais, ¢ o maior fator contributivo foi a vacinagdo
priorizada primeiramente aos profissionais da saude. No Brasil, desde o inicio da pandemia 776
enfermeiros (as) tiveram suas vidas ceifadas pelo Covid-19. Atualmente tem se no Estado de

Goias, 17.927 (atualizado até abril de 2021) enfermeiros ativos (COFEN, 2021).

Diante do explanado, ao aprofundar nos questionamentos, alguns retrataram que
continuaram exercendo suas atividades laborativas mesmo estando contaminados. E por esse
viés, indaga-se a seguinte questao, a lei suprema, em referéncia aos seus artigos 5°, 6°, 196° e

200° (nos quais abordam sobre a vida, saude e seguranca do trabalhador) est4 sendo respeitada?

Em consonancia com o pensamento de Duncan (2019), ¢ notado na pratica, condi¢des
de trabalho oferecidas para as equipes de enfermeiros em desconformidade com os direitos
constitucionais, em razao da falta de disponibilidade de recursos materiais, insumos, seguranga
no ambiente de trabalho, e a grande demanda de atendimentos que excede o limite suportavel
pelos profissionais, ocorrendo assim a falta de blindagem dos direitos previstos no ordenamento
juridico.

Dessa maneira, compreende-se que, os direitos constitucionais estdo sendo violados,
especialmente pelo fato de auséncia de recursos profissionais disponibilizados pelos
empregadores. E em razdo a esse fato, a natureza do cuidado estéd se tornando enfraquecida e

esquecida no que tange aos direitos previstos no atual ordenamento juridico brasileiro.

Dados encontrados relacionados aos direitos trabalhistas em tempos de pandemia:

progresso ou retrocesso?

Os direitos trabalhistas foram conquistados pela sociedade em decorréncia de muita luta
e perseveranga, e ao analisa-los pelo viés do trabalho exercido pelos enfermeiros (as) em pleno

século XXI em meio de uma pandemia que assola toda a humanidade, percebe-se a0 mesmo
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tempo a conquista e a caréncia de efetiva aplicacdo, conforme serd explicitado nas informacdes

seguintes.

Nessa exposicao vale destacar que, os enfermeiros (as) estatutdrios ndo entraram em
pauta, pois, sdo regidos por lei propria, e a andlise do presente trabalho em relagdo aos direitos

trabalhistas ¢ somente referente aos profissionais regidos pela modalidade celetista.

Com base nos dados estatisticos encontrados através das respostas fornecidas pelos
enfermeiros (as) celetistas da UPA, detectou-se que, no que tange a jornada de trabalho quatro
dos sete servidores trabalham em escala de plantdo, sendo trés com jornada de trabalho de
12x36 horas (mas na pratica sdo chamados novamente ao trabalho sem completar o tempo de
descanso), e um laborando na modalidade de 24x12 horas, e dois exercem sua profissdo por
oito horas diarias ou mais, perfazendo hora extra, e um trabalha no periodo noturno e nao recebe

adicional noturno.

E de grande valia expor dois assuntos, primeiro sobre o recebimento de adicional de
insalubridade, em razdo de cinco profissionais terem alegado n3o contemplarem com esse
direito previsto na legislacao brasileira, tanto na Consolidagao Das Leis Do Trabalho nos artigos
189° e 192°, Brasil (1943), quanto na Constitui¢do Federal de 1988, Brasil (1988) no artigo 7°,
XXIII. E em segundo, sobre a responsabilidade do empregador em fornecer os Equipamentos
de Prote¢do Individual (EPI’s), visto que, quatro servidores relataram ndo receber os EPIs

previsto no artigo 166° da CLT (BRASIL, 1943).

Outro ponto declarado no qual merece destaque, trata-se da exposicdo feita pelos
trabalhadores da area em relacdo aos direitos trabalhistas mais afetados pela pandemia do
Covid-19, nos quais sdo: jornada de trabalho (artigo 58° da CLT), horario de descanso (para
repouso e refeigdo, artigos 66°, 67°, 71° caput, 71°, §1° e § 4° da CLT), férias atrasadas (artigo
129° e 130° da CLT), direito ao adicional de insalubridade e adicional noturno (artigo 73° da
CLT) e disponibilizacdo de Equipamentos de Protecao Individual (BRASIL, 1943).

Entretanto, em consonancia com a pesquisa observa-se que em meio a todos esses
direitos menosprezados, a jornada de trabalho e o horario de descanso estdo em um degrau mais
alto em relagdo aos outros direitos conforme expressado pelos enfermeiros (as), uma vez que,
a exaustdo do ambiente de trabalho, leva o profissional a uma condi¢do de desgaste fisico e

psicoldgico, onde muita das vezes se torna irreversivel.

Nesse contexto as constantes situacdes descritas sdo comprovadas pela autora abaixo,
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Geralmente, as condi¢cdes de trabalho dos PE incluem extensas jornadas, ritmo
intenso, desvalorizacdo profissional, conflitos interpessoais, entre outros fatores
desencadeantes de desgastes fisicos e psiquicos. No momento de pandemia, estas
condigdes sdo potencializadas pelo numero de pessoas infectadas e pela escassez de
EPIs adequados, situagdes que elevam os desgastes devido ao medo de infectar-se ou
de transmitir o virus aos entes queridos. O trabalho para as equipes de saude,
subitamente, tornou-se assustador pela inseguranga pessoal (MIRANDA et al, 2020,
online).

Em face do exposto, constata-se que, além do surgimento do Coronavirus na
humanidade, o Decreto Lei n° 10.282 de 2020, e a Medida Provisoria 927 de 2020, criados no
caso excepcional da pandemia do Covid-19, afetaram de maneira extrema e prejudicial, os
direitos trabalhistas explicitos na Consolidacdo Das Leis Do Trabalho. Direitos esses
conquistados com muita luta e perseveranca dos trabalhadores desde os tempos remotos

(BRASIL, 2020).

Destarte, com fundamento na pesquisa e dados apresentados, resta evidenciado o
retrocesso dos direitos trabalhistas em tempos de pandemia, em razao dos desafios do sistema
de saude publica, e das condi¢des de trabalhos fornecidas de modo precario pelos patronos.
Vale exteriorizar ainda que, um dos principais remédios para o combate a pandemia ¢ a
existéncia dos profissionais de saude, e por essa razdo seus direitos trabalhistas necessitam

serem potencializados e tratados com mais cautela.
CONSIDERACOES FINAIS

Em virtude de todos os aspectos abordados e exteriorizados, se torna imprescindivel
perceber que, com o surgimento do Covid-19 em todas as nagdes, os direitos trabalhistas e
constitucionais tornaram evidentes em relacdo ao direito a vida, saude, seguranca e as condigdes

de trabalho.

Cumpre destacar que, essas garantias e direitos trabalhistas conquistados ao longo da
historia da humanidade advieram de lutas incessantes de operarios desde os anos 1802 na
Inglaterra. E de grande valia ressaltar ainda que, com a Revolugdo Industrial Pés Primeira

Guerra Mundial, as lutas se tornaram mais intensas e resistentes.

Por outro lado no ambito nacional, essas garantias e direitos se expressaram apos a
abolicdo da escravatura com a chamada lei Aurea em 1888, onde a liberdade se exaltou, o
mercado de trabalho comegou a se alavancar e abrir postos de trabalho. Em razio desse fato,

expandiu com a criagdo de leis, decretos e sindicatos trabalhistas.

E notério salientar que, apds a Revolugdo de 1930 foi extinta a Republica Velha aos

cuidados de Getllio Vargas, e logo veio o surgimento do Ministério do Trabalho, da Justi¢a do
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" Trabalho em 1941, da CLT em 1943 e da Constitui¢do Federal em 1988, enaltecendo a

dignidade da pessoa humana, e as garantias trabalhistas como direito social e fundamental.

Compreende-se também, a observagdo dessas conquistas trabalhistas e de
reconhecimento no campo da historia da enfermagem, devido a profissdo ter se originado do
antepassado através de curas praticadas pelos feiticeiros e sacerdotes, no qual desempenhavam

os papéis de médicos, farmacéuticos e enfermeiros.

Posteriormente ao passar dos anos, a enfermagem do Brasil se tornou mais notada em
razdo da institucionalizag¢do da Escola Profissional de Enfermeiros e Enfermeiras, e pela pratica
do modelo Florence Nightingale. Logo ap0s, foi instaurado o ensino da enfermagem, a criagao
de sindicatos, a elabora¢do do Conselho Federal de Enfermagem (COFEN) em 1973, dos
Conselhos Regionais (CORENS).

Salienta-se, com a existéncia do Covid-19, olhar a histéria das garantias trabalhistas e
da profissdo de enfermagem sdo de extrema relevancia, visto que, com a pandemia houve a
criacdo da lei n° 13.979 que exigiu um distanciamento entre as pessoas, também a criacdo da
Medida Proviséria 927 de 2020, na qual teve como objetivo preservar o emprego ¢ a renda,
porém, modificou as relacdes de trabalho em todas as circunstancias. E por fim, sobreveio o

Decreto Federal 10.282 de 2020 abordando sobre as atividades essenciais.

Contudo, todas essas leis, decretos e medidas provisorias afetaram a prote¢do juridica
dos profissionais da area da enfermagem, no que tange a vida, satide e seguranca trabalhista.
Alteraram-se jornadas de trabalho, horario de descanso, salérios, direito a férias, ao recebimento
de adicional de insalubridade e adicional noturno e a disponibilizagdo de Equipamentos de

Protecdo Individual.

Ao averiguar essas questdes na pratica na rotina de trabalho dos profissionais de
enfermagem da UPA do municipio de Uruagu, Goids, conclui-se que, as condigdes de trabalho
impostas pelos patronos, estdo totalmente em desconformidade com os direitos trabalhistas e
constitucionais. Conforme informagdes auferidas, constata-se que, ha uma violagao dos direitos
previstos no ordenamento juridico, existéncia de doengas ocupacionais, condigdes de trabalho

precarias e muita pressao psicoldgica.

Em face do exposto, se visualiza de modo urgente a necessidade de reconhecimento dos
direitos trabalhistas e constitucionais dos profissionais de enfermagem, tanto por parte do
Governo, quanto por parte dos empregadores, visto que, o momento atual vivenciado ¢

desafiador aos trabalhadores da area da saude. Em razdo desses fatos, esses profissionais
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merecem serem valorizados, pois, os servigos prestados pelos os mesmos, sdo considerados o

remédio e a cura para o Coronavirus.
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RESUMO

Neste trabalho, visamos apresentar as representagdes, ou seja, interpretacdes e avaliagdes, sobre
a figura do indigena, construidas em dois artigos, 231 e 232 da Constitui¢do Federal no sentido
de identificar a historia de luta por direitos desses povos, principalmente nos aspectos juridicos
e sociologicos, a luz do Interacionismo Sociodiscursivo (doravante ISD). Ressaltamos que esse
trabalho est4 inserido num contexto maior, que ¢ nossa tese de doutorado em Educagdo, que
versa sobre a representacdo do indigena em textos.

PALAVRAS CHAVE: povos originarios; Constituicdo Federal; representagao, direitos.

INTRODUCAO

Nao me queriam deixar entrar no Congresso. Pediram documento. Minha
orelha furada - esse ¢ o documento (RAONI MENTUKTIRE apud LACERDA,
2008, p. 206).*

Iniciamos aqui com a fala do Cacique Raoni, indigena pertencente a etnia Kaiap6 do
Estado de Mato Grosso, em resposta ao ser barrado na entrada do Congresso Nacional por
ocasido da Assembleia Constituinte. Lider indigena reconhecido mundialmente por seu papel
na luta dos povos originarios amazonicos, ¢ uma referéncia as novas geracoes € um articulados
desde a mobilizagdo na Assembleia Nacional Constituinte, perpassando pelo posicionamento
contrario a constru¢do da Usina de Belo Monte, no Estado do Pard, invariavelmente sempre

presente nas lutas ligadas ao meio ambiente e aos direitos dos povos originarios.

Neste trabalho, visamos apresentar as representagdes, ou seja, interpretagdes e
avaliagdes, sobre a figura do indigena, construidas em dois artigos, 231 e 232 da Constitui¢ao
Federal a luz do Interacionismo Sociodiscursivo (doravante ISD). Por essa razao iniciamos com
a fala do cacique Raoni, num contexto em que pela primeira vez na histéria do nosso pais,
grupos indigenas de varias etnias, reuniram-se sob a forma de um movimento social para

reivindicar por seus direitos ancestrais dentro do Congresso Nacional. Ressaltamos que esse

4 Fala de Raoni Mentukire na Assembleia Nacional Constituinte de 1988.
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trabalho esta inserido num contexto maior, que ¢ nossa tese de doutorado em Educagdo que

versa sobre a representacao do indigena em textos.

Organizamos nossa pesquisa em duas sec¢des, para apresentar a discussdo proposta. Na
primeira se¢do abordaremos os conceitos acerca do papel da legislagcdo, ao longo dos anos, na
constru¢do ou desconstrugdo do indigena. Na segunda, partiremos para a analise dos artigos
231 e 232 na Constituicdo Federal de 1988(CF/88) que tratam dos direitos dos povos originarios
ou povos indigenas como sao tratados no referido documento, nos valendo para tanto da linha

de pesquisa a qual nos filiamos, o Interacionismo Sociodiscursivo de Bronckart (1999-2006).
CF/88 E OS POVOS ORIGINARIOS

A Constitui¢do Federal, também chamada Carta Magna, constitui-se num conjunto de
regras de governo que irdo reger o ordenamento juridico do nosso pais. A Constituigdo em vigor
foi promulgada em outubro de 1988 e apresenta-se como a sétima do pais, marca a partir de
entdo um processo de redemocratizacdo ap6s um periodo de regime militar, ocorrido entre

1964-1988.

Para muitos, promove um marco histoérico no ambito das relagdes entre o Estado, a
sociedade brasileira e os povos indigenas, pois ¢, na Constituicdo de 88 que sdo garantidos os
direitos ao respeito, protecao e a cultura dos povos originarios do nosso territorio, assegurando
que o indigena tem direito ao respeito a sua cultura e tradigdes, sua forma de reprodugao social,

enfim a maneira como age e interage socialmente.

A Constituigao de 1988, superando a perspectiva assimilacionista que marcara toda a
legislacdo indigenista precedente, e que entendia os indios como uma categoria étnica
e social proviséria e transitoria, apostando na sua incorporagdo a comunhao nacional,
reconhece a pluralidade cultural e o Estado brasileiro como pluriétnico. A estes se
reconhece o direito a diferenga cultural, isto é, o direito de serem indios,
reconhecendo-lhes ““sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes”
(BRASIL, 2013, p. 358).

A DENOMINACAO: INDIOS, INDIGENAS OU POVOS ORIGINARIOS E SUA
DIVERSIDADE ETNICA.

Do meu ponto de vista, a palavra indio perdeu o seu sentido. E uma palavra que s desqualifica,
remonta a preconceitos. E uma palavra genérica. Esse generalismo esconde toda a diversidade,
riqueza, humanidade dos povos indigenas (Daniel Munduruku).

Consideramos relevante iniciarmos com a fala do autor indigena Daniel Munduruku
(1997), acerca da denominag¢ao indio ou indigena. Concordamos que uma palavra muda muita
coisa e que o termo indigena diz muito mais a respeito dos povos originarios do que a palavra
indio. Ao nos referirmos aos povos originarios de indigenas, estamos de acordo que eles sdo os

povos originarios desta terra, os que estavam aqui antes dos outros. Importante se faz
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salientarmos que neste trabalho nos valemos das expressdes indio ou indigena, povos indigenas
ou povos originarios para nos referir aos individuos dos diferentes e diversos grupos étnicos

“nativos” brasileiros, conscientes que somos das ambiguidades desta denominagao.

Com costumes diferentes e bem peculiares do ponto de vista europeu, os indigenas
brasileiros apresentam um senso de coletividade contrario ao vivido no continente europeu,
onde nao havia estratificacdo social, ¢ as atividades sdo ainda exercidas de forma coletiva

dividida entre homens e mulheres.

Desse modo, em contraponto ao modo de vida europeu tal conformagdo social tem
sofrido desde entdo com o desrespeito aos seus costumes, cultura, crenga e identidade. A
construcdo das representacdes sobre esses povos hoje minoritarios se insere num cenario

complexo, onde a invisibilidade e o siléncio social perduram.

Analisando dentro de um contexto maior, visto que 0 nosso pais conta com dimensdes
continentais, com um territorio de 8.511.000 km? atualmente, o que outrora foi territdrio
exclusivo dos povos originarios, hoje se reduz a cerca de 505 terras indigenas, o que
corresponde a pouco mais de 12,5%, distribuidos por 305 etnias que falam 274 linguas
diferentes. A grande maioria das etnias indigenas, sdo de Tikuna (46 mil), Guarani (43,4 mil),
Kaingang (37,4 mil), Makuxi (28,9 mil), Terena (28,8 mil e por fim os Tenetehara (24,4 mil),
segundo o IBGE.

O cenario nos mostra que estamos diante de uma diversidade exponencial, ainda mais
se levarmos em conta que hé ainda em nosso territdrio povos indigenas que vivem isolados,
muitos ainda tampouco conhecidos e que ndo constam das estatisticas relacionadas pelos

documentos oficiais.
TERRITORIO E TERRITORIALIDADES: RESISTENCIA DESDE SEMPRE

O territorio foi e ainda ¢ sagrado para os povos de origem indigena, pois estd
intrinsicamente relacionado a preservagdo de sua cultura e de seus costumes assim como sua
organizagdo social. Desde ha muito tempo essas populagdes tém sido alvo de intimeras
tentativas de integracao, dominagdo, exterminio, aculturagdo que contribuiram para o cenario

do qual nos deparamos quando nos propomos a investigar a questdo indigena no Brasil.

Entender-se que a Constituigdo solidificou a questdo ao eleger um marco temporal
objetivo para a atribuigao do direito fundamental a grupo étnico significa fechar-lhes
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uma vez mais a porta para o exercicio completo e digno de todos os direitos inerentes
a cidadania. Edson Fachin, relator do processo no STF.5

O pronunciamento do relator da PL 490/07, o Ministro do STF Edson Fachin, se d4 num
contexto de grande embate entre os povos origindrios e os trés poderes, em razdo da votagcao
pelo Supremo Tribunal Federal sobre o Marco Temporal que tenta restringir os direitos dos
povos origindrios sobre o territorio ¢ ¢ defendido por ruralistas que consideram que os
indigenas s6 teriam direito a terra que estivessem sob sua posse até 5 de outubro de 1988, data

em que foi promulgada a CF/88.

Essa perversa interpretacdo na verdade, legaliza e da legitimidade as violéncias sofridas
pelos povos origindrios sofreram até que a CF/88 foi promulgada, ndo levando em consideracao
a tutela pela qual estavam submetidos os indigenas até a promulgacido da mesma eram tutelados
pelo Estado, ndo tendo, portanto autonomia para reivindicar judicialmente por seus direitos.
Abordaremos a seguir a analise da questao indigena na CF/88, enfatizando a luta desses povos

pelo reconhecimento de seus direitos.
ANALISE DOS ARTIGOS 231 E 232 DA CF/88

De acordo com o quadro tedrico-metodoldgico ao qual nos filiamos o Interacionismo
Sociodiscursivo (doravante ISD), o contexto sécio histérico ¢ importante em face de este
entender que sdo as condi¢des de produgdo de um texto e o suporte em que este circula é que
irdo determinar seu sentido. Partindo dessa premissa, o contexto historico de producao da CF/88
se faz essencial no entendimento das vozes escolhidas e modalizacdes presentes, bem como as

escolhas linguisticas na elaboragdo da Carta Magna.

Sendo assim, o contexto sociointeracional mais amplo nos remete aos acontecimentos
histéricos que levaram a elaboracdo da CF/88. Dentro do contexto historico de producao da
CF/88 ha participagdo ativa dos povos originarios nos bastidores da Assembleia Nacional
Constituinte. As comunidades ou seus representantes ndo foram convidados a participar da
redagdo dos artigos 231 e 232, contudo a participagdo dos indigenas nesse processo se deu de

outra maneira, através de manifestagdes realizadas nos corredores e gabinetes dos constituintes.

5 Fala do Ministro Edson Fachin, relator do processo referente a PL490/07 (que altera a legislagdo da
demarcacdo de terras indigenas), que votou a favor dos indigenas.
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Nesse sentido, é importante ressaltarmos de que forma os povos origindrios se

organizaram para pressionar deputados e senadores a ouvirem suas reinvindicagdes na busca de

direitos e garantias na nova Constitui¢ao.

De acordo com Bastos Lopes (2014), foi gracas a Unidio das Nagdes Indigenas® (UNI),
criada num momento de redemocratizagdao do Brasil, que a participagdo dos povos originarios
na Assembleia Constituinte fez-se ativa. A autora realizou entrevistas com duas liderancas
indigenas, Ailton Krenak e Alvaro Tukano que participaram da criagdo da UNI e que estiveram
a sua frente como lideres na época do periodo pré-constituinte e ressalta a importancia da
articulagdo desses povos para se fazerem ouvir: “... Mas fazer o movimento indigena ¢ testar
nossa capacidade de organizagao para articular nosso povo. E o movimento foi para buscar os
lideres tradicionais, lutar contra a ditadura e fazer a nova Constituicao. (ALVARO TUKANO,
julho de 2010)”.

A articulagdo dessa coisa que chamam de movimento indigena foi como uma revoada
de passaros sabe? Uma revoada de passaros que se encontram ¢ depois vao embora.
Se vocé perguntar a um indio, ele dird que nunca existiu movimento indigena. [...]
Mas ndo houve movimento indigena, o que houve foi o indio que se movimenta. Essa
foi uma caracteristica de como nos organizamos naquele tempo. Ailton Krenak (In:
SAVIO, 2015, p. 220).

O lider indigena Ailton Krenak, através de sua fala, mostra como se deu o protagonismo
indigena no tocante ao processo de elaboracdo da constituinte, de uma forma metaforica faz
cair por terra a visdo de inércia desses povos perante a elaboragdo da CF/88, articulando-se a
um contexto histérico onde o indio cresce como protagonista politico-indigenista, relacionado
a um contexto maior de redemocratizacao do Brasil, ap6s um periodo consideravel de ditadura
militar, 21 anos, onde fervilhavam discussdes e lutas por direitos civis. Inicia-se o processo de
redemocratizagdo, e nesse ambiente cultural iniciam-se as tratativas para nova constituicao

federal.

6 O processo de construcdo da UNI ocorreu no Seminario de Estudos Indigenas de Mato Grosso do Sul, realizado
entre os dias 17 e 20 de abril de 1980, reunindo representantes de 15 etnias concentradas em sua maior parte nas
regides centro-oeste e sul. Neste, as 15 etnias ali presentes elegeram para primeira diretoria, Domingos Verissimo
Marcos (Terena) e como vice-presidente Margal de Souza (Guarani).
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O presidente do Brasil na época era José Sarney que havia tomado posse apos a morte
de Tancredo Neves, eleito indiretamente apés a derrota do Movimento Diretas J4’. Decorridos
dezenove meses de Assembleia Constituinte, e promulgada a Constituicdo de 1988, também
chamada de Constitui¢do Cidada, sendo uma das mais extensas constitui¢des ja escritas,
contando com mais de 1,6 dispositivos e 245 artigos. Acreditamos ser de grande importancia
esse levantamento sécio historico em razdo da importancia da CF/88 para as questdes ligadas a
busca de direitos e garantias civis que os artigos 231 e 232 vém trazer aos povos originarios,

como veremos mais adiante quando falaremos sobre os niveis que compdem o folheado textual.

O contexto de producdo da CF/88, temos como emissores fisicos os parlamentares,
deputados e senadores, imbricados no papel social de representantes de uma sociedade, eleitos
pelo voto direto®, atuando no poder legislativo como principais atribui¢cdes a elaboragio das
leis, proceder a fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da

Unido e das entidades da Administragdo direta e indireta.

Prosseguimos com os interlocutores fisicos, a propria assembleia, jornalistas e publico
presente na camara, ja como os interlocutores sociais temos a populagdo brasileira que na época
estava na casa de 143,6 milhdes de habitantes, segundo o IBGE. O lugar de produgao da CF/88

foram as dependéncias da Camara e do Senado Federal, em Brasilia.
INFRAESTRUTURA GERAL DO TEXTO

A CF/88 é composta por 579 paginas, atualizadas até¢ a Emenda Constitucional 105/19.
Foi aprovada pela Assembleia Nacional Constituinte em 22 de setembro de 1988 e promulgada
em 5 de outubro de 1988. A Constituigdo Federal de 1988, também ¢ chamada de Constituigao
cidada, tem em vista que marca a retomada do processo democratico em nosso pais, apds um

periodo de governos militares. Esta dividida em nove titulos que traremos a seguir:

Titulo I — Principios Fundamentais;

7 Trata-se de um movimento politico suprapartidario que surgiu durante o final do governo presidencial do general
Jodo Figueiredo, em maio de 1983, que exigia a realizag¢do de eleigdes diretas para a presidéncia da Republica.
(FERREIRA & DELGADO, 2003).

8 No periodo compreendido entre a ditadura de Vargas e os governos militares, o Brasil permaneceu nove vezes
sem poder escolher pelo voto direto o presidente da Republica, sendo que durante a Republica, tivemos 34
presidentes, mas somente 16 foram eleitos pelo voto direto.
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Titulo I — Direitos e Garantias Fundamentais

Titulo III — Organizagao do Estado;

Titulo IV — Organizagao dos Poderes

Titulo V— Defesa do Estado ¢ das Institui¢des Democraticas;
Titulo VI — Tributacdo e Or¢amento

Titulo VII — Ordem Econdmica e Financeira;

Titulo VIII — Ordem Social (Do artigo 193 ao 232) sdo tratados os temas relacionados
ao bom convivio e desenvolvimento social do cidaddo, como deveres do Estado, a
saber: seguridade social (saude publica, previdéncia
social e assisténciasocial); educacdo, cultura e esporte; ciéncia e tecnologia; comunicag¢ao
social; meio ambiente; familia (incluindo nesta acep¢ao criangas, adolescentes e i1dosos);

e populacdes indigenas.;
Titulo IX — Disposi¢des Constitucionais Gerais.

A parte relativa aos indigenas encontra-se no Titulo VIII, Da ordem social, onde
encontramos 0s seguintes temas organizados em capitulos: 1. Disposi¢ao geral, II. Da Saude,

I1I.

Conforme o capitulo I, Disposicao geral, neste titulo VIII, compreende-se que “A ordem

social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justi¢a sociais”.

Contudo, chama a ateng¢ao o fato de que haja um capitulo VII para tratar do bem- estar
e da justica social relativa a familia, a crianga, ao adolescente, ao jovem e ao idoso e, em
separado, s6 no capitulo VIII, trata-se Dos Indios. Nio teriam entre os indios também familias,
criangas, adolescentes, jovens ou idosos? A necessidade de separacdo ja indicaria um olhar que

nao os inclui entre o que seria a sociedade brasileira?

No Capitulo VIII, Dos Indios, a palavra indigena(s) aparece treze vezes e indio(s) dez
vezes, vale lembrar que a versdo analisada ¢ a 2019, o texto € escrito em discurso teorico, ou
seja, sem marcas de implicagdes dos produtores do texto, seguindo o padrdo dos textos
juridicos. A palavra indigena/indio se faz presente no texto por cinco vezes. Dessa forma,
reafirma-se na materialidade linguistica que o enunciador que fala no texto ndo seria as pessoas
com seus interesses, mas a LEI, simulando certa neutralidade, j4 que o foco sdo apenas as

determinagdes legais. Contudo, em uma analise mais detalhada para ver como a figura do
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indigena é posta em cena e quem seria o protagonista do agir nesse capitulo, percebemos que

essa neutralidade nao existe. Em todas as aparigdes, ndo ¢ o indigena o actante, e sim um

receptor da acdo realizada pelo Estado.

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagao social, costumes, linguas, crencas
e tradicdes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo

a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§ 1° - Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacao dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e

cultural, segundo seus usos, costumes ¢ tradi¢des.

§ 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas

existentes.

§ 3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivadas com
autorizagao do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada

participacdo nos resultados da lavra, na forma da lei.

§ 4° - As terras de que trata este artigo sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos

sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° - E vedada a remocao dos grupos indigenas de suas terras, salvo, ad referendum do
Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populagio, ou
no_interesse da soberania do Pais, apos deliberagdo do Congresso Nacional, garantido, em

qualquer hipotese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

§ 6° - Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploracao
das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante
interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade
e a extin¢do direito a indenizagdo ou a ac¢des contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as

benfeitorias derivadas da ocupagdo de boa-fé.

§ 7° - Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, §§ 3° e 4°.
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Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizagdes sdo partes legitimas para ingressar

em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Piblico em todos os

atos do processo.

Ao analisarmos o plano global dos Artigos 231 e 232, fica evidenciado no Art. 231 o
reconhecimento dos direitos sociais dos povos originarios, aqui nomeados como indios, que
englobam a forma como se organizam como sociedade, resguardando direito a professarem
suas crengas religiosas, tradicdes e costumes, bem como terem direito origindrio sobre terras
tradicionalmente ocupadas, assumindo a Unido, o dever de demarcar essas terras. O plano
global que aqui se oportuniza analisar, nos mostra uma acdo protecionista no tipo de

posicionamento adotado em relagdo ao reconhecimento dos direitos sociais dos indios.

Nos incisos §1° e §2°, evidenciam que agente que executa acdo de reconhecer nao € o
indio e sim o Estado, aqui representado pela Unido, que ¢ quem pode demarcar, proteger e fazer
respeitar os bens, logo a Unido ¢ um ator imbuido de recursos e poderes: “Sao terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios”. As terras s3o colocadas em destaque: elas sao
ocupadas. E o indio quem faz a agdo de ocupar, mas no nivel da sintaxe da frase, ele ¢ posto
como agente da passiva e ndo como sujeito agente. Seria s6 uma questdo de estilo na escrita?
A destinacdo das terras ¢ dada por alguém que ndo sdo os indigenas, indicando qual uso ou
finalidade devera ser dado a ela. Nota-se que essa acgdo leva a crer que o indio pode ainda estar
sendo visto como parte dessa terra, logo propriedade do governo também. O termo
“tradicionalmente ocupadas ™ segue na contramao do direito ancestral ao territorio desses povos
originarios.

O § 3° que dos recursos minerais, hidricos e energéticos em terras indigenas deixa claro
mais uma vez que lhes € negado o direito ancestral a terra quando fala que as terras sao
indigenas, mas ndo por serem eles os donos, mas por estarem nelas, assim s6 o Congresso pode
decidir o aproveitamento dos recursos. Ainda que haja a meng¢ao de que deverdo ser ouvidos os
indigenas, em primeiro lugar na frase aparece o congresso que devera ouvir as comunidades
cujo poder de veto ndo € posto em cena. Logo ¢ o Congresso o ator que pode decidir sobre a

exploragdo das terras indigenas.

Novamente reafirma-se no §4° que o Congresso poderd até proceder a remog¢ao dos
indigenas. Ainda que sejam boas as ideias de que eles poderdo ser removidos em caso de
catastrofe ou epidemia, nota-se que também poderao ser removidos no “interesse da soberania

do pais”, mas o que seria esse interesse e de quem? Nao se levanta a hipdtese de os proprios
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indigenas verem uma razio para sairem das terras; reforcando a nossa percepgao de que seria

apenas parte da propriedade e ndo os senhores dela.

O direito ancestral ao territorio tem sido a principal luta nas questdes relacionadas aos
indigenas. Importante ressaltar que tramita no Congresso a PL 2.057/919, atualizada em 2010,
a aprovacao do Novo Estatuto dos Povos Indigenas, cujo texto ainda ndo aprovado, objetiva
substituir o termo tutela por prote¢do social a fim de garantir o direito aos indigenas de
exploracdo e decisdo acerca de seus recursos naturais, como por exemplo a mineragdo ¢ a

delimitagdo das terras demarcadas, os autores assim justificam a PL 2.57/91:

Trata-se, portanto, de regulamentar esses direitos especiais e coletivos,
complementando-os naquilo que a Constituigdo foi, e teve que ser, omissa, sempre
com base nos novos parametros de relagdo entre indios e o direito brasileiro
estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal. Por isso mesmo, esta proposta nao ¢
mera adaptacdo ou reformulagao topica da Lei 6.001/73, mas antes de tudo, uma nova
lei cuja tonica principal € a sociedade indigena e a relagdo com o Estado Brasileiro. O
projeto estabelece garantias que visam substituir o regime tutelar contido no antigo
Estatuto do Indio para a possibilidade de integragio dos indios a sociedade brasileira.
No decorrer de sua equivocada aplicagdo pelo 6rgdo indigenista, a tutela deixou de
ser um mecanismo de protecdo para se transformar em um instrumento de segregacdo
dos indios a sociedade brasileira (PL2.057/91, FUNAI).

Dando prosseguimento, a analise que se segue ¢ do Art. 232 presente no Capitulo VIII
da CF/88 que trata da concessdo de direitos relacionados a garantir ao indigena que seja capaz
juridicamente de ingressar em juizo para requerer a tutela de seus direitos, sem que para tanto
fosse necessario a intervengdo de terceiros para o pleito de tutela jurisdicional do Estado,

imbricando em maior autonomia por parte das comunidades no exercicio pleno da cidadania.

Vale aqui destacar que ha nesse artigo uma evolucao no ambito das legislagdes até entdo
vigentes relacionadas a questdo de reconhecimento do sujeito indigena como, até entdo era
considerado incapaz de representar-se judicialmente. Ficando sob a responsabilidade do

Ministério Publico o exercicio de oferecer o amparo judicial.

Dessa forma, ¢ somente neste artigo que o indio aparece como alguém que pode lutar
por seus direitos, contudo, como nos anteriores ja ficou claro que sera um outro, como o

governo ou, neste caso, o Ministério Publico, ¢ quem podera tomar as decisdes.

Observamos no artigo 232, o indio continua a ser agente receptor da agdo. O actuante

continua a ser o Estado, a0 mesmo tempo garante o direito dos indios ingressarem judicialmente

9 O PL n°® — 2057 foi apresentado em 1991 pelo entdo deputado federal Aloizio Mercadante (PT-SP), tendo a
colaboragdo de Nelson Jobim (PMDB-RS) e Fabio Feldman(PSDB-SP).
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para fazer valer seus direitos, deixa imbricada a agdo do Ministério Publico nos atos de eventual

processo, seria entdo uma forma de estar exercendo uma tutela velada

Optamos por seguir nossa analise trazendo a ultima parte do folheado textual que ¢

proposto por Bronckart e relaciona-se aos mecanismos enunciativos.

Ao analisarmos as vozes presentes nos artigos, encontramos uma voz social que pode
ser encontrada nos dois artigos, fazendo-se presente fortemente o discurso juridico, explicando
os direitos civis atrelados aos povos indigenas no trecho ”Os indios, suas comunidades e

organizagdes sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de direitos e interesses”.

No que concerne a outro aspecto dos mecanismos enunciativos temos as modalizacdes

que t€ém como papel exprimir sentimentos, avaliagdes, julgamentos, bem como opinides.
CONSIDERACOES

Conhecendo a luta dos povos originarios desde os idos de 1500, tragando um historico
sobre as lutas travadas e ainda em tramite, fica evidente que os artigos 231 e 232 contidos na
CF/88 vem de encontro ao anseio desses povos por direitos civis que permeiam a vida de

qualquer outro cidadao brasileiro, seja relacionado a sua crenca religiosa, lingua ou territdrio.

Nos valemos aqui dos postulados do ISD para solidificar a importincia dos dois artigos
para esses povos quando o ISD afirma, com base na escola de Vygotsky que todas as formas
de conhecimento “ sdo construidas no quadro das atividades sempre inicialmente coletivas e
sempre mediadas pelas interagdes verbais” (Bronckart, 1999, p.106), para o ISD o pensamento
consciente surge como um produto da acdo e da linguagem (Bronckart, 1999), assim sendo e
apesar de sabermos que ha um grande caminho a ser percorrido pelos povos origindrios no
efetivo cumprimento das leis constitucionais, esperamos que os efeitos de sentido da linguagem

deste género textual de cunho juridico sejam interiorizados e mais, respeitados e cumpridos.
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RESUMO

O papel do Estado ¢ determinante na vida das pessoas, ja que € dever dele garantir os interesses
da populacdo, o bem comum e os direitos previstos na Constitui¢do Federal. Neste aspecto
questiona-se como o estado poderia, através de suas ferramentas fiscais, influenciar as pessoas
a mudarem de comportamento para ajudar o meio ambiente. Para tanto, foi utilizado o método
de abordagem indutivo, método de procedimento historico-critico e técnica de pesquisa
bibliografica. O Estado, através de certos mecanismos fiscais permitidos por lei, pode adotar
medidas que visem mudar o comportamento da populagdao no intuito de aumentar a prote¢ao
ambiental. Assim, o trabalho tem como ideal e objetivo principal, demonstrar que a Isengdo
Tributaria do Imposto sobre Propriedade de Veiculos Automotores - IPVA para aqueles
veiculos que té€m caracteristicas sustentaveis de ndo polui¢do ao meio ambiente suscitando por
meio dessa isengdao do imposto a mudanga de comportamento da populagao, e como uma das
consequéncias desse beneficio fiscal, a contribuir para melhoria do meio ambiente. O papel do
Estado seria garantir a Isengdo Tributaria para os proprietarios dos veiculos que apresentassem
como caracteristica principal a ndo polui¢do do meio ambiente. Isso aumentaria a procura
desses veiculos por parte de toda a populagdo, uma que vez a isen¢do geraria uma economia
aos consumidores em razao de ter um tributo a menos para pagar, além disso, as pessoas ainda
teriam um veiculo que nao polui o meio ambiente. Combinar o desenvolvimento econdmico,
social e ambiental ¢ um desafio do Estado. Deve-se respeitar sempre os principios
constitucionais de preservagdo ao meio ambiente, € os principios € normas que dispdem sobre
a tributagdo de veiculos automotores. Dessa forma, conclui-se que o estado tem uma ferramenta
fiscal que pode estimular a populacao comprar veiculos que ndo vao poluir o meio ambiente,
em troca as pessoas ainda deixariam de pagar o IPVA desses veiculos e estariam contribuindo
para a sustentabilidade ambiental.

PALAVRAS-CHAYVE: Desenvolvimento. Economia. Isencdo. Meio Ambiente. Principiol.

INTRODUCAO

Com o crescimento economico acelerado, o uso e consumo de recursos naturais e
industriais cresce aceleradamente, com isso, a industria automobilistica sem duvida ¢ um ponto
forte na economia. O nimero de veiculos automotores em circulacdo aumenta a cada dia.
Consequentemente pode ser verificada a existéncia de um problema - que poderia ser
oportunidade - a ser enfrentada pela sociedade junto ao crescimento desproporcional do nimero

de veiculos nas ruas que, a cada dia, acaba gerando o aumento da polui¢do ao meio ambiente.
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Dessa forma o artigo pretende investigar o seguinte problema: Como a isengdo do
Imposto sobre Propriedade de Veiculos Automotores - IPVA para veiculos ndo poluentes ou
com o menor nivel de poluicdo possivel pode incentivar a protecdo ambiental? Assim, a
pesquisa tem como objeto de estudo analisar a Isencdo do Imposto sobre a Propriedade de
Veiculos Automotores - IPVA como estimulo a aquisicdo de veiculos ndo poluentes, ou com
menor nivel de poluicao possivel, a partir de uma mudanga de comportamento da sociedade e,

ao mesmo tempo, contribuir com a sustentabilidade e prote¢ao ambiental.

Através de suas ferramentas fiscais o Estado pode mudar o comportamento do
contribuinte trazendo desenvolvimento social e prote¢do ambiental. Uma das ferramentas que
pode ser utilizada ¢ por meio da tributagdo com a isengdo do pagamento do Imposto sobre a
Propriedade de Veiculos Automotores - IPVA para aqueles consumidores que adquirissem
veiculos com caracteristicas sustentaveis, ou seja, ocasionando o menor impacto possivel ao
meio ambiente. Portanto, deve-se haver uma combinacdo das novas tecnologias sustentaveis
juntamente com os veiculos da industria automobilistica como forma de reduzir a poluigdo ao
meio ambiente. Nesse sentido, a isengao do IPVA pode ser um marco determinante para uma

campanha satisfatoria de conscientizagdo ambiental.
A DISPOSICAO GERAL DOS TRIBUTOS NO BRASIL

Inicialmente, pode-se destacar o conceito de tributo que foi posto no art. 3° da Lei 5.172
de 25 de outubro de 1966, que institui o Codigo Tributario Nacional, onde estabelece que
“Tributo ¢ toda prestagdo pecunidria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade

administrativa plenamente vinculada”. (BRASIL, 1966)

Os tributos sdo devidos por pessoa fisica ou juridica, no entanto, a obrigagdo para
pagamento de determinado tributo estd ligado diretamente naquilo conhecido como “fato
gerador” que, nada mais é que uma situacao eleita pelo legislador como sendo passivel de sofrer

a incidéncia tributaria, obrigando o contribuinte a realizar o pagamento daquele tributo.

Vale destacar ainda que o tributo ndo ¢ uma sangao de ato ilicito imposta pelo legislador,
pelo contrario, justamente por praticar uma conduta estabelecida na lei é que o contribuinte

realizara o pagamento de determinado tributo ao ente publico. (PAULSEN, 2020)
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Funcio dos tributos

Durante muitos anos os Estados utilizaram os tributos apenas como forma de obtengao
de receitas publicas para garantir o cumprimento de suas obrigacdes com saude, cultura,
educacdo, lazer, infraestrutura e diversos servigos publicos, tendo ainda que garantir a prote¢ao

ambiental.

Ao longo dos anos o Estado percebeu que, através dos tributos, poderia influenciar o
comportamento da sociedade. Essa influéncia se daria na modificacao das aliquotas dos tributos
que atingissem os contribuintes, no entanto, o Estado precisaria ser seleto ao realizar as
modificacdes. Por isso, deveria inicialmente saber o que desejaria mudar no comportamento da
populacdo e s6 entdo verificar qual tributo poderia sofrer alteragdo para que essa mudancga de

comportamento ocorresse.

Assim, pode-se verificar que os tributos possuem duas funcdes bem definidas, a de
arrecadagdo de receitas, também chamada de fiscal, ¢ a de estimular ou desestimular o
comportamento da populagdo, conhecida como extrafiscal. Utilizar os tributos em sua Funcao
Fiscal ¢ afirmar que o Estado arrecada receitas para garantir que as necessidades da sociedade

sejam sempre suprimidas, além de custear todas as despesas publicas.

Para Minardi (2018, p. 33), “Um tributo serd fiscal quando ele visar tdo somente ao
abastecimento dos cofres publicos, sem quaisquer outros interesses. Sua pretensdo constitui
puramente de obtengdo de receitas para a realizagdao de despesas voltadas ao interesse publico”.
Assim, na Funcdo Fiscal, o objetivo ¢ a arrecadagdo de receita, onde o Estado retira dinheiro

dos particulares e transfere para o erario, a fim de financiar as atividades estatais.

Por outro lado, na fungdo extrafiscal, o Estado passa a utilizar os tributos como
ferramenta para estimular e desestimular a populacao a praticar ou deixar de praticar certos
atos. Minardi (2018, p. 34) anui que “o tributo extrafiscal se define por aquele que visa induzir
determinado comportamento, de modo que a arrecadagdo passa a ser analisada em segundo

plano”.

E dificil indicar se um tributo tem apenas caracteristica fiscal ou extrafiscal, no entanto,
ele indica alguns fatos que podem ajudar a visualizar quando se estd diante de um tributo

extrafiscal, como expressa Paulsen (2020, p. 36-37)

Em face da presenga simultanea de efeitos fiscais e extrafiscais, pode resultar dificil
classificar um tributo por esse critério. Costuma-se fazé-lo em atencdo ao seu carater
predominante. Diz-se que se trata de um tributo com finalidade extrafiscal quando os
efeitos extrafiscais sdo ndao uma decorréncia secundaria da tributacdo, mas
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deliberadamente pretendidos pelo legislador, que se utiliza do tributo como
instrumento para dissuadir ou estimular determinadas condutas.

Assim, o Estado pode utilizar os tributos de forma progressiva ou regressivamente,
concedendo beneficios ou aumentando a carga tributdria e modificar o comportamento das

pessoas de acordo com aquilo que o Estado deseja acometer.
Capacidade tributaria

Diferentemente da Competéncia tributaria que tem como principal caracteristica ser
indelegavel, a capacidade tributaria é plenamente delegavel e consiste no poder de arrecadacao,
fiscalizacao e execucao das leis por parte dos entes federativos, conforme o artigo 7° do CTN.
Esses poderes podem ser delegados para outros entes publicos que, poderdo a partir de entdo,
arrecadar, fiscalizar e executar as leis frente aos contribuintes. Justamente por ser delegavel, a
capacidade tributaria permite que o ente que recebeu os poderes de arrecadar, fiscalizar e
executar as leis terd as mesmas garantias processuais do ente que detém a competéncia

tributaria.

De outra sorte, na capacidade tributdria passiva tem-se o sujeito passivo na relacio
tributaria, isto €, o contribuinte, seja pessoa fisica ou juridica, o qual respondera pela obrigacao
tributaria. Vale o destaque ao artigo 126 do proprio CTN que aduz que a capacidade tributéria
passiva ndo leva em consideragdo a capacidade civil das pessoas naturais, mesmo que estejam
diante de situacdes excepcionais com privacdo ou limitagdo do exercicio de atividades civis,

comerciais, profissionais, da administracao dita de seus bens ou negdcio.

Viarios sdo os dispositivos legais que definem quem serd o sujeito passivo na relagao
tributaria, podendo ainda na ocorréncia de um tunico fato gerador existir mais de um sujeito
passivo. Podemos analisar a defini¢do legal do sujeito passivo analisando o artigo 121 do CTN
que traz a existéncia do sujeito passivo direto e o indireto, na qual o sujeito passivo direto €
aquele que tem relagdo direta com o “fato gerador”, ja o sujeito passivo indireto € aquele terceiro

que a lei o define como responsavel pelo pagamento do tributo.
Impostos em geral

Dentre todas as espécies de tributos, os impostos t€ém um impacto maior, pois incidem
direta ou indiretamente na vida das pessoas. Existem vérias espécies de Impostos e, para cada

espécie, tem-se um ente federativo competente para legislar.

O artigo 16 do CTN afirma que o imposto ¢ uma obrigacdo que ¢ decorrente da

ocorréncia do fato gerador escolhido pelo legislador, e praticado pelas pessoas. Desse modo,
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todos aqueles que realizarem qualquer dos fatos geradores, ficam obrigados a realizarem o
pagamento do respectivo imposto, salvo se existir alguma disposi¢do em contrario que isente o

sujeito passivo.

Ha diversos impostos que geram para a populacdo a obrigacao de realizar o pagamento,
porém ¢ preciso analisar primeiramente qual o fato gerador do imposto. Assim, aquele que
realizar qualquer das condutas tidas como fato gerador, estard sujeito ao pagamento do

respectivo imposto.

E o caso do individuo que realiza a compra de um veiculo automotor e fica sujeito ao
pagamento do Imposto sobre Propriedade de Veiculo Automotores — IPVA ao Estado
respectivo ou ao Distrito Federal, ja que o houve a ocorréncia do fato gerador “ser proprietario

de veiculo automotor”, consoante especificado no artigo 155, inciso III da Constituigao Federal.

Independente da vontade do contribuinte, devera realizar o pagamento do tributo, no
exemplo citado, do IPVA. A obrigagdo nasce com o fato de ser proprietario do veiculo, no
entanto, a obrigagdo nao se extingue apos o pagamento, sendo necessario que o proprietario do
veiculo realize o pagamento deste tributo anualmente, enquanto for proprietario do veiculo ou

até quando a lei assim ordenar.
IMUNIDADES E ISENCOES NO CONTEXTO DA TRIBUTACAO

De inicio vale destacar que ndo ha apenas uma definicdo ou caracteristica especifica
para os beneficios fiscais, no entanto, as diferentes espécies possuem uma caracteristica em

comum, que € propor situagdes economicamente vantajosas.

Com o advento da Constituicdo Federal em 1988, veio em seu texto uma parte normativa
que trata sobre a atividade econdmica e financeira do Estado, instituindo uma série de principios
no artigo 170. Assim, essa atividade deve contar com a atuagdo do trabalho humano e de livre

iniciativa, visando assegurar a todos a existéncia digna e justica social.

Vale o destaque para o artigo 170 em seu inciso VI da Constitui¢do Federal (1988) que
assegura a “defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o

impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragdo e prestacao.”

Essa disposic¢ao foi incluida no corpo constitucional por meio da Emenda Constitucional
n°. 42 de 2003. Ao longo dos anos foi verificada a necessidade de garantir a prote¢ao ambiental

em razao do crescimento acelerado da industria e do avango tecnologico.
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Se destacar especialmente o setor automobilistico, nota-se um crescimento e
desenvolvimento que gerou um aumento de grande numero de veiculos nas ruas, além da alta
rotatividade de troca desses veiculos pelos consumidores em razdo do desenvolvimento e das

novas tecnologias que sdo criadas, aperfeicoadas e implementadas nos automoveis.

Ocorre que o Estado deve fomentar o uso de produtos e servi¢cos de menor impacto ao
meio ambiente €, a0 mesmo tempo, combinar desenvolvimento econdmico, social e ambiental.
Algumas medidas podem ser tomadas para enfrentar esse desafio, como incentivar que agdes
de menor impacto ocorram com mais frequéncia e que seja uma prioridade nao s6 do Estado,

mas também das industrias e da sociedade como um todo.

Entre as inimeras ferramentas que podem ser utilizadas pelo estado para influenciar o
comportamento da populagdo, os beneficios fiscais podem influenciar positiva ou

negativamente no comportamento da sociedade.

Paulsen (2020, p.25) traz que “Os Estados-Membros e também os Municipios utilizam-
se da concessdo de beneficios fiscais (isengdes, créditos presumidos etc.) ou de aliquotas
reduzidas para obterem vantagens competitivas perante os demais.” Essa ferramenta pode ser
utilizada tanto para incentivar a populagdo a consumir determinado produto ou servigo, como
também para desestimular, quando o proprio ente federativo eleva as aliquotas de cobranca de

determinado produto ou servigo.

Os Beneficios Fiscais podem ser uma ferramenta estatal eficaz para alcangar os
objetivos de prote¢do ambiental previsto na Constitui¢do Federal, atraindo assim diversos
sujeitos das atividades econdmicas a investirem em solucdes que terdo um proposito coletivo e

direcionado para contribuir com o bem-estar social e principalmente com a prote¢do ambiental.

Os beneficios influenciam diretamente nas receitas e despesas publicas, uma vez que a
regra geral ¢ a tributacdo, fazendo com que as receitas publicas estejam positivas para
concretizar o que ¢ planejado pelo Estado. Quando o assunto ¢ sobre beneficios, ¢ certo que
isso ird afetar as receitas, que sofrem um impacto direto, visto que o poder publico ndo

arrecadard ou arrecadard bem menos do que o planejado originalmente.

Para estimular ou desestimular a sociedade, o poder publico pode fazer isso de duas
maneiras: a primeira ¢ introduzindo excecdes de hipotese de incidéncia tributéria; a segunda ¢
quando ha alteragdo na consequéncia juridica que decorre justamente daquele fato gerador,
abrangendo questdes de como, onde, para quem, quando e quem deve ou ndo pagar determinado

tributo, conforme especificado a adiante.
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Imunidades tributarias

As imunidades tributérias sao aquelas previstas no corpo da Constituicdo Federal e se

configuram como sendo uma das formas de limite ao poder de tributar:

No ambito do poder constitucional de estabelecer a competéncia tributaria, poderdo
determinadas situagdes, pessoas, relagdes juridicas virem a ficar fora do ambito de
tributacdo, frente ao estabelecimento de uma competéncia negativa, que da origem as
chamadas imunidades tributérias. (ESTIGARA, 2009. p, 74)

O artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV da Constituicdo Federal, ¢ clausula pétrea,
justamente por garantir a impossibilidade de haver qualquer alteragdo em determinados
dispositivos presentes em todo o texto constituinte. Por estarem presentes na propria
Constituicao Federal, essas imunidades t€m eficacia plena e aplicabilidade imediata bem como

nao podem ser alteradas ou limitadas por lei infraconstitucional. (BROGNINI, 2013)

Sao exemplos de imunidades tributarias: as especificadas nas alineas do art. 150, VI, da
Constituicdo Federal, tais como instituir impostos sobre templos de qualquer culto, sobre

patrimonio, renda e servigos entre os proprios entes federativos, sobre livros, jornais e outros.
Para Estigara (2009. p, 76):

Evidentemente, a maioria das imunidades decorre de fundamenta¢des sociais,
econdmicas e politicas. No atual contexto, elas atendem a necessidade de se desonerar,
tributariamente falando, aquelas pessoas que praticam agdes socialmente relevantes,
promovendo uma verdadeira substitui¢do da atuagdo estatal, no campo ao qual se
dedicam.

Vale destacar que imunidades tributarias ndo sdo incentivos ou mesmo beneficios
fiscais, no entanto, a existéncia delas ¢ de suma importancia para desonerar aqueles que

praticam acdes relevantes.
Isenc¢odes tributarias

A previsao legal das isengdes tributérias esta nos artigos 176 a 179 do Cédigo Tributario
Nacional. A diferenga entre imunidade e isen¢do € que a primeira se configura como norma de
incompeténcia constitucional, ao passo que nesta tem-se o exercicio da competéncia e o

beneficio da ndo incidéncia por meio de lei infraconstitucional. (MINARDI, 2018)

As isengdes sdo uma das hipdteses de exclusao de crédito tributario, nos termos do artigo
175, T do Coédigo Tributario Nacional, isto ¢é, incentivos fiscais concedidos pelos entes
federativos por meio de lei infraconstitucionais, onde especificam as condi¢des e requisitos

exigidos para a concessao das isen¢des, quais tributos que se aplicam ou o seu prazo de duragao.
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A lei que traz a isengdo, onerosa ou nao, informa quem serd alcangado ou em que
situagcdo este beneficio estara presente, desonerando assim o contribuinte que nao precisara

realizar o pagamento do determinado imposto.

Este beneficio fiscal s6 podera ser concedido por meio de lei especifica, que regulard a
forma e a quem serd beneficiado. E o que dispde o artigo 150, em seu paragrafo 6° da

Constitui¢ao Federal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

§ 6° Qualquer subsidio ou iseng¢do, reducdo de base de calculo, concessdo de crédito
presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou contribui¢des, s6 podera
ser concedido mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule
exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou
contribui¢do, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XII, g. (BRASIL, 1988)

Quando o texto da Constituicao traz a necessidade de lei especifica, busca fazer com
que os excessos ou abusos legislativos ndo ocorram por parte do legislador, tendo em vista que
“a todo o momento” edita novas leis sobre os mais diversos assuntos. Assim, ndo pode o
legislador trazer qualquer mengao sobre isencao em leis gerais, pois assim violaria o dispositivo

constitucional.

O IPVA E SUA ISENCAO TRIBUTARIA COMO FORMA DE INCENTIVAR ACOES
E CONSUMO SUSTENTAVEL

A propriedade e/ou utilizagdo de veiculo automotor passou a ser uma necessidade de
muitas pessoas para realizar diversas atividades, desde ir ao trabalho até utilizé-lo para viagens
e lazer. A questdo ¢ que o numero desses transportes nas ruas cresce significativamente ao longo
do tempo, ocasionando também o aumento da poluicao pela emissdo dos gases, especialmente

o dioxido de carbono.

E evidente que sempre que a economia do pais esta aquecida, a compra de mais veiculos
por parte da populagdo também se eleva. Dessa forma, com mais veiculos nas ruas se tem mais
fontes de poluicdo ao meio ambiente. Uma pesquisa feita pelo Instituto de Energia e Meio
Ambiente — I[EMA, que foi publicada pela revista Exame, mostrou que os automoveis sao

responsaveis por grande parte da poluigao:

Poluigdo e congestionamento sdo duas condi¢des que caminham de maos dadas em
Sdo Paulo. E as escolhas de transporte para a cidade fazem toda a diferencga ai. Um
estudo inédito langado pelo Instituto de Energia e Meio Ambiente (IEMA) revela que
os automoveis sdo responsaveis por 72,6% das emissoes de gases efeito estufa (GEE),
vildes do aquecimento global, e respondem por 88% dos quilometros rodados por
veiculos motorizados na capital.
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Como proibir as pessoas de usarem seus transportes ou de comprarem mais veiculos nao
¢ uma opcao do Estado, deve este promover campanhas de conscientizacao a populagdo para
comprarem automoveis que ndo poluam o meio ambiente ou minimamente. Igualmente, o
Estado pode incentivar ou desestimular determinados comportamentos por meio de ferramentas

da tributagdo como forma de favorecer o meio ambiente.

Uma forma de estimular as pessoas a comprarem automoveis que nao poluem, como,
por exemplo, os veiculos elétricos ou movidos a gas natural, seria conferir isencao do IPVA
para os proprietarios que os adquirissem ou ainda reduzir tais aliquotas a patamar muito
pequeno. Por outro lado, embora o ente federativo estivesse deixando de arrecadar parte de uma
receita, teria seus gastos de protecdo ao meio ambiente reduzidos e, ao mesmo tempo,

contribuindo com a melhoria do meio ambiente.
Imposto sobre a propriedade de veiculos automotores - IPVA

Na Constitui¢do Federal de 1988 pode-se encontrar sua previsao expressa no artigo 155,
inciso III, que outorga a competéncia aos Estados e ao Distrito Federal instituir o Imposto sobre

a Propriedade de Veiculos Automotores.

Nas palavras de Minardi (2018, p. 970):

Por “auto” tem-se tudo o que pode se mostrar por si mesmo, independentemente de
outro elemento. Assim, veiculo automotor se entende por aquele dotado de motor
proprio e, portanto, capaz de se locomover em virtude do impulso ali produzido. Sao
abrangidos nesse conceito: carros, 6nibus, caminhdes, embarcagdes e acronaves.

Assim, a incidéncia tributaria ocorrera em relacdo apenas aos proprietarios de veiculos
automotores terrestres, ficando assim os proprietarios destes automdveis responsaveis pelo seu
pagamento, uma vez que o fato gerador deste tributo ¢ justamente ter a propriedade do veiculo

automotor.

O tributo do IPVA terd sua aliquota minima fixada pelo Senado Federal e podera ter
aliquotas diferenciadas em fung¢do do tipo e utilizacdo, conforme dispde o artigo 155, paragrafo

6° da Constituicao Federal.

Quando o Senado tem a atribuicdo de fixar aliquotas minimas ou maximas de um
imposto, a aliquota estabelecida pela resolu¢do do Senado funciona apenas como piso ou teto.
Vale destacar que a resolugdo, nesses casos, de forma alguma vai substituir a lei de cada Estado

da Federagao.

Editora e-Publicar — Variantes do direito: Trajetorias de pesquisa e atuagdo, Volume 1.

154



Segundo Paulsen e Mello (2012, p. 437): "A aliquota ¢é estabelecida em lei ordinaria,
que normalmente fixa percentuais distintos, tendo em vista a diversidade dos veiculos (de

esporte e corrida, uso misto, motocicletas)."

Cada Estado, na lei instituidora daquele imposto, devera estabelecer suas aliquotas. Se
houver uma aliquota maxima fixada na resolugdo, a lei estadual ndo podera estabelecer uma
aliquota superior aquela prevista. O mesmo ocorre no caso de existir uma aliquota minima na
resolucdo, onde a lei estadual nao poderéd fixar uma aliquota abaixo daquela. De toda forma
quem determina a aliquota aplicavel internamente em cada unidade federativa é o proprio

estado mediante edi¢cdo de lei propria.

No que diz respeito ao lancamento do IPVA, este ¢ realizado por oficio, observando
sempre o que a lei estadual dispde. Machado (2014, p. 367) trata sobre a matéria da seguinte

forma:

O langamento do IPVA ¢ feito de oficio. A reparticdo competente para o
licenciamento do veiculo remete para a Secretaria da Fazenda as informacdes
necessarias e esta emite o documento com o qual o proprietario do veiculo € notificado
para fazer o pagamento.

Ocorre que o contribuinte recolhe o tributo sem prévio exame do fisco, cabendo assim

a legislacao estadual definir a sistematica, mas o langamento ¢ realizado através de oficio.

O pagamento desse tributo, em regra, ocorre a partir do dia 1° de janeiro de cada ano.
Sera efetivado, a partir das formas estabelecidas pelas Fazendas Estaduais, podendo ainda ser
estabelecido um parcelamento para que seja pago pelo contribuinte, como também pode ocorrer
um desconto no caso de pagamento a vista. J& em relacdo a veiculos novos, este tributo sera
devido de maneira proporcional ao tempo restante entre a ocorréncia do fato gerador e o fim de

exercicio financeiro.

O tributo ¢ devido ao Estado onde o contribuinte tem seu domicilio ou residéncia, pois
¢ neste local que o veiculo devera ser registrado. Vale destacar que o fisco pode desconsiderar
o domicilio eleito, uma vez que por se tratar de um tributo de competéncia estadual, ha
contribuintes que tentam registrar o veiculo em uma unidade federativa diferente de onde reside

cuja aliquota ¢ mais baixa.

Sao imunes ao pagamento do IPVA, aqueles veiculos de propriedade do governo em
qualquer esfera, os de propriedade das autarquias e fundagdes instituidas e mantidas pelo poder
publico, dos partidos politicos, dos sindicatos, dos templos de qualquer culto e das institui¢des

de educacao ¢ assisténcia social, sem fins lucrativos.
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Também podem ser isentos do pagamento desse imposto, aqueles veiculos de
propriedade de missdes diplomaticas, aqueles de finalidade agricola ou florestal, ou ainda por

antiguidade, nos casos dos veiculos terrestres com mais de 15 anos de fabricagdo.

Por outro lado, a isengdo do IPVA para os deficientes ¢ uma garantia a eles atribuida,
constante em nossa constitui¢do, além de legislagdes especificas. Podendo ser destacada a titulo
de demonstragao o artigo 227 em seu paragrafo 2° da Constituicdo, que dispde sobre os direitos
do deficiente fisico: “A lei dispora sobre normas de construcao dos logradouros e dos edificios
de uso publico e de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso

adequado as pessoas portadoras de deficiéncia”.

No caso das pessoas com deficiéncia, para a concessdo da isen¢do do IPVA o
contribuinte deve preencher um cadastro, fornecendo os dados sobre o tipo de deficiéncia que
possui, com laudo médico, documentos, nota fiscal do servigo realizado para adaptagdao do

veiculo e demais documentos elencados pela Secretaria da Fazenda da area de sua residéncia.

Cabe destacar ainda, que o contribuinte que obtiver a isen¢do do pagamento do IPVA
nao podera adquirir outro veiculo com o mesmo beneficio, de forma que poderad ser apenas
autorizada a isen¢do uma Unica vez. A Isen¢do do IPVA para os deficientes encontra-se

tipificada na legislacdo de cada Estado.
Mecanismos fiscais de protecido ambiental

O Conceito de meio ambiente pode ser encontrado no artigo 3°, inciso I da lei 6.938 de
31 de agosto de 1981, que institui a Politica Nacional do Meio Ambiente. Ocorre que esse
conceito se encontrava bastante restrito ao ambiente natural, mas com o advento da constituigao
de 1988 o entendimento sobre o meio ambiente foi ampliado, passando a ter uma defini¢ao

mais clara, direcionada e ampla sobre o seu conceito de como este deve ser protegido.

E por isso que surgiu a conceituagdo de meio ambiente pela Resolugdo n® 306/2002 do
CONAMA, Anexo I, XII, que estabelece que meio ambiente € um “conjunto de condigdes, leis,
influéncia e interagdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, social, cultural e urbanistica, que

permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”.

A Constituicdo Federal de 1988 no caput do artigo 225 se preocupou em garantir a

prote¢do do meio ambiente, que deveria ter um desenvolvimento sustentavel:

Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico ¢ a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragoes.
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A degradacdo ambiental é um problema presente em todos os lugares do mundo, € no
Brasil nao seria diferente. Cabe entdo aos entes federativos encontrarem maneiras de promover

politicas de desenvolvimento sustentdvel e assim minimizar os danos ja existentes.

Com a inten¢do de proteger as pessoas € 0 meio ambiente, passou o Estado a promover
regras que estabelecem direitos e deveres a serem cumpridos por todos, a fim de melhorar a
qualidade de vida das pessoas, assegurando ainda para as presentes e futuras geragdes uma

qualidade de vida com um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Ocorre que para assegurar esse meio ambiente equilibrado, o legislador também trouxe
a possibilidade de garantir um tratamento diferenciado para aqueles que se propuserem a

contribuir com o estado para a garantia da prote¢do ao meio ambiente.

Essa garantia diferenciada se deu por meio da Emenda Constitucional n°. 42 de 19 de
dezembro de 2003, que alterou o artigo 170, em seu inciso V da constitui¢do e passou a ter a

seguinte redacao:

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

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
o impacto ambiental dos produtos ¢ servigos ¢ de seus processos de elaboracdo e
prestagdo

Uma das ferramentas que o ente federativo tem a sua disposi¢@o para proporcionar uma
vida melhor as pessoas € um meio ambiente equilibrado € o tributo. A tributacdo pode ser
utilizada como forma de puni¢do aos que violarem e causarem danos ao meio ambiente.
Especificamente em face da tematica ambiental, a cobranga de impostos tem o condio de
promover um meio ambiente ecologicamente equilibrado, com o estimulo de comportamentos

desejados ou desestimulo as praticas sustentaveis.

As duas unicas espécies de exclusao de crédito tributario sdo anistia e isengao, esta
ultima objeto de estudo desse artigo. A utilizagdo dessa ferramenta pode envolver varios
aspectos. Inicialmente o Estado estard abrindo deixando de arrecadar uma verba que entraria
em seus cofres, no entanto se usada de maneira estratégica, o Estado pode ter uma contrapartida

diversa do que a monetdria em prol do meio ambiente.

No Brasil, a utilizacdo da tributagao para favorecer o meio ambiente ainda € muito
insignificante.  Assim, a utilizacdo da tributacdo, quer seja isentando ou reduzindo
drasticamente o imposto sobre os produtos que causem menos impactos ao meio ambiente pode

permitir, a longo médio e longo prazo, mudanga de habitos por parte das pessoas.
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A extrafiscalidade ¢ algo que estd muito vivo nos estudos e nos trabalhos académicos,
mas nao ¢ tao familiar na pratica. Com essa ferramenta, o legislador pode estimular a populagao
a consumir mais ou menos determinado produto ou servi¢o. Esse estimulo acontece com o
legislador aumentando ou reduzindo a aliquota de determinado produto ou servigo,
influenciando assim o comportamento do consumidor que podera comprar mais ou menos

daquele bem que teve sua aliquota modificada.

Existe também a hipdtese na qual os consumidores que comprarem veiculos com certas
caracteristicas de prote¢do ao meio ambiente, o Estado poderia promover a reducdo do valor
cobrado a titulo de IPVA. Ao mesmo tempo, o Estado também poderia elevar as aliquotas dos
veiculos que ndo tivessem caracteristicas de protecdo ao meio ambiente. Isso demonstraria uma
preocupacdo do Estado ndo com a mera arrecadagdo, mas em influenciar diretamente o
comportamento da populacdo para uma conscientizagcdo de protecdo e melhoria da preservagao

ambiental.
Isencdo como meio para mudanca de comportamento

Por ser uma excecdo a regra, a isencgdo tributaria demonstra qual a finalidade que o
Estado deseja alcangar, principalmente quando tem em sua principal caracteristica a
extrafiscalidade. Nesses casos a sua identificacdo ¢ mais evidente. Ocorre que para haver uma
protecdo ambiental eficaz, o Estado poderia usar essa ferramenta de incentivo fiscal e estimular
a populagdo a mudar seus habitos de consumo ou até mesmo habitos culturais, para que todos

adotassem a maior quantidade de agdes de protecdo ao meio ambiente.

Um meio de conquistar a populacdo e promover uma mudanc¢a de comportamento, ¢
viabilizar uma articulagdo do Estado em conjunto com a iniciativa privada para desenvolver
estratégias que desonerassem o consumidor e favorecessem o meio ambiente. Igualmente
iniciativas que trouxessem um retorno direto e indireto para a iniciativa privada que teria que

investir na causa.

Assim, estabelecer uma diferenga de tratamento tributario para todos que se proponham
a ajudar o meio ambiente seria uma estratégia que beneficiaria a todos os envolvidos.
Primeiramente a populacdo que buscaria consumir mais produtos que tivessem uma
contraprestagdo de ndo tributacdo. Depois a iniciativa privada, que investiria em técnicas e
aperfeicoamento de produtos, além do aumento nas vendas ja que a populagdo estaria

procurando esse diferencial, justamente pelo que foi citado anteriormente. E por fim o Estado,
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poderia diminuir gradativamente seus investimentos e gastos diretos que sdo destinados a

protecao do meio ambiente e, também, com a satde da populagao.

Uma alternativa também seria direcionada aos consumidores que optassem por comprar
ou que ja possuissem veiculos elétricos ou movidos a gés natural. Nesse caso, poderiam ser
isentos do pagamento do IPVA, tendo em vista que esse tipo de automoével ndo polui o meio

ambiente de forma tdo gravosa como os demais transportes movidos a gasolina ou 6leo diesel.

O Estado deve buscar reconhecer o atual cenario global que se agrava com a crise
ambiental. Em determinadas circunstancias ambientais ndo se vivencia mais a teoria do risco,
mas impera-se a teoria do caos, com um cenario de irreversibilidade como no caso das politicas
climaticas. Uma politica tributaria de incentivos fiscais para produtores e consumidores de
produtos ambientalmente corretos trara melhorias para toda a populagdo e contribuira com um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, sadia qualidade de vida, desenvolvimento
sustentavel e equidade intergeracional, dentre outros principios do direito ambiental que, se
aplicados na pratica, trariam consequéncias positivas para a populacdo em prol do bem-estar

social.
CONSIDERACOES FINAIS

A poluicao ambiental ¢ um problema que esta interferindo na vida de todas as pessoas.
Por isso, ¢ dever do estado garantir a sua prote¢ao e buscar meios para que a populagao trabalhe
em conjunto a fim de mudar seus habitos, uma vez que o comportamento atual das pessoas

culminara em grandes desastres ambientais.

Por esse motivo, objetivando indicar possiveis contribui¢gdes ao meio ambiente, este
trabalho pretendeu responder ao seguinte questionamento: Como a isen¢ao do Imposto sobre
Propriedade de Veiculos Automotores - IPVA para veiculos ndo poluentes ou com o menor

nivel de poluig¢do possivel pode incentivar a protecdo ambiental?

Os Estados por meio de suas ferramentas fiscais t€ém a possibilidade de alterar o
comportamento da populagdo, para que passe a ter mais praticas de prote¢do ambiental. De fato,
o problema nao sera solucionado em espago curto de tempo, mas mudancas devem acontecer,

e o Estado como garantidor e protetor do meio ambiente ¢ quem deve ter a iniciativa.

As unidades federativas poderiam se unir e entender que a questdo ambiental ¢ um
problema que atinge a todos. Deixar de arrecadar o IPVA, para uma situagdo especifica que
favoreca o meio ambiente, ndo trara um caos a vida financeira de um Estado. A auséncia ou

diminui¢do da arrecadacdo, nesse caso, teria impacto positivo no comportamento dos
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consumidores/contribuintes que, em contrapartida, teriam a possibilidade de ajudar o meio
ambiente ao serem beneficiado com a isen¢do de um determinado imposto. Ao mesmo tempo
poderia favorecer o investimento tecnologico e cientifico da indistria automobilista no aumento

da exploracao desse campo de trabalho.

Os Estados e a Unido poderiam trabalhar juntos para influenciar a populacdo a se
preocupar mais com o meio ambiente sustentavel, sendo isso uma atribuicao de acordo com o
artigo 225 da Constitui¢ao Federal. A iseng¢do tributaria do IPVA ou sua redug¢do em niveis
bastante significativos seria uma forma que certamente iria alterar o comportamento do

consumidor diante da aquisi¢do de novos veiculos.

O numero de veiculos que transitam cresce diariamente, no entanto, o percentual de
automoveis que nao poluem o meio ambiente € muito baixo. Vale destacar que o pagamento de
tributos ndo se restringe apenas ao momento da compra. Esse alto valor se verifica também
quando o proprietario tem que realizar o pagamento do IPVA, que incide de acordo com o valor

do automovel.

Assim, em razdo do problema proposto chegou-se a conclusao de que o Estado possui
ferramentas fiscais para isentar os proprietarios de automodveis que ndo poluem o meio
ambiente. Com isso o Estado poderia contribuir para melhorar a vida da populagdo com um
meio-ambiente sustentavel, além de mostrar a populagdo a importancia de uma mudanga de
comportamento social para a protegdo ambiental, pois € obrigacdo de todos preservar o meio

ambiente.
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CAPITULO 10

AS CRIANCAS DO CARCERE: UMA REPRODUCAO DE VIOLENCIA
INSTITUCIONALIZADA?
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RESUMO

O presente artigo busca estudar as condi¢des de dignidade das criangas do cércere durante o
cumprimento da pena privativa de liberdade de suas maes nos presidios femininos brasileiros.
O método de abordagem utilizado foi o dedutivo e como método de procedimento utilizou-se o
historico, cuja técnica utilizada foi a documental indireta, ou seja, pesquisa documental e
bibliografica. Diante disso, foi necessario a analise da historicidade feminina durante a Idade
Média, demonstrando a autossuficiéncia feminina para o sustento da familia e o espaco social
que ocupava durante um determinado periodo nos espagcos comuns. Ademais, fez-se um estudo
sobre a importancia da Igreja catolica no desencadeamento das puni¢des femininas. Assim
como, realizou-se um estudo sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente, objetivando analisar
o papel da sociedade e do Estado diante do esquecimento das criangas do carcere. O problema
de pesquisa enfrentado foi a medida em que o sistema prisional brasileiro reproduz uma
violéncia institucionalizada na privag¢ao de liberdade das criangas do carcere, e os resultados
parciais obtidos foram que os direitos fundamentais das criangas nao sdo observados durante o
cumprimento da privacdo de liberdade da mae, no entanto ¢ possivel observar o avango com a
Resolugao CNPCP n° 03, 15 de julho de 2009, que visa assegurar a protecdo integral do melhor
interesse da crianga.

PALAVRAS-CHAVE: Criangas do carcere. Sistema prisional.

INTRODUCAO

O presente artigo versa sobre a analise da situacdo vivenciada pelas criangas nascidas
nos estabelecimentos prisionais femininos durante o cumprimento da pena privativa de
liberdade de suas maes, bem como responder a problematica: “’em que medida o sistema
prisional brasileiro reproduz uma violéncia institucionalizada na privacdo de liberdade das
criangas do carcere?’’. Na primeira parte do estudo, abordou-se sobre a historicidade das
mulheres no decorrer dos séculos, especificamente com o advento da Idade Média e a

importancia deste na autossuficiéncia feminina, seja financeira ou emocional.

Com o desenrolar dos tempos e a marcante presenca da Igreja Catdlica no cotidiano das
familias, ocorreram inimeras alteragcdes nos espagos ocupados pelas mulheres. Dessa forma, o
patriarcado assumiu a responsabilidade pelas mulheres com o apoio fundamental do Direito

Candnico. Assim, desencadeou o episddio conhecido como caga as bruxas, no qual milhares de
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mulheres foram brutalmente assassinadas e torturadas pela populagdo e pelas autoridades

religiosas.

Outrossim, a domesticagdo feminina pelo catolicismo foi outro fator de suma
importancia na historia da criminalidade das mulheres, considerando que as mesmas eram
postas a submissdo dos patriarcas da familia. Desse modo, as privagdes de liberdade impostas
as mulheres baseavam-se em ensinamentos de valores morais e éticos, bem como a
aprendizagem de atividades domésticas. Em outras palavras, no instante em que as mulheres
iniciam a pratica da criminalidade, a execucdo das penas impostas pelo Estado ¢ de competéncia

da Igreja catolica.

Dessa maneira, o abandono feminino era muito comum a época, uma vez que a
reputacao das mulheres possuia tamanha importdncia para as familias. Todavia, nas
penitenciarias femininas brasileiras, a realidade do abandono, principalmente dos maridos e dos
pais, ainda ¢ bastante presente. Nesse sentindo, o segundo ponto aborda justamente sobre a
maternidade no carcere e as consequéncias para a crianga durante o periodo de amamentagao

estabelecido pelas unidades prisionais.

E possivel analisar a dupla puni¢do da crianca do carcere, bem como as devidas
garantias estabelecidas no Estatuto da Crianca e do Adolescente, de 1990, e na Resolugdo
CNPCP n° 03, de 2009. Contudo, ao tratar sobre as penitencidrias brasileiras femininas,
normalmente se sobressaem as condic¢oes de habitabilidade, assim como a auséncia de recursos
especificamente para mulheres. No entanto, ndo ¢ sobreposto que as penitenciarias femininas
sdo compostas também pelas criangas, as quais sdo asseguradas o direito de permanéncia com

as maes durante o periodo de amamentacao.

O terceiro ponto menciona justamente sobre o esquecimento da sociedade, das familias
e, principalmente, do Estado em prestar assisténcia e solidariedade, ndo apenas durante a
permanéncia no carcere, mas, inclusive, durante o crescimento da crianga, para evitar o
surgimento de novos criminosos. Para tanto, utilizou-se da logica de organizagdo e o método
de abordagem dedutivo, uma vez que parte de uma ideia geral da historicidade das puni¢des
femininas para analisar situagdes especificas sobre o esquecimento das criangas no

cumprimento de pena das maes.

Em suma, através do método de procedimento histérico comparativo, foi possivel
observar as transformagdes nas formas de puni¢des femininas, assim como a demonizagao € a

domesticagdo do corpo e dos saberes das mulheres pelo Direito Candnico. Ademais, utilizou-
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se da técnica documental indireta, ou seja, pesquisa documental e bibliografica. O trabalho
vincula-se a linha de pesquisa “Teoria juridica, cidadania e globalizacdo” do Curso de Direito
da Universidade Franciscana (UFN), devido a relevancia da temadtica para a sociedade, tendo
em vista que ¢ retratado sobre as presentes e futuras geragdes, sendo que a contribui¢do para o

Direito ¢ evitar o esquecimento da privacao de liberdade das criancas do carcere.

DA DEMONIZACAO DO CORPO E DOS SABERES FEMININOS A
DOMESTICACAO PELO DIREITO CANONICO

Os saberes femininos, durante muitos anos, eram os meios mais acessiveis para as curas
do corpo humano através de ervas e plantas medicinais, bem como a realizacdo de partos
domésticos. Sabe-se da tamanha importancia que as mulheres curandeiras representavam para
a populacao. Em sintese, com a forte influéncia do catolicismo na vida privada das familias, os
conhecimentos femininos acabaram perdendo a credibilidade com o povo em razdo da

importancia que a religido representava para as familias.

Assim sendo, a independéncia e os saberes femininos foram postos a julgamento durante
todo o episoédio conhecido como caga as bruxas, em que milhares de mulheres foram
demonizadas justamente pelos conhecimentos a frente de sua época, uma vez que o corpo
feminino era atrelado ao demonio. Ademais, ocorreu a necessidade do catolicismo em retomar
os valores morais e religiosos das mulheres, as quais, devido as perseguigdes, encontraram na
criminalidade uma oportunidade para a independéncia. De tal modo, sera abordado sobre a

demonizag¢do sobre o corpo e os saberes femininos.
Demonizacio do corpo e saberes femininos

Ao longo da historia, tem-se conhecimento de homens como atores principais de atos
heroicos'® em grandes guerras, revolugdes e descobertas cientificas. Em contraste, os relatos de

figuras femininas em consagrados acontecimentos sdo poucos ou inexistentes, devido a

10 Os homens durante muitos anos foram considerados atores principais de acontecimentos historicos, dentre estes
¢ possivel reportar sobre os militares que combateram frente as Grandes Guerras, os quais sdo considerados
verdadeiros herdis pelos seus respectivos paises. Todavia, ndo sdo retratados relatos sobre as mulheres que
participaram das batalhas exercendo assisténcias aos feridos, por exemplo, uma vez que historicamente sdo
consideradas fung¢des secundarias.
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correlagdo e a responsabilidade da mulher com a familia e a maternidade, em decorréncia da
expectativa do feminino de ser fragil'! e angelical, a qual é atrelada a imagem de um ser divino.

Assim, cabe o homem assumir as responsabilidades do sustento familiar e a prote¢do a mulher.

Samantha Buglione (2000, p. 2-3) acentua que ocorreu a necessidade de os individuos
constituirem grupos de cooperagdo mutua; dessa preocupagdo, resultou o surgimento das
familias, onde cada sujeito possuia obrigagdes distintas para o custeio de atividades. Em
contraposto com a fragilidade da mulher na Modernidade, em meados da Idade Média, a

autossuficiéncia e a independéncia eram atributos caracteristicos das mulheres da época.

Para explicar a existéncia da autonomia da mulher!?, faz-se necessario remeter a Idade
Média, em meados do século V, durante a organizagao politica e econdmica do Feudalismo. Os
senhores feudais outorgavam parcelas de terras aos seus servos, os quais eram permitidos a
plantagdo e comercializagdo dos produtos naturais, em caso de falecimento dos mesmos, os
seus descendentes poderiam assumir a posse dos lotes. No entanto, para a quitacao dos tributos
devidos pela utilizagdo dos mesmos, os servos deveriam prestar servigos aos senhores feudais

(BOISSONNADE, 1927 apud FEDERICI, 2017, p. 49).

Outrossim, era permitido o trabalho de mulheres nos campos, as quais poderiam
comercializar os produtos excedentes colhidos nas hortas. Segundo Silvia Federici (2017, p.
52), as mulheres servas ndo eram tdo dependentes dos homens da familia, salvo a autoridade
do senhor feudal, o qual possuia controle da vida profissional e particular dos servos; porquanto,
o senhoril detinha o direito do ius primae noctis, ou seja, a concessdo da primeira noite de

nupcias com a futura esposa do servo.

Em divergéncia com a expectativa da feminilidade atrelada a maternidade e ao lar, no
que se refere as mulheres servas, ocupavam um espaco publico na sociedade e principalmente

no mercado de trabalho, usufruiam de autonomia para o auto sustento e de suas criangas. Com

11 A ideia atrelada a fragilidade feminina ¢ trazida por Rosangela Peixoto Santa Rita (2006), no contexto referente
as divisdes das penitenciarias femininas e as masculinas, uma vez que as mulheres eram submetidas as
“purificacdes” para retornar a sociedade, justamente pelo ideal construindo no decorrer dos tempos sobre a mulher
ser fragil e docil.

12 Sabe-se da existéncia de outros tempos historicos de autonomia da mulher, como em algumas tribos indigenas,
entretanto nesses estudos parte-se da idade média.
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relacdo ao modo de produgdo da época, predominantemente, as mulheres, incumbiam a
responsabilidade pela manufatura, considerada a renda das mesmas e de suas criancas (ALVES;

PINTANGUY, 1982, p. 17).

Constata-se que a identidade feminina das servas, nos séculos iniciais da Idade Média,
desencadearam a luta, a forca e a unido das mulheres em busca das igualdades de género para
o livre acesso aos espacos publicos e, especialmente, no mercado de trabalho. Fica claro que a
mulher desempenhou atividades juntamente aos homens, sem medir esfor¢os para o
reconhecimento de sua capacidade como individuo singular e, principalmente,

independentemente dos patriarcas da familia, como se observa:

[...] as relagdes coletivas prevaleciam sobre as familiares e que a maioria das tarefas
realizadas pelas servas (lavar, fiar, fazer a colheita e cuidar dos animais nos campos
comunais) era realizada em cooperagdo com outras mulheres, nos damos conta de que
a divisdo sexual do trabalho, longe de ser uma fonte de isolamento, constituia uma
fonte de poder e de protecdo para as mulheres. Era a base de uma intensa sociabilidade
e solidariedade feminina que permitia as mulheres enfrentar os homens, embora a
Igreja pregasse pela submissdo e a Lei Candnica santificasse o direito do marido de
bater em sua esposa (FEDERICI, 2017, p. 53).

Em outras palavras, para que as servas pudessem prestar servigos fora do domicilio de
suas familias, algumas mulheres desempenhavam func¢des de cuidadoras de criancas nos
espacos comunais (FEDERICI, 2017, p. 53), para que as demais buscassem o proprio sustento
nas terras dos senhores feudais, por outro lado garantindo o bem-estar de suas criancas.
Todavia, ¢ notavel a unido das mulheres servas para garantir os seus espagos no meio social,

sobretudo a manuten¢do da independéncia feminina.

Com o aumento significativo dos impostos, as comunidades de servos iniciaram o éxodo
rural'3, porém, com o impremeditado crescimento dos centros urbanos em um lapso temporal
curto, o mercado de trabalho ndo estava capacitado para tamanha ampliacao. Indubitavelmente,
ocorreu um acerbado desemprego e pobreza. Devido a insuficiéncia financeira para arcar os
custos nas cidades, as mulheres solteiras ou viivas compartilhavam moradias (FEDERICI,

2017, p. 63-64).

As mulheres com condigdes suficientes dedicavam suas vidas para a educagdo e

ocuparam, da mesma maneira, os mercados de trabalho dos centros urbanos, como ferreiras,

13 Nota-se que com o aumento dos impostos, 0s servos necessitaram sair dos campos dos senhores feudais em
busca de melhores condigdes de sustentabilidade nas cidades, o qual gerou um aumento significativo da populagéo
nos espagos urbanos.
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acougueiras, padeiras e cervejeiras (SHARAR, 1983; KING, 1991 apud FEDERICI, 2017, p.
64). Por outro lado, as mulheres mais abastadas eram educadoras, médicas, cirurgias obstétricas
e parteiras (FEDERICI, 2017, p. 64). Cabe salientar que as mulheres possuiam acentuada

autonomia se comparado aos periodos posteriores da historicidade das mulheres.

Em meados do século XII, a Igreja Catolica possuia certa influéncia sob a sociedade e
o Estado. Em virtude desse poder atribuido a religido para as tomadas de decisdes de governo,
a preocupacao central desta consistia em pregar o catolicismo para o povo e a manutencao do
seu poder. Consequentemente, muitos movimentos sociais foram desencadeados contra o

autoritarismo religioso pregado a sociedade, sendo que as minorias foram brutalmente

perseguidas devido a rebeldia.

Dentre os movimentos sociais marcantes para o desencadeamento das lutas contra a
autoridade da Igreja, e principalmente as desigualdades sociais e de género, estdo os
movimentos hereges, o qual “denunciou as hierarquias sociais, a propriedade privada e a
acumulacdo de riquezas, e difundiu entre o povo uma concepgdo nova e revolucionaria da
sociedade” (FEDERICI, 2017, p. 70). Haja vista que foram brutalmente perseguidos pelo
catolicismo, devido suas ideologias revoluciondrias, as quais encaminharam para puni¢des

fisicas por meio da Santa Inquisigdo'.

Em sintese, as mulheres consideradas singulares e autonomas, durante os primoérdios da
Idade Média, passaram a ser completamente controladas pelo Estado!. Fica clara a
preocupacao da Igreja com os saberes femininos e a posi¢do ocupada pelas mulheres no meio
social, sendo que, muitas vezes, estas sobressaiam aos homens. Em razao disso, os movimentos

heréticos, nao ¢ exagero dizer, sdo o estopim para o desenrolar das cacas as bruxas.

Branca Alves e Jaqueline Pintaguy (1982, p. 20-21) denominam o atroz episédio de

persegui¢oes as bruxas como genocidio feminino. Constata-se que as torturas e os assassinatos

14 Sabe-se que com a promulgacdo do direito candnico, as formas de puni¢des impostas pela Igreja consistiam em
castigos que atingissem os corpos dos culpados, conhecida como Santa Inquisicao.

15 Durante o €xodo rural, sucedeu a preocupagdo com o crescimento da populagdo e a reprodugdo dos camponeses.
Em razdo do desemprego e da pobreza, as mulheres utilizavam de meios naturais para a prevencdo de gravidez e
aborto, consequentemente desencadeava uma futura diminuicdo da populag@o. Assim, a autonomia do corpo
feminino tornava-se um problema para o Estado.
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decorreram do receio masculino de perder a dominagao do poder sobre as mulheres, visto que
as feiticeiras e curandeiras possuiam um vasto conhecimento sobre as curas do corpo humano.
Fica claro que as mulheres-bruxas estavam conquistando lugares no mundo da ciéncia, porém

era um universo privativo do homem.

Na auséncia de métodos cientificos sobre medicina na época, mulheres sabias
utilizavam dos remédios advindos da propria natureza para realizar curas do corpo. Com a
chegada de epidemias através de viajantes, até mesmo as familias com posse aquisitivas maiores
recorriam as curandeiras ou feiticeiras. O admiravel conhecimento das curas do corpo - mesmo
de forma escassa e precaria - ¢ visto pela primeira vez das maos femininas, através de

medicagdes realizadas a base de ervas e plantas, benzeduras e o parto doméstico.

Atualmente, as praticas de curas de doengas e ferimentos sao indicios de ciéncia, no
entanto, para os homens da Baixa Idade Média, era associado a bruxaria. Historicamente, os
instrumentos para tornar a mulher acusada de bruxaria baseavam-se em meios testemunhais e
confissdes. As confissdes passaram a ter uma importancia ainda mais acentuada no julgamento
das bruxas e feiticeiras. Antes de ocorrer as fogueiras, as autoridades locais revisavam o corpo

despido da mulher, com anseio de encontrar um vestigio do demdnio: pintas na pele, verrugas

ou uma particularidade (THOELE apud GRAVIT, 2011).

Outrossim, todos os pelos do corpo, inclusive os da cabega, eram raspados e, com uma
fina agulha, tinham todos os orificios do corpo espetados em busca de qualquer sinal do
demonio. Para comprovar a inocéncia do crime de bruxaria, os carrascos as estupravam para
verificar a virgindade. Diante das barbaras torturas, se a mulher ndo confessasse, eram
submetidas as ordalias: guilhotinas, suplicios. Nao obstante, nas brutais torturas, as filhas das
bruxas eram obrigadas a assistir ao espetaculo para que servisse de licado (FEDERICI, 2017,

p.333-334).

Nesse momento, as puni¢des abrangiam um espaco muito maior de bruxas: parteiras,
curandeiras, idosas, mendigas, dentre outras, haja visto que a independéncia feminina e os
conhecimentos avangados para a época amedrontavam aos homens e principalmente as
autoridades religiosas. A independéncia e os saberes femininos se destacavam em um tempo
em que as crengas religiosas possuiam valores maiores em comparagao aos avangos das grandes

descobertas.

Nitidamente, a obscuridade que o parto significava para a sociedade da época comprova

os saberes femininos sobre o corpo humano e as ciéncias médicas e, a0 mesmo tempo, a
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descrenca nas mesmas. Observa-se que nao existe relatos de uma competicdo de homens e
mulheres na profissdo de parteira, justamente pela crenga do parto com os mandamentos do

demonio.

Conforme Michael Baigent e Richard Leigh (2001, p. 71), existia uma crenga quando
ocorria da crianga nascer morta, com deficiéncias fisicas ou mentais, a parteira teria oferecido
o corpo do recém-nascido ao demodnio. Atribuia-se a explicagdo devido a rivalidade existente
entre os padres que possuiam rituais e magias divinas, enquanto as parteiras, as quais eram
mulheres ndo confiaveis, praticavam o bindmio mistério e a maldade, segundo os relatos dos

padres.

Coincidentemente, as praticas de rituais e sobrenaturais eram exercidas por ambas as
figuras principais da época: as bruxas e os padres. Em contrapartida, a mulher era julgada por
seus atos de curandeirismo e crengas misticas, enquanto o homem, na identidade de padre, era

adorado pelo povo, autoridade maxima de poder e visto como uma divindade na terra.

Dessa maneira, a mulher ocupa o banco dos réus para comprovar a sua capacidade
intelectual, ainda que fosse necessario confessar inverdades e ter o proprio corpo ardido em
chamas. Com a interferéncia do Direito Candnico na vida privada e nas formas de punigdes, as
mulheres foram as principais vitimas de tamanha crueldade e foram submetidas ao processo de

domesticagdo do corpo e dos saberes femininos.
Domesticacio do corpo feminino pelo direito canonico

A domesticacdo do corpo feminino foi uma necessidade encontrada pelas autoridades
religiosas para assegurar o seu proprio poder e, coincidentemente, manter os homens em
posicao de superioridade frente as mulheres. Com isso, o que acarretava amedrontamento aos
religiosos era precisamente o meio em que as mulheres estavam inserindo-se com a saida do

campo para os centros urbanos.

Em razdo disso, as puni¢des femininas ndo consistiam em cumprimento de pena
privativa de liberdade, como eram impostas aos homens, uma vez que, no entendimento das
autoridades religiosas, as mulheres deveriam retomar os valores morais perdidos por meio de
ensinamentos religiosos e de atividades domésticas, e ndo representavam periculosidade para a

sociedade e para o Estado.

No que diz respeito ao periodo conhecido como éxodo rural, muitas familias de servos
encontraram nas cidades um recomeco de suas vidas sem a explora¢ao dos senhores feudais e

a quitacdo de altos impostos cobrados pela utilizagdo de seus campos. Todavia, com o
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crescimento exacerbado da populacdo em um curto periodo, a situagdo financeira desses
individuos era precaria. Muitas mulheres assumiam atividades domésticas em residéncias de

familias ricas para desembolsar o autossustento e de suas criangas.

Conforme Federici (2017, p. 103-104), as mulheres solteiras e pobres sofriam crimes de
estupros por parte de grupos de jovens rebeldes, o qual era descriminalizado pelo proprio
Estado. Fica claro que os estupros coletivos passaram a ser praticados ao anoitecer por jovens
que invadiam as residéncias de mulheres sozinhas e as arrastavam pelas ruas das cidades.
Constata-se que os praticantes dos estupros eram jovens ricos, enquanto as mulheres eram

lavadeiras ou criadas.

No entanto, a descriminalizag¢ao dos estupros por parte do Estado, assim como a omissao
perante a populagdo e a Igreja, evidenciam o descaso pelas mulheres sozinhas e pobres, as quais
tinham a sua reputacdo ferida pelos crimes cometidos por jovens ricos, visto que estes saiam
ilesos da situagdo; por outro lado, as mulheres vitimas dos estupros, restava a mudanga de

cidade ou a prostitui¢gdo (ROSSIAUD, 1988 apud FEDERICI, 2017, p. 104).

Evidentemente, em um cendrio que os bons costumes e a moral era a base da sociedade
predominantemente catélica, as convicgdes e os julgamentos das mulheres solteiras e pobres,
que foram vitimas dos crimes de estupros, desencadearam uma repressdo feminina.
Nitidamente, as mulheres ndo sofriam apenas pela violéncia, mas também pelas puni¢des da

sociedade e do Estado, devido a omissao por ambos de tamanha crueldade.

Para controlar as atrocidades cometidas com mulheres humildes e trabalhadoras, a partir
do século XII, o Estado toma a iniciativa de legalizar os bordeis municipais, com a justificativa
de conter os jovens rebeldes ricos praticantes dos estupros de mulheres sozinhas; da mesma
forma que o Estado pretendia também evitar a expansao do homossexualismo. Além disso, a
prostituicdo passou a ser legalizada pelo proprio municipio, posto que as mulheres poderiam
abordar homens, inclusive no interior das Igrejas, ja que esta considerava a atividade licita

(FEDERICIL, 2017, p. 105-106).

Indubitavelmente, o Estado e a Igreja acentuaram a desvalorizagao da identidade
feminina, as quais passaram a ser contestadas devido as suas honras. A mudanga do campo para
0 espaco urbano tornou a mulher submissa ndo exclusivamente ao patriarcado, como também
ao Estado. Da mesma forma, a figura feminina passou a ser invisivel aos olhos dos homens e
autoridades e, igualmente, os saberes das mulheres, referentes as ciéncias, passaram a ser

questionados e vinculados ao demdnio.
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Durante a Revolugdo Industrial da Inglaterra, ocorreu uma modificagdo na economia e
na tecnologia do mundo. Em contraste, ao mesmo tempo em que muitas evolugdes aconteciam
pelo mundo, em um cendrio invisivel desenrolava a regressdo na independéncia feminina. Nao
obstante, a mulher passou a ser atrelada ao matriménio, a maternidade e ao lar, dependendo

financeira e psicologicamente do patriarca, nesse entendimento:

No século XIX — como resposta ao primeiro ciclo intenso de lutas contra o trabalho
industrial — que a “’familia moderna’’, centrada no trabalho reprodutivo, em tempo integral e
ndo remunerado da dona de casa, se generalizou entre a classe trabalhadora, primeiro na
Inglaterra e, mais tarde, nos Estados Unidos. Seu desenvolvimento (apos a aprovagao das Leis
Fabris, que limitavam o emprego de mulheres e de criangas nas fabricas) refletiu o primeiro
investimento de longo prazo da classe capitalista sobre a reproducdo da forga de trabalho, para
além de sua expansdo numérica. Foi resultado de uma permuta, forjada sob a ameaca de
insurreicdo, entre a garantia de maiores saldrios, capazes de sustentar uma esposa “nao

trabalhadora”, e uma taxa mais intensiva de exploragdao (FEDERICI, 2017, p. 195-196).

Ante o exposto, com as desigualdades de géneros, sobreveio a criminalidade feminina,
principalmente no que diz respeito as mulheres solteiras e pobres. Cabe salientar a frequente
vinculagdo social entre a mulher criminosa e a desonrada. Em outras palavras, as mulheres com
a ma reputacao - sem chances de arranjar um casamento ou abandonadas pelas proprias familias
- eram acolhidas pela prostituicdo e pelo crime. Ademais, ndo existiam penitenciarias
especificamente para mulheres, cabia entdo a Igreja exercer o papel de domesticadora de

criminosas.

Em contrapartida, a Igreja Catolica exercia justamente a funcdo de educadora e
reguladora de valores, crencas e moral das mulheres. Salienta-se a preocupacao da mesma em
permanecer com o poder hierdrquico perante a sociedade e o Estado, mesmo apos um vasto
periodo de barbaries, principalmente com o género feminino. Nesse contexto, a preocupacao

social era corrigir as mulheres em um viés de auséncia de virtudes religiosas e sociais.

No que se refere as formas de punir, diferentemente do que ocorria na Inquisicao e
posteriormente nas cagas as bruxas, em que as autoridades de justica utilizavam de sofrimentos
fisicos de homens e mulheres para aplicagdo de penas, no século XIX, os instrumentos de
cumprimentos de pena foram substituidos por isolamentos fisicos em estabelecimentos

prisionais criados exclusivamente para homens.
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De acordo com Angela Teixeira Artur (2017, p. 40), somente no ano de 1940, com o
advento do Codigo Penal, nos estabelecimentos prisionais, que anteriormente estruturavam-se
com celas compartilhadas para homens e mulheres, ocorreu a previsao para a devida separagao
por género. Assim sendo, a primeira penitenciaria brasileira feminina foi fundada no Estado de
Sao Paulo no ano de 1942 e era administrada exclusivamente por freiras da Congregacao de

Nossa Senhora da Caridade do Bom Pastor de Angers.

Em sintese, o catolicismo aspirava pela manutencdo da ordem feminina nas
penitencidrias gerenciadas pelas freiras. Salienta-se que o embasamento dos cumprimentos de
penas ndo se assemelhava aos existentes nos dias atuais. Nos anos 1942, as freiras executavam
coercitivamente a domesticagcdo feminina ndo com o objetivo de ressocializacdo das mulheres
para o espago social, mas para os trabalhos domésticos, os quais consistiam em “lavar e passar
roupas, por vezes a jardinagem, e também pequenas oficinas de costuras, alfaiataria e

tecelagem” (ARTUR, 2017, p. 112).

No que se refere a domesticacdo executada pelas freiras das Congregagdes, almejavam
formar damas, educadas, prendadas, predominantemente catélicas'® e de boas indoles. Assim,
as mulheres eram totalmente preparadas para servicos domésticos e para um futuro matrimonio
formal regido pelas crencas cristds, de acordo com a expectativa da sociedade e do Estado.
Nitidamente, caso a mulher domesticada ndo conseguisse um casamento, seu destino era
tragado a ser religiosa ou ao emprego doméstico, visto que as familias ndo as aceitavam

novamente.

Em sintese, desde os primordios, a mulher sempre foi duplamente punida.
Primeiramente pela condi¢do de ser mulher e, ap6s, pela imposi¢ao de submissdo ao patriarca
da familia. Quando desviada de suas fun¢des de doméstica ou de mae, era considerada
demonizada, criminosa ou prostituta. Isto ¢ evidente e corroborado pelo Direito, no teor do
Codigo Civil de 1916, em que o adultério para mulher era considerado crime; em contrapartida,

sem previsao alguma para o crime de adultério masculino, como se observa:

[...] A prisao reflete um cendrio de desigualdade social, discriminagdo e seletividade
do sistema de justi¢a penal, que acaba punindo grupos mais vulneraveis social e
economicamente, ¢ a mulher se insere nesse contexto antes da fase processual e apds
a sentenca transitada em julgado (SANTA RITA, 2006, p. 49).

16 Por tratar-se de instituicdes administradas por freiras, as mulheres prisioneiras ficavam submissas as praticas
de estudos religiosos.
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Em suma, referente a prisdo feminina, ndo ha apenas o envolvimento da condenada,
existe também a puni¢do dos filhos e o abandono efetivo e material das proprias familias. Como
supracitado, a mulher ¢ duplamente punida, devido a inexisténcia da expectativa sobre
criminalidade desta. Da mesma maneira, o esteredtipo formado pelas sociedades primordiais
sobre a dogura e a fragilidade feminina ainda é perceptivel nos dias atuais. Apds realizada a
histéria da demonizagdo e domesticacao das mulheres, passar-se-a4 a abordar sobre as criancas

do carcere.

CRIANCAS DO CARCERE: A MATERNIDADE NO REGIME FECHADO

O sistema prisional brasileiro foi planejado e estruturado especificamente para o
cumprimento de penas privativas de liberdade dos homens. Com a divisao das penitenciarias
femininas e masculinas, os estabelecimentos necessitaram urgentemente de improvisos para
acolher as mulheres e criancas. Hoje o cenario brasileiro encontrado no encarceramento
feminino ainda ¢ de tamanha precariedade de recursos basicos, tendo em vista que as maes e
suas criancas sdo submetidas a indignidade. Outrossim, sdo poucas as penitencidrias brasileiras
que atualmente abrangem estruturas especializadas para acolher as maes e seus filhos. Nesse
sentido, a maternidade em regime fechado resultarda em possiveis problemas tanto para a
genitora quanto para o bebé, tendo em vista que os primeiros meses de vida sdo os mais

importantes para ambos.

Diante disso, para que a crianca garanta o direito da amamentacdo e principalmente o
contato com a mae, durante, no minimo, os primeiros 06 (seis) meses de vida, existe a
necessidade da privacdo de liberdade do bebé em solidariedade a genitora. Com isso, 0s
possiveis problemas enfrentados por esta, durante a permanéncia no carcere, desencadeiam a
dupla puni¢do da crianga, a qual saira do carcere com inimeros vestigios da violéncia

institucionalizada.
A dupla punicio da crianca encarcerada

Ao abordar assuntos relacionados, como o desenvolvimento fisico e intelectual das
criangas, principalmente no que diz respeito a primeira infancia, tratam-se inimeras incertezas.
Cientificamente, ndo existem respostas sobre as melhores formas de desenvolvimento de um
bebé, justamente pela auséncia de comunicacdo com o mesmo. Por outro lado, existe a
necessidade da presenga materna e paterna, alimentacdo adequada e ambiente sadio para o

crescimento da crianga.
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Em razdo do crescimento da populacdo carcerdria feminina brasileira nos tltimos anos,
com predominancia de mulheres lactantes, gestantes ou com recém-nascidos17, demanda-se,
do Estado, instituicdes prisionais com estruturas adequadas, contendo bercos, creches e
assisténcia a pediatria em seu interior para o melhor acesso da mae e da crianga. Entretanto, o

sistema carcerdario brasileiro ndo é pauta de investimentos governamentais.

No entanto, a privacao de liberdade da mae fere da mesma maneira a futura autonomia
do bebé, o qual ndo possui maturidade e capacidade para gozar do livre arbitrio, dependendo
inteiramente das decisdes dos genitores e, sobretudo, do Poder Judiciario, em razao da protecao
dos Principios do Melhor Interesse da Crianga e da Prioridade Absoluta, assegurados pela

Constituicao Federal, em seu artigo 227:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente ¢ ao jovem com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao (BRASIL, 1988).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente corrobora, da mesma maneira, sobre a prote¢ao
do Principio do Melhor Interesse da Crianga, tendo em vista a formagao do tripé composto por
principios basilares do direito: ‘’a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas
em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos
na Constituicdo e nas leis’” (Art. 15) (BRASIL, 1990). Em virtude disso, as criangas e
adolescentes sdo protegidos pelo Principio da Prioridade Absoluta, o qual ¢ devidamente
previsto pela Carta Magna e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, uma vez que assegura
os menores de idade como classes prioritarias para atendimentos bésicos (Art. 227) (BRASIL,

1988).

Em contraposto, sdo poucas as penitencidrias brasileiras que oferecem a mae e a crianga
um ambiente sadio para o convivio essencial nos primeiros meses de formagao do essencial

vinculo afetivo. Dentre as desencadeadoras instituicdes prisionais para efetivo processo de

17 O Conselho Nacional de Justica, (2018) apurou dados de 34 institui¢des prisionais femininas brasileiras, e
constatou que 19 penitenciarias abrigam mulheres com os seus filhos, totalizando em 181 o nimero de criangas
que vivem no carcere feminino atualmente.
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socializacdo materna, estd a penitencidria Madre Pelletier em Porto Alegre/RS18. Em
contraposto, a realidade brasileira nao dispoe especificamente de ambientes especializados para
o desenvolvimento das criancas detras das grades. A significativa maioria das penitenciarias
femininas ¢ composta de celas superlotadas, consequentemente, as maes e os seus bebés

utilizam o chdo frio e sérdido para adormecer.

No interior das celas, as violéncias verbais e fisicas normalmente sdo corriqueiras entre
as proprias acusadas e os funcionarios do sistema prisional, principalmente em ocorréncias de
rebelides. As gravidas, lactantes e as criancas sdo expostas a tamanha situacao, quando ndo sao
envolvidas em cenas de violéncias. Nana Queiroz (2018), em reportagem para a Revista
Superinteressante, expde um relato sobre uma jovem agredida por um policial militar enquanto

em seus bragos carregava seu bebé, o qual foi golpeado na regiao do olho.

Em entrevista com a jovem mae sobre as consequéncias psicoldgicas enfrentadas pela
crianc¢a de apenas 01 (um) ano de idade, ¢ exposto que as emogdes de afetividade ndo sdo mais
demonstradas como anteriormente (QUEIROZ, 2018). Por conseguinte, ha o contato da crianga
e do nascituro com a criminalidade, desviando-os da benevoléncia e dos valores morais

esperados da pureza infantil, nesse sentido:

Tampouco ¢ novidade que para além da incompeténcia do Estado brasileiro tende a
ndo conseguir atender a outro ambito normativo, de prioridade constitucional,
relevando-se, nesse contexto, a sua mais absoluta omissao, até agora silenciada antes
as especificidades de suas vitimas, porque criangas ndo falam, ndo votam, ndo
questionam, mas choram e sofrem (VIEIRA; VERONESE, 2016, p. 77).

No ambito da Psicologia, existem inumeros estudos académicos e pesquisas sobre o
fendmeno conhecido como transmissao intergeracional. No entendimento de Vinicius Oliveira
dos Santos e Mercés Sant’Anna Ghazzi (2012, p. 640) sobre o assunto, a heranca recebida pela
crianga no advento do nascimento ndo se da apenas aos genes recebidos pelos pais e demais
antepassados, mas também de experi€éncias marcantes ocorridas no vinculo familiar, sejam elas

simbolicas ou ndo.

Além disso, para os autores existe uma diferenciacdo entre transmissao transgeracional

e intergeracional, sendo que a ultima ¢ “entendida como um trabalho de ligagdes e

18 Segundo o Conselho Nacional de Justica no ano de 2018, os filhos de mulheres presas da penitenciaria feminina
Madre Pelletier, em Porto Alegre/RS, sdo devidamente acompanhados pelo Programa Primeira Infancia Melhor,
durante os primeiros 05 (cinco) anos de idade.
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transformagdes, no qual a passagem de uma gera¢do a outra ¢ acompanhada por uma

modificacao daquilo que € transmitido” (SANTOS; GHAZZI, 2012, p. 641-642).

Ante o exposto, as criancas encarceradas, evidentemente, adquirem péssimas
experiéncias de convivéncia ligada a figura materna no interior das grades prisionais. Assim
como, mesmo de forma inconsciente, o sentimento de rejeicao e de descaso por individuos que
sao duplamente punidos: pela desventurada coincidéncia de nascer no sistema prisional
brasileiro e a descrenca do Estado juntamente a sociedade sobre um futuro prospero para as

criancas do carcere, ¢ existente.

Explicitamente, direitos liquidos e certos da crianga e da mae sdo infringidos no interior
das grades. Por conseguinte, inlimeras prisioneiras entram em trabalho de parto prematuramente
devido ao esgotamento emocional vivenciado no carcere. No momento mais importante da vida
da mulher, a exigéncia de tratamento humanizado, os carecidos direitos fundamentais da mae e
da crianca sdo silenciados, visto que a privacao de liberdade vai além da pena imposta pela Lei

de Execucdo Penal.

Conforme Vieira e Veronese (2016, p. 186), sobre a assisténcia médica pediatrica no
interior das institui¢des prisionais: “como regra, feito em carater emergencial, em hospitais ou
postos de satide proximos ao estabelecimento penal em que esta a crianga, ndo sendo oferecido
acompanhamento pediatrico nenhum no interior dos presidios”. Para as autoras, mesmo
salientando a necessidade do aleitamento materno nos primeiros meses de vida, o risco que a

crianca esta submetida ao ambiente carcerario se sobressai.

Nao obstante, as experiéncias sdo transmitidas da mae para a crianga durante os
primeiros meses de vida no interior das celas, ambas sdo privadas do convivio com os demais
familiares, fator de suma importancia para o desenvolvimento do bebé. Isto posto, inimeras
acusadas sdo transferidas para instituicdes prisionais distante das localidades dos familiares,
sendo invidvel o acompanhamento de visitagdes em vista das condigdes econdmicas dos

envolvidos, como é corroborado:

[...] além do fato de mae e filho estarem inseridos em arcaboucos juridicos diversos,
jamais se pode perder de vista que o nascituro ndo cumpre pena, ndo estando, portanto,
sujeito aos ditames da Lei de Execucdo Penal. Ambos, mée e filho concebido, estdo
sob responsabilidade do Estado, exigindo-se, nesse contexto, uma analise juridica que
leve em consideracdo as necessidades e os direitos da crianga que vai nascer ante o
Estado, a mae, os familiares ¢ a sociedade (VIEIRA; VERONESE, 2016, p. 166).

Diante do exposto, deve ser constatada minuciosamente a prote¢cdo do Principio do
Melhor Interesse da Crianca, salientando que ndo raras vezes o comportamento da mulher

prisioneira ¢ positivamente transformado na presenga de seus bebés, assim como o anseio da
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liberdade para a reconstrugdo da vida familiar. Cabe salientar que, por inimeras vezes, as
prisioneiras perdem suas moradias pelo ndo pagamento de alugueis e os demais filhos sdao

despejados do proprio lar, cabendo ao Poder Publico interferir quanto ao destino destes.

Por mais retrogrado que parega, as mulheres prisioneiras sdo vistas ainda como
desonradas e com a reputagdo arruinada, igualmente ocorria em meados do século XIX, com as
mulheres solteiras e pobres. Fica clara a despreocupacao dos familiares da mulher presa e da
crianca em prestar solidariedade afetiva e financeira, como corrobora a Carta Magna sobre o
dever da familia, da sociedade e do Estado de protecdo a crianca, como ja supracitado em seu

disposto art. 227 (BRASIL, 1988).

No entanto, as grades do sistema prisional ndo sdo apropriadas para criangas, visto que
ha proliferagao de doengas, auséncia de higiene e riscos de violéncias verbais e fisicas. Além
disso, a crianca ndo possui a chance de ser crianga, visto que, infelizmente, nasceu para
compartilhar uma pena que ndo cometeu em solidariedade a sua genitora. A sobrecarga do

menor de idade nascido no carcere ¢ tdo grande ou ainda maior do que da propria prisioneira.

O encarceramento feminino gera um retrocesso das presas em razao da perda das
responsabilidades, ndo apenas no papel de mae e chefe de familia, mas inclusive como mulher,
visto que sdo submetidas a infantilizacdo e vitimiza¢ao, uma vez que o Poder Judiciario assume
as decisoes de suas vidas e de suas familias. Dessa maneira, a mulher prisioneira passa por um

processo chamado de institucionalizagdao (VIEIRA; VERONOSE, 2016, p. 71-72).

Coincidentemente, o sistema prisional brasileiro feminino reporta sobre a domesticacio
das mulheres pelo catolicismo, enquanto remete a incapacidade de arcar com os riscos, bem
como os cuidados com seus filhos. Assim, o carcere privado ndo corrobora para a
ressocializacdo materna, bem como para o desenvolvimento sadio da crianga, tendo em vista
que, muitas vezes, as decisdes judiciais implicam no rompimento prematuro do vinculo da
crianca com a mae prisioneira, para oferecer melhor oportunidade ao desenvolvimento do

menor de idade com os pais e familiares ou em casas provisorias.
Das grades do carcere as casas provisorias

Na visdo de Queiroz (2018), a qual conviveu com as maes e criangas no interior das
penitencidrias brasileiras e abordou sensiveis relatos sobre a infeliz realidade do cércere
feminino, assevera-se sobre o contraditorio: “o direito de estar preso com a mae € uma conquista
dos bebés brasileiros. Naturalmente, viver numa cadeia ndo ¢ a infancia ideal, mas especialistas

tém debatido o tema por ano e concluido que ¢ melhor nascer preso do que sem mae”.
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Em contraposto, mesmo com o fortalecimento do vinculo com a amamentagdo e o
convivio com a mae - visto como uma fonte de apoio para a acusada resistir a reincidéncia na
criminalidade, ambos estdo propicios a proliferacdo de doengas; bem como uma alimentagao
inadequada da genitora, a qual ¢ repassada ao bebé¢ através do leite materno. Outrossim, fere a
expectativa da infincia saudavel quando vivida no interior das grades prisionais, nesse

contexto:

O poder familiar, nascido como instituto de direito privado, vem, contudo, sofrendo
transformagoes, fazendo publicas as fungdes do pai e da mae, antes concebidos como
internos e privados da familia. De fato, ao impor aos pais o poder de assistir, criar e
educar os filhos, o art. 229 da Constituicdo Federal transforma em publicas as fungdes
dos pais, apoderando-se o Estado do poder de fiscalizar o seu exercicio, podendo
suspendé-lo'?! ou retira-10!?2 (sic) de seus titulares nas hipoteses de abuso (VIEIRA;
VERONESE, 2016, p. 146).

Entretanto, ha a premissa de que a educacdo e os cuidados das criangas sao realizados
unicamente pelos pais. Posto que, diante de agressoes, sejam elas fisicas ou verbais, em publico
ou no interior das residéncias, a sociedade ndo toma iniciativa em defesa dos menores. Isso
ocorre justamente pela crenca de que a educacdo dos filhos ¢ cabivel somente aos pais, a qual
foi adquirida como heranga histéria desde o absolutismo dos patriarcas. Por outro lado,

atualmente, ¢ indispensavel zelar pela protecdo do melhor interesse da crianga.

No que se refere as criancas do carcere, a prote¢ao dos familiares e principalmente do
Poder Judiciario carece ser duplicada devido a inocéncia infantil. Como sdo apontados por
Vieira e Veronese (2016, p. 187), estudos cientificos de neurociéncia comportamental e social
das criangas apontam que o cérebro da crianga nos anos iniciais estd em processo de
desenvolvimento e os acontecimentos no decorrer afetam de maneira significativa a satide fisica

e mental da crianga e posteriormente na fase adulta.

Dessa maneira, a base familiar da crianga nos primeiros anos de vida implica
diretamente em ter uma convivéncia saudavel com os familiares, em um ambiente tranquilo e
aconchegante para repouso e aprendizagem e, principalmente, o contato excepcional gerado
pela amamentacdo, a qual importa no desenvolvimento do sistema imunolédgico da crianga,
assim como beneficios a longo prazo ndo apenas para o bebé como também para a mae. Nesse

sentido, o Estatuto da Crianga e do Adolescente corrobora:

Art. 8. E assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas e as politicas de
satide da mulher e de planejamento reprodutivo e, as gestantes, nutri¢do adequada,
ateng@o humanizada a gravidez, ao parto ¢ ao puerpério ¢ atendimento pré-natal,
perinatal e pos-natal integral no ambito do Sistema Unico de Saude (BRASIL, 1990).

No que tange a Resolug¢ao n® 3, de 15 de julho de 2019, do Conselho Nacional de Politica

Criminal e Penitenciaria (CNPCP), o texto prevé o direito da crianga de permanecer com a mae
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nas institui¢des prisionais femininas no minimo até 01 (um) ano e 06 (seis) meses (Art. 2°).

Para que a crianca de até 02 (dois) anos permanega na instituicdo com a mae, obrigatoriamente
deverd haver estrutura com “bergarios de até quatro quartos, banheiras infantis, area de lazer e

abertura para area descoberta para as maes e criangas” (Art. 5°).

Outrossim, as criangas com mais de 02 (dois) anos e até os 07 (sete) anos de idade
poderdo permanecer “junto as maes na unidade prisional desde que sejam em unidades materno-
infantil, equipadas com dormitério para as maes e criangas, brinquedoteca, area de lazer,
abertura para area descoberta e participagdo em creche externa” (Art. 6°). Em contraste, as
exigéncias da Resolugdo n° 3, de 2009, sdo atipicas da realidade brasileira, posto que as
penitencidrias femininas nao sao prioridades governamentais. Consequentemente, acarreta um

descaso com a populagdo carceraria e suas criangas.

Na realidade brasileira, prevalece o rompimento do vinculo!' da mie e da crianga logo
no primeiro ano e seis meses de vida ou quando ndo ¢ realizado prematuramente apds o parto.
Porquanto, o legislador assegura que, nos casos em que a mae se encontra em cumprimento de
pena privativa de liberdade, o direito da crianga, em um primeiro momento, ¢ de permanecer
com a familia natural, ou seja, o pai, irmaos e avos maternos e paternos (Art. 25) (BRASIL,

1990).

Ademais, no caso de a crianga possuir familia natural, ¢ dispensdvel a permanéncia desta
no carcere privado juntamente com a mae, uma vez que as instituigdes prisionais brasileiras nao
estdo preparadas para abrigar as prisioneiras e suas criancgas. Cabe salientar que ¢ basilar o
contato materno-infantil durante os primeiros meses de vida da crianga, mas os direitos
fundamentais destas ndo podem ser violados pelo fato de que nao possuir capacidade plena para
dispor sobre os mesmos, dado que, na prisao dos pais, cabera ao Judiciario a ardua decisao do

destino das criangas.

Além disso, o Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente corrobora que: “as medidas de
protecao a crianga e ao adolescente sdo aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta

Lei forem ameacados ou violados: [...] II. por falta, omissao ou abuso dos pais ou responsaveis”

19 Segundo o Banco de Dados, do Conselho Nacional de Justica (CNJ) colhidos no ano de 2018, no total de 19
(dezenove) instituigdes prisionais que abrigam criangas durante a privagdo de liberdade da mae, 50% estipulam o
prazo de até 06 (seis) meses para a crianga permanecer juntamente a mae nos estabelecimentos.
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= - .
: (Art. 98, inciso IT) (BRASIL, 1990). Em razao disso, o Judiciario podera entender que o melhor

interesse para a crianga nao ¢ a permanéncia com a familia natural, nesse entendimento:

A norma legal reserva a colocagdo da crianca ou adolescente em familia substituta
adotiva como a ultima alternativa dentre as politicas voltadas ao atendimento de seus
interesses. Assim, a primeira possibilidade protetiva da crianca filho/a de mae
encarcerada é permanecer em companhia de seu pai e irmdos. Essa hipotese ndo
apresenta grandes discussdes juridicas. O feixe de direitos e deveres emanados da
relagdo paterno-filial que devem ser exercidos a fim de primordialmente os interesses
da crianga — afirmag¢@o que por si define o instituto familiar — assegura a protegdo a
essa crianga. Entretanto, o Estado desempenha um papel fundamental com relagdo a
essa familia, devendo prestar-lhe toda a assisténcia para que sejam respeitados e
priorizados os direitos e interesses das criangas (VIEIRA; VERONESE, 2016, p. 204).

Assim, a melhor solugdo encontrada pelo legislador em casos de impossibilidade de a
crianca permanecer nas familias naturais ¢ o encaminhamento para casas substitutas até a
liberdade da mae ou do pai e, em ultima hipdtese, o direcionamento para a adogdo. O Estatuto
da Crianca e do Adolescente, em seu disposto artigo 101, assevera que as medidas a serem
tomadas serdo o acolhimento institucional, a inclus@o em programa de acolhimento familiar ou

a colocacdao em familia substituta (BRASIL, 1990).

Nao obstante, com relacdo a prisao de ambos os genitores da crianga nascida no carcere,
é significativo o nimero de maes? portadores de doengas sexualmente transmissiveis. Sendo
incabivel ao Estado assegurar a guarda das criangas para individuos que carecem por cuidados
e tratamentos preventivos especializados para cada caso particular. Assim sendo, o risco do
contato dos menores de idade com a criminalidade ¢ ainda maior, uma vez que estes seguem os

exemplos das maes.

O Estatuto de Crianga e do Adolescente corrobora sobre o acolhimento institucional ou
familiar para as criangas que sofrem de abandono ou violagdo de seus direitos fundamentais,
sendo uma medida provisoria para a ocorréncia da transi¢cdo para a reintegragdo familiar.
Também, os familiares poderao participar deste processo caso haja interesse sobre a guarda da

crianga (Art. 101, §§ 1° e 7°) (BRASIL, 1990).

No entendimento de Vieira e Veronese (2016, p. 206), quando ndo existe a possibilidade
de a crianga permanecer com o pai, ¢ de praxe que a avo materna assuma as responsabilidades

dos menores. No mesmo sentido, a figura da avd materna € muito presente quando diz respeito

20 Conforme o Banco de Dados do Ministério de Justi¢a, do Departamento Penitenciario Nacional sobre Mulheres
Encarceradas, organizado por Thandara Santos, colhidos no ano de 2014, 46,9% da populagdo carceraria feminina
¢ portadora do virus da HIV (Imunodeficiéncia Humana) e 35% com sifilis.
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a pris3o da mulher, visto que ainda é presente o abandono afetivo e financeiro por parte dos

pais e dos maridos.

Isto ¢ elencado nas filas de visitagdes dos presidios femininos e masculinos, no qual ha
um predominio de esposas, filhas e maes, devido a tamanha fidelidade do género feminino com
os erros ¢ acertos do homem da familia. Diante disso, no encarceramento de mulheres, nao é
exagero em dizer que as prisioneiras sao abandonadas pelos familiares, principalmente por

questdes economicas (SANTA RITA, 2006, p. 120).

Evidentemente, mesmo que a permanéncia da crianca do carcere ocorra por um lapso
de tempo curto, os efeitos causados para a mesma serdo carregados além da primeira infancia,
justamente pelos fendmenos de transmissao psiquica transgeracional e intergeracional. Claudia
Stella (2009, p. 297) assevera que, no ambito da Psicologia, a socializagdao primaria “adquire o
devido destaque na constitui¢do da personalidade dos individuos, na qual tem influéncia ndo s6
as posturas dos adultos significativos, bem como na cultura na qual estes adultos e as proprias

criangas serdo inseridos”.

Diante de tamanhas injusti¢as e desrespeitos passados pelas criangas nascidas no
carcere, as familias substitutas ou a propria adogdo parecem ser os meios mais saudaveis para
o crescimento e aprendizagem das criancas encarceradas, as quais ndo foram apresentadas
oportunidades fora da criminalidade, uma vez que desde o seu nascimento foram violados seus
direitos fundamentais. Além do mais, estas crescem observando o comum descaso do Estado

com a dignidade de suas maes no sistema prisional.

No interior das penitencidrias, as Unicas testemunhas sdo as proprias presas € suas
criangas, as quais ndo possuem a conscientizagdo da realidade, mas no subconsciente o
desrespeito consigo e com suas maes faz-se presente, uma vez que, na maioria das instituicdes
prisionais brasileiras, ndo existe assisténcia médica adequada para ambos. Os direitos basicos,
como a saude e a educagdo, sdo esquecidos por aqueles que carecem apenas pelo cumprimento
de pena das criminosas, visto que submetem as mulheres e as criangas a viola¢ao de direitos

liquidos, nesse contexto:

Ao senso comum ¢ reservada a problematica interna do carcere, da violéncia, da
violéncia sexual, as humilhacdes, as condi¢des materiais precarias e insalubres, muito
mais resultado da administragdo, da operacionalidade, do que das brechas do discurso
juridico-penal, ou da propria historia de formacdo da prisdo. Ha a realidade de
questdes que se tornam latentes ao reiterar o papel da mulher (BUGLIONE, 2000, p.
10).

Em suma, as criangas do carcere permanegam ao esquecimento perante a sociedade e o

Estado. Em contraste, ha uma crenca sobre predisposi¢do dos menores de idade para
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criminalidade e aos entorpecentes ilicitos, devido a influéncia da violéncia institucionalizada
somada aos desrespeitos com as garantias previstas na Constitui¢ao, de 1988, e na Resolucao
n° 3, de 2009. Isso submete ao surgimento de um obstaculo posto nas vidas destas criangas, as
quais ndo obtiveram livre arbitrio para tomar as proprias decisdes. Em razdo disso, acabam

permanecendo no esquecimento das grades do sistema prisional feminino.
O ESQUECIMENTO DAS CRIANCAS DO CARCERE

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil assegura as criangas protecao integral
de direitos e interesses, uma vez que ndo possuem capacidade plena para dispor sobre os seus
direitos fundamentais, os quais sdo cabiveis as familias, a sociedade e ao Estado o dever de
protecdo (BRASIL, 1988). Por outro lado, o sistema prisional feminino viola as garantias

constitucionais, visto que, desde o nascimento das criangas, ndo ¢ assegurada dignidade.

Em outras palavras, o cumprimento de pena privativa de liberdade da genitora ¢ imposto
solidariamente a crianga do carcere, a qual habitua-se com cendrios de violéncias. Por
conseguinte, o esquecimento dos menores de idade que vivenciam o céarcere os torna carentes
de afetividades, tendo em vista que sdo privados da liberdade de ser crianga. Assim, o
desenvolvimento da personalidade das criangas ¢ diretamente atingido, dado que a inocéncia

esperada na primeira infancia € rompida pela violéncia institucionalizada.
Do silenciamento de direitos ao esquecimento das criancas do carcere

Toda a crianga apds o seu nascimento possui o direito liquido e certo de obter uma
Certidao de Nascimento realizada no Cartério de Registro de Pessoas Naturais. No caso de a
crian¢a nao nascer no hospital, a Lei de Registros Publicos (Lei n® 6.015/73) em seu disposto
art. 54, § 3° assegura: “a Declaracdo de Nascido Vivo sera emitida pelos Oficiais de Registro
Civil que lavrarem o registro de nascimento, sempre que haja demanda das Secretarias

Estaduais ou Municipais de Satde para que realizem tais emissdes” (BRASIL, 1973).

Conforme os dados do Conselho Nacional de Justi¢a (2018), em torno de 14,71% das
criangas do carcere ndo foram registradas logo ap6és o nascimento. Dentre as motivacdes para a
violagao do direito liquido e certo dos menores esta a auséncia de um Oficial de Registro Civil
no momento do nascimento e a demora da emissdo do documento, o qual ¢ realizado no prazo
de 10 (dez) dias. Ademais, ha a motivacdo explicitada pelas assistentes sociais de que as

proprias maes rejeitam a realizagao do registro do bebé sem o nome do genitor.

Ademais, existe o dever de comunica¢do imediata aos Juizes sobre o nascimento de

criangas cujas maes se encontram custodiadas em estabelecimentos prisionais, conforme
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levantamento de dados do Conselho Nacional de Justica (2018). Todavia, os casos de nao
comunicagdo ao Juizado e ao Conselho Tutelar sdo de aproximadamente 26,47%. Isto posto,
cabe ressaltar que, dentre as instituicdes prisionais femininas, das quais ndo realizam a
comunicagdo ao Juiz e ao Conselho Tutelar, encontra-se a Penitenciaria Feminina Madre

Pelletier em Porto Alegre/RS.

No que diz respeito a comunicagdo ao Juiz responsavel da execucdo da pena sobre o
nascimento das criangas, ¢ cerca de 8,82% (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2018).
E gritante o nimero de mulheres que possuem o direito do cumprimento de pena em regime
aberto em prisdo domiciliar juntamente as suas criangas € permanecem no esquecimento das
celas superlotadas com auséncia de recursos basicos de satude, alimentag¢do e principalmente
sem assisténcia juridica devido o descaso estatal. Isso ¢ corroborado pela Lei n° 13.769, em seu

disposto art. 318-A:

Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mie ou
responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia sera substituida por prisdo
domiciliar, desde que: 1. ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaga a
pessoa; II. ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente (BRASIL,
2018).

Outrossim, com o término do periodo de amamentagdo da crianga, a Resolugdo CNPCP
n°® 03, de 2009, estipula que os estabelecimentos prisionais executem um processo de separacao
entre a mae e o bebé, com duracdo minima de 01 ano e 06 meses. Além disso, serdo asseguradas
a crianga visitas prolongadas a mae com hordrios convencionais. Porém, as visitas serdo
reduzidas gradativamente tendo em vista a melhor adaptagao da crianga em novo lar (Arts. 2°,

paragrafo tnico e 3°, alinea d) (CNPCP, 2009).

Em contraposto, ndo sdo excecdes as instituicdes prisionais femininas e mistas
brasileiras que pecam pela insuficiéncia de profissionais das 4reas da psicologia®!, uma vez que
0s poucos profissionais sdo temporarios e/ou exercem atendimentos mensais ou trimestrais.
Dessa maneira, torna o periodo de separacdo mais conturbado na vida das presas, e

principalmente de suas criangas, as quais sdo as maiores vitimas do sistema prisional.

No entanto, a precdria assisténcia a saide basica no interior dos estabelecimentos

prisionais brasileiros evidencia o esquecimento das minorias pelo Estado, sejam estas mulheres

21 De acordo com os dados do Conselho Nacional de Justiga (2018), o nimero de profissionais da area da
psicologia nos presidios femininos e mistos brasileiros sdo em torno de 01 a 02 profissionais por estabelecimento
prisional.
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negras, pardas, pobres ou criangas. Nao ha preocupacdo governamental em oferecer uma
melhor qualidade de vida para as maes presidiarias e as criancas que estdo em desenvolvimento
no interior das penitencidrias, as quais carecem por dignidade, respeito e solidariedade para o

enfrentamento do cumprimento pena privativa de liberdade da mae, nesse sentido:

A realidade diagnosticada revela, também, que a execucdo penal feminina da pena
privativa de liberdade ndo conhece o paradigma da Protegdo Integral e, quando da
sinais que o conhece, demonstra, imediatamente, que ndo o compreende, levando a
interpretacdes equivocadas. Em suma, a Protecdo Integral ndo se traduz na execugdo
penal feminina da pena privativa de liberdade. O desconhecimento e, por vezes, a
incompreensdo do paradigma da Prote¢do Integral manifestam-se quando toda a
discussdo da realidade prisional em que se encontram criangas e maes passa pela
analise somente dos direitos da mulher presa, ou quando se vé uma realidade de
absoluta deficiéncia no atendimento pré-natal das presas gravidas, por auséncia de
médicos, remédios e locais de atendimento, sem preocupacgdo alguma com a crianga
que vai nascer (VIEIRA; VERONESE, 2016, p. 220).

Ante o exposto, o direito de permanéncia da crianga no carcere no periodo de
amamentacao, no sentindo bem outorgado anteriormente pelas autoras, ¢ amparo exclusivo da
mae, em virtude do nascituro ou recém-nascido ndo gozar da plena capacidade para adotar a
melhor decisdo. No entanto, as decisdes judiciais ndo necessariamente auferem pelo melhor
interesse da crianca, uma vez que sdo proferidas decisdes genéricas, ou seja, aquelas sem

fundamentagao do Magistrado, devido a crescente demanda do Judiciario nos ultimos anos.

Por conseguinte, a violéncia institucionalizada sofrida pelas criangas do cércere no
sistema prisional brasileiro enseja implicagdes além da primeira infancia, posto que a
preocupacdo estatal e a imposi¢do de medidas socioeducativas sdo exclusivas para as presas e
ndo abrangem as criangas que vivenciam a infeliz realidade das penitencidrias femininas.
Constata-se o esquecimento do Estado em solucionar os conflitos existentes logo nos primeiros

meses de vida das criancgas nascidas no carcere.

Ademais, o prolongamento das deficiéncias causadas pela privagdo de liberdade das
criangas do carcere, além do periodo essencial para a amamentagdo, sdo aparentes até mesmo
na vida adulta, devido a auséncia de assisténcias oferecidas para as minorias do sistema
prisional. Evidentemente, sem o auxilio dos familiares e sem oportunidades oferecidas pelo
governo, a criminalidade ¢ o meio mais acessivel para abrigar aqueles que obtivem os seus

direitos fundamentais violados ¢ desconhecem melhores condigdes de vida.

Nesse sentindo, o sistema prisional brasileiro ndo foi criado para abrigar mulheres,
justamente pela escassez de recursos destinados a elas, como absorventes e papeis higiénicos
extras. Consequentemente, ndo ocorreu planejamento para o atendimento de nascituros e

recém-nascidos no interior das grades prisionais.
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Em sintese, o esquecimento das instituigdes prisionais perante o Estado e a sociedade
reflete ndo apenas no cumprimento de pena das inimeras mulheres, mas também nas maiores
vitimas do sistema prisional feminino, que sdo as criangas, as quais sao privadas da convivéncia
com os demais familiares. Consequentemente, os menores do céarcere associam a violéncia
institucionalizada como uma situa¢do do cotidiano, bem como desconhecem condigdes de

habitabilidade dignas.
Da violéncia institucionalizada ao surgimento de novos criminosos

Com o crescimento da populagao prisional feminina, especificamente de maes e chefes
de familias, a Lei n° 13.769, de 19 de dezembro de 2018, assegurando o direito da crianga de
convivéncia com a figura materna durante os primeiros anos de vida, sancionou a substituicao
da prisao preventiva pelo regime aberto em prisao domiciliar, nos casos previstos no art. 1°
para: “mulher gestante ou que for mae ou responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia”

(BRASIL, 2018).

Igualmente, o Codigo de Processo Penal corrobora a possibilidade de o Juiz responsavel
conceder a prisao domiciliar para as mulheres, as quais sejam maes de criangas de até 12 (doze)
anos incompletos, acrescenta-se que o direito ¢ igualado ao homem caso ndo haja presenga de
outro responsavel pelo menor (Art. 318, incisos V e VI) (BRASIL, 1941). Isto posto, o direito
da crianca ¢ ampliado para as maes e por vezes aos pais, justamente pelo resguardo exclusivo

do melhor interesse da crianga.

Evidentemente, hd o interesse do legislador em abranger os direitos e interesses das
criangas as maes, uma vez que os menores de idade sdo os mais culpabilizados pela sociedade
devido ao meio familiar em que estdo inseridos. Nao é exagero dizer que a segregagao social
desonra as criangas do carcere na busca de melhores oportunidades, devido ao fato de ser a

primeira a excluir as vitimas do sistema prisional do convivio social.

Outrossim, o isolamento das criangas do carcere torna-as individuos com intimeras
questdes psicologicas sem resolugdo, uma vez que a predominancia destas sdo de familias de
classes baixas, nitidamente, sem condi¢des financeiras para arcar com tratamentos especificos
para a saude mental. Ademais, por se tratar de individuos com faixa etaria de aproximadamente
0 (zero) a 12 (doze) anos de idade, existe a possibilidade do desconhecimento das criangas sobre
a realidade em que estdo inseridas, tendo em vista que a adaptacao dos menores de idade ao

ambiente violento e indigno podera se tornar uma referéncia do conceito de vinculo familiar.
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Fica claro, entdo, que a maior puni¢do das criangas do carcere ¢ justamente a auséncia de

esclarecimentos sobre o meio em que estdo inseridas, nesse sentido:

De inicio, a crianga ndo faz escolhas, ndo pode selecionar as pessoas que serdo
significativas para ela. Assim, a identificacdo na socializa¢do primaria ocorre no seio
da familia e a crianga interioriza este mundo como sendo o Unico mundo existe.
Dependendo da socializagdo proporcionada ao individuo, a construgdo e a
manutencdo da realidade social podem estar ancoradas, mesmo depois de adultos, no
mundo infantil e nas primeiras relagcdes familiares (STELLA, 2009, p. 298)

No ambito econdmico brasileiro, a situacdo de muitas familias estd ligada diretamente
ao desemprego??, uma vez que as oportunidades de ingresso ao mercado de trabalho se tornam
cada vez mais dificultosas e escassas. Consequentemente, o contato com a criminalidade inicia
ainda mais cedo, principalmente para as criangas de classes baixas, pela auséncia de apoio
familiar e emocional e os descasos realizados pela sociedade, j4 que a fome, o frio e as

desigualdades de classes e ragas nao aguardam pelo cumprimento de medidas estatais.

Evidentemente, a probabilidade de uma crianca de classe baixa, a qual seja descendente
de genitores com antecedentes criminais de qualquer natureza, ou que vivenciam situagdes de
privagdo de liberdade dos mesmos, ingressar na criminalidade precocemente ¢
significativamente maior em comparagdo as crian¢as que nunca tiveram contatos com
individuos envolvidos no crime. Além disso, o meio social no qual as criangas estdo envolvidas
¢ desencadeador para o designio do futuro, assim como os sujeitos incentivadores que as

cercam.

Nesse sentido, Stella (2009, p. 300) clareia que as maes sdo as principais incentivadoras
no que diz respeito a frequéncia, permanéncia ¢ ao desempenho escolar das criangas e, no
momento da priva¢do de liberdade da mae, ¢ imposto um obstaculo para o acompanhamento
no ambiente escolar, o que se difere da prisdo paterna devido a lealdade feminina em nao
desamparar a base familiar. Fica claro que a mulher, assumindo o papel de chefe de familia,

exerce os papéis de mae e pai simultaneamente.

No que se refere a violéncia institucionalizada, é preocupante os casos de criangas
nascidas no interior das grades prisionais, as quais foram omitidas assisténcia pediatrica e

vacinagdes obrigatdrias, tendo em vista que as consequéncias previstas além da primeira

22 Com embasamento nos dados da Agéncia de Noticias do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica,
organizado por Rodrigo Paradella, o nimero de pessoas desocupadas aumentou 12,4% no primeiro trimestre do
ano, o qual consiste em 892.000 individuos na posi¢do de desemprego.
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infincia s3o muito mais delicadas do que o Estado prevé. Na brilhante colocagdo de Vieira e
Veronese (2016, p. 116), assevera-se que, mesmo no momento do encarceramento da mae
juntamente a crianga, estas ultimas continuam sendo sujeitos de direitos absolutos

fundamentais.

Assim sendo, no tocante art. 15 do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente, faz mister
resguardar a crianga e ao adolescente o “direito ao respeito, a liberdade e a dignidade como
pessoas humanas” (BRASIL, 1990), tendo em vista que a familia, sociedade ¢ o Estado
possuem o pleno dever de assegurar a protegdo dos menores (Art. 227) (BRASIL, 1988). E,
principalmente, sdo sujeitos de direitos a educacdo e aos cuidados de todos, visto que sdo
vedadas as formas de castigos fisicos com uso de violéncia por qualquer individuo contra as

criancas e adolescentes (Art. 18-A) (BRASIL, 1990).

Com embasamento nas previsdes estabelecidas pelo legislador no Estatuto da Crianga e
do Adolescente, a educagdo ¢ o liame para as criancas e adolescentes optarem por oportunidades
sensatas (BRASIL, 1990). No que tange as criangas do carcere, a educacao € a linha té€nue para
o afastamento da criminalidade em busca de melhores condigdes de vida, considerando-se que
a predominancia das mulheres encarceradas no Brasil em 2018% consiste nas quais ndo
concluiram o ensino fundamental basico. Cabe salientar que menos da metade das presidiarias

possuem ensino médio completo.

Ante o exposto, a violéncia institucionalizada vivenciada pelas criangas do carcere - seja
fisica ou psicologica, tendo em vista que ambas sdo intensificadoras do natural
desenvolvimento do menor de idade - deixam a desejar sobre a expectativa de uma educagao
de qualidade, sendo que os paradigmas mais proximos sdo das maes encarceradas, as quais
predominantemente nao foram incentivadas e/ou nao obtiveram oportunidades para dar

prioridade a educagao.

Nitidamente, as mulheres encarceradas encontram-se em idade fértil, isso quer dizer que
a populagdo carceraria feminina € de 18 (dezoito) a 29 (vinte e nove) anos de idade, segundo
dados do Conselho Nacional de Justica presentes em Santos (2018, p. 37). Além disso, a maioria

ndo ¢ totalmente esclarecida quanto aos meios preventivos para a gravidez, ainda que existam

23 Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (INFOPEN MULHERES), organizado por Thandara
Santos, ano de 2018. Segundo os dados, 45% consiste em mulheres com ensino fundamental incompleto, 2%
analfabetas e 3% alfabetizadas.
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medidas educativas do Ministério da Satde para a prevencdo de doengas sexualmente
transmissiveis e gravidez nao planejada. A populacdo mais pobre ¢ carente em informacgdes e
de conhecimento a respeito do assunto. Contudo, o sustento das familias € posto em prioridade

em comparacgdo a dedicag@o aos estudos nas classes baixas, nesse entendimento:

E sabido, porém, que numa conjuntura marcada por agravantes processos de
desigualdades e exclusdo social, a politica de educagéo infantil ainda néo é prioridade
no elenco das politicas publicas. Existe grave problema governamental no que se
refere a primeira infancia — fase imprescindivel do desenvolvimento humano: a
educagao infantil ndo foi priorizada na agenda das politicas piiblicas nacionais, e ndo
ha previsdo de recursos especificos para o servigo em creche e pré-escola. Dessa
forma, o atendimento gratuito em creche e pré-escola preconizado na Constitui¢do
Federal fica comprometido pela inexisténcia de recursos vinculados a area da politica
educacional brasileira (SANTA RITA, 2006, p. 71).

Em suma, as criangas do carcere sdo as maiores vitimas da violéncia institucionalizada,
haja vista que sdo postas ao esquecimento ndo apenas pelo Estado, mas também pela sociedade
e pelas suas familias. Os menores de idade sdo submetidos a situagdes degradantes e desumanas
devido a violéncia institucionalizada. Entretanto, tamanha atrocidade ¢ omitida pela sociedade,
a qual silencia a voz das criangas encarceradas, punindo-as justamente pelo cumprimento de
privacao de liberdade de suas maes. Diante disso, a segregagdo social acelera o contato das

criancas nascidas no carcere com a criminalidade.
CONSIDERACOES FINAIS

A partir do presente artigo sobre as criangas do carcere, ¢ observado que o ambiente
carcerario foi especificamente planejado para o cumprimento de penas privativas para homens,
considerando-se que o ambiente ndo foi adaptado para o acolhimento de mulheres, uma vez que
as condigdes basicas e fundamentais de utensilios higiénicos nao sdo oferecidos para as mesmas
no decorrer de suas necessidades. Ademais, frente ao descaso do sistema prisional feminino,

nao sao oferecidas também assisténcias e demais cuidados com as criangas.

A estrutura prisional feminina brasileira ndo se adaptou as demandas das mulheres
gestantes ou com criangas em permanéncia com as maes prisioneiras para o periodo de
amamentacao, mesmo sendo um direito fundamental da crianga. O silenciamento realizado pelo
Estado perante os escassos recursos ¢ as violagoes de direitos absolutos assegurados pela Carta
Magna e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente sao deixados em segunda ordem, tendo em

vista que os menores de idade ndo possuem voz ativa para buscar pelos ditos direitos.

Com a analise de bibliografias sobre as criancas encarceradas, ¢ importante salientar
que o carcere desonra a infancia e o desenvolvimento das criangas, uma vez que a pureza natural

¢ corrompida com as violéncias fisicas e emocionais assistidas desde os primeiros momentos
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de vida das criancas junto as maes. Logo, o afastamento da crianca do ambiente violento ¢
essencial para a recuperagao da satde mental, por meio do auxilio da figura paterna e dos
irmados. Todavia, comumente as guardas das criangas sdo assumidas pelas avos maternas, as
quais sdo o seio familiar da mulher presa e, consequentemente, da crianga. Em virtude da
lealdade e unido feminina, ¢ do abandono masculino quando uma mulher é desviada do

estereotipo mae-esposa.

Outrossim, a presen¢a paterna no desenvolvimento ¢ de importancia relevante, porém
muitos encontram-se na mesma situacdo das mulheres, ou seja, em cumprimento da pena
privativa de liberdade. Com isso, as criancas do carcere ndo sdo registradas no Cartorio de
Pessoa Natural, tendo em vista a auséncia paterna. As criangas sao submetidas a violagdes de
direitos e de descaso perante o Estado, com inumeros problemas psicoldgicos e de
desenvolvimento. Possivelmente, na vida adulta das criancas do carcere, o Estado necessite
puni-los justamente pela auséncia de assisténcia adequada nos primeiros meses de vida no

interior das grades do carcere.

A presenca do crime na infancia pode ser suprido logo nos primeiros instantes de vida
desta, uma vez que a sociedade e os familiares necessitam de voz ativa para livrar os menores
de idade da criminalidade e dos entorpecentes ilicitos, posto que o ambiente de
desenvolvimento e as pessoas que os cercam sdao fundamentais em suas escolhas. No caso de
auséncia de assisténcia dos familiares, independente do motivo, a op¢do mais cabivel é
justamente as casas provisorias ou lares adotivos, sendo o caminho mais viavel para as criangas

que sdo vitimas de violéncias, e carecem por assisténcias especiais.

O artigo visou esclarecer que o Estado e a sociedade estdo submetendo criangas ao
esquecimento, uma vez que as atencoes sao rodeadas para a busca incessante por justica de
criminosas que furtaram um mercado para dar o jantar para as criancas ou que envolveram-se
no trafico de drogas para quitar o aluguel do més. Em suma, sdo silenciadas também as pessoas
por detras das mulheres prisioneiras: os nascituros ou os recém-nascidos, 0os quais sao as
maiores vitimas do sistema prisional feminino brasileiro, em razao do esquecimento por detras

das grades e pela violéncia institucionalizada.
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CAPITULO 11

MECANISMOS JURIDICOS DE PRESERVACAO DE SITIOS ARQUEOLOGICOS
EM AREA SUJEITA A USUCAPIAO — AREA DA UNIAO PERTENCENTE AO
IPHAN

DOI: 10.47402/ed.ep.c2022107911054
Thiago Domingos Marques
Rodrigo Boeing Althof

RESUMO

A preservacao de sitios arqueologicos e dever da administracdo publica, bem como de todo
cidaddo que pode utilizar-se dos meios administrativos e judicias necessarios a sua efetiva
protecao, para tanto t€m direitos de utilizar-se da dentincia e também por meio de utilizagao de
acoes judiciais. Os oOrgdo publicos, como Unido, Estados e Municipios, sdo também
responsaveis pela preservacdo de sitios arqueologicos e por sua efetiva prote¢do, sendo
responsabilizados em caso de omissdo. Esse trabalho visa verificar o contexto dos sitios
arqueologicos e as acdes legais que podem ser tomadas para preservacao desses sitios.
Conforme descrito no artigo 20 da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988,
todos os sitios arqueologicos sao bens da Unido, sendo assim, a propriedade da superficie nao
inclui a dos sitios arqueoldgicos, nem a dos objetos a eles associados, ha legislagcdo especifica
que dispde sobre o seu usufruto e salvaguarda. A Lei 3.924/1961, dispde sobre o patrimoénio
arqueologico. Os mecanismos juridicos que podem ser utilizados para sua protecdo estdo na
Constitui¢ao Federal, em seu art. 5°, inciso LXIX e LXX, como a a¢ao popular e o mandado de
seguranga coletivo. Conta na Lei n® 7.347/85 a permissdo da agdo popular para protecdo ao
meio ambiente, no caso de ndo advier a agdo civil publica. A Agao Civil Publica disciplinada
na lei 7.347/85, tem como objetivo a defesa de interesses metaindividuais, todos esses
mecanismos juridicos podem ser utilizados para protecao de Sitios Arqueoldgicos, tanto por
entes publico como por cidaddos interessados na salvaguarda desses bens, que sdo de relevancia
nacional e muitas vezes internacional, sendo que estd no Brasil o maior sambaqui do mundo.

PALAVRAS-CHAVE: Sitios arqueoldgicos. Mecanismos Juridicos. Responsabilidades.
Protegao.

INTRODUCAO

A preservagao de sitios arqueologicos ¢ dever da administragdo publica, bem como de
todo cidadao que deve utilizar-se dos meios administrativos e judicias de protecdo destes, para

tanto através de denuncia e também através de utilizacao de acdes judiciais.

Segundo Schmitz (2013), no estado de Santa Catarina conhecemos duas ocupagdes
iniciais: A primeira, com mais de 8.000 anos, de cacadores, nas matas da encosta do planalto
ao leste e nas matas do Alto Uruguai a oeste, que se manteve até o fim do primeiro milénio de
nossa era. A segunda, um pouco mais recente, de pescadores e coletores junto a estudrios,

canais, mangues e baias do litoral atlantico, a qual também durou até o final do primeiro milénio
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de nossa era. De nenhuma delas se conhecem descendentes diretos. E conhecemos dois
povoamentos mais recentes: O primeiro, de uma populagdo que os linguistas consideram um
desdobramento do nticleo Jé dos cerrados do Brasil Central, que teria comegado seu
deslocamento para o Sul ao redor de 3.000 anos atrés. Os arquedlogos captam sua presenca a
partir do primeiro milénio de nossa era, tanto no Planalto das Araucarias como na planicie
costeira do Atlantico. Estes sdo considerados os antepassados dos indios Kaingang e Xokleng,
que hoje vivem de Sao Paulo ao Rio Grande do Sul. O segundo desses povoamentos mais
recentes ¢ de uma populacdo de origem amazonica, identificada como Guarani que, no segundo
milénio de nossa era, colonizou as varzeas do rio Uruguai e a planicie costeira expulsando os
ocupantes anteriores. Os guaranis hoje encontrados na planicie costeira nao sao descendentes
diretos desses primeiros, mas migrantes em busca da ‘terra sem males’, que vém de paises

vizinhos; os originarios morreram como escravos nas fazendas paulistas (SCHMITZ, 2013).

Sitios arqueoldgicos sdo reconhecidos como parte integrante do Patrimonio Cultural
Brasileiro pela Constituicdo Federal, os bens de natureza material de valor arqueolégico sao
definidos e protegidos pela Lei, sendo considerados bens patrimoniais da Unido. Sao passiveis
de processo judicial por danos ao patrimonio da Unido e omissdo, por exemplo, 0s proprietarios
de terras que encontrarem qualquer achado arqueoldgico e ndo comunicarem ao Instituto do

Patrimonio Historico e Artistico Nacional - IPHAN no prazo de 60 dias (IPHAN, 2021).

Entre as principais atividades do IPHAN estdo o desenvolvimento de agdes de
acautelamento (tombamento e proposicao de medidas diversas para a protecao e valorizacao do
patrimdnio arqueologico), a autorizacdo e a permissdo para realizacdo, acompanhamento e
fiscalizagdo de pesquisas arqueoldgicas; e a implementacao de diversas a¢des de socializagao
do patrimdnio arqueologico. O instrumento central para orientacdo dessas acdes ¢ o Plano
Diretor Estratégico, que deve estabelecer a politica nacional para o patrimdnio arqueoldgico
quanto a identificag¢do, pesquisa, protecdo, promocao e socializagdo, incluindo um modelo
institucional de gestdo e um programa de tombamento de bens de natureza arqueolodgica, dentre

outras acoes (IPHAN, 2021).

Este trabalho, utilizou-se de base a andlise de agdes de usucapido ajuizada em area de
preservagdo, com presenca de sitios arqueologicos, na qual pretende a parte autora usucapir,
area descrita em Planta, como de interferéncia em sitio arqueologico, alegando-se os requisitos
legais para o deferimento do pedido, com posterior registro de matricula do imdvel em cartoério,
fato revestido de peculiaridades. Os 6rgdo publicos sdo também responsaveis por sua protecao,

sendo responsabilizados em caso de omissao.
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A Uniao que ¢ sempre devidamente notificada para manifestar seu interesse em acao de
usucapido, deve diante da constatacao de interferéncia com area Historica, ou suspeita, remeter
os autos ao IPHAN, para constatar a porcentagem de interferéncia, bem como, a nado

interferéncia, manifestando-se no feito.

O TIPHAN por intermédio de sua Procuradoria Federal, deve sempre intervir
judicialmente nos casos de interferéncias, para preservagao dos sitios arqueologicos em area da
unido ou ndo, no ambito de sua competéncia, com o seu dever-poder de fiscalizacdo dos bens
arqueoldgicos. O IPHAN, autarquia com competéncias especificas para preservacdo de bens
tombados, deve sempre ser alertado sobre a presenca de sitio arqueologico no local aonde

ocorrem construgdes ou aquisigdes de terrenos.

Registre-se, outrossim, que também cabe a Prefeitura Municipal da Cidade em que o
imovel esta sendo usucapido, adotar as medidas preventivas adequadas para preservar e mitigar

eventuais danos ao patrimdnio arqueoldgico existente na area.

O interesse da Unido em preservar o patrimonio histérico, deriva de expressa disposi¢ao
legal. Tal interesse ¢ expresso na propria Constituicao Federal nos termos do art. 23, incisos I,
[l e IV e art. 216 da Constituigdo Federal. A pergunta problema é: Quais as maneiras legas de

protecdo dos sitios arqueologicos nas areas litoraneas na regido sul de Santa Catarina.

Esse trabalho visa verificar o contexto dos sitios arqueoldgicos e as agdes legais que

podem ser tomadas para preservagao dos sitios arqueologicos.
REFERENCIAL TEORICO

Todos os sitios arqueologicos tém protecao legal e quando sdo reconhecidos devem ser
cadastrados no Cadastro Nacional de Sitios Arqueologicos (CNSA). Com a criagdo do Centro
Nacional de Arqueologia (CNA) o IPHAN atendeu a necessidade de fortalecimento
institucional da gestdo desse patrimonio, normatizada pelo Decreto n°® 6.844, de 07 de maio de
2009. Cabe ao CNA, a elaboragdo de politicas e estratégias para a gestdo do patrimdnio
arqueoldgico, a modernizacdo dos instrumentos normativos e de acompanhamento das
pesquisas arqueolodgicas que, em duas décadas, aumentaram de cinco para quase mil agdes por

ano (IPHAN, 2021).

Por meio da Constituicdo Federal promulgada em 1988 o planejamento urbano ganhou
embasamento juridico através dos artigos 182° e 183°. No ano de 2001, foi aprovada a Lei
10.257/01, mais conhecida como Estatuto das Cidades. Dentre a normatizacao estabelecida,

vale destacar:
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Art. 2° A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes
gerais: (...) XII — protegdo, preservacdo e recuperagdo do meio ambiente natural e
construido, do patriménio cultural, historico, artistico, paisagistico e arqueologico.

E dificil contar a histéria completa dos pescadores oceanicos porque o ambiente em que
viviam foi muitas vezes modificado pelas subidas e descidas do nivel do mar. Nas subidas ele
afogava a planicie litoranea, destruindo o que ali havia, e s6 com a ultima descida, a partir de
uns 5.000 anos atras, se estabilizaram os ambientes, nos quais esta populacdo costumava se
instalar, que sdo os estuarios, canais, mangues, as lagoas e baias junto ao litoral atlantico. Esta
¢ arazao porque os principais sitios existentes se concentram em idades entre aproximadamente
5.000 e 1.000 anos atras. Em lugares ndo atingidos pela subida e descida das dguas oceanicas
podem ser encontrados pequenos assentamentos com idades até 8.000 anos. Eles sugerem que
o modo de vida do pescador ocednico nasceu no mesmo tempo que a caga no mato, como

alternativa e complemento da ocupac¢ao do territorio (SCHMITZ, 2013).

Nos dizeres de Rohr muitos esqueletos tém associado o mais variado material em
oferendas funerarias: machados de pedra, pontas de flecha dsseas, ossos de baleia, ou pedra
grosseira, rodeando ou cobrindo o sepultamento. Muitos esqueletos acham-se envolvidos em
ocre vermelho, que lhes dé cor de sangue; outros acham-se rodeados de areia branca das dunas.
Muitos foram enterrados com os seus objetos de adorno, feitos de pedras, ossos, conchas ou

dentes de mamiferos perfurados.

Quando o litoral se estabilizou, ele ofereceu bens mais variados, abundantes e confiaveis
que a caga em terra firme, possibilitando assentamento permanente ao longo da costa; a
concentragdo dessa riqueza em certos lugares redundou, em periodo recente, em crescimento
populacional e nucleacao regional, que se expressou na construgdo de sambaquis monumentais

(SCHMITZ, 2013).

O estado de Santa Catarina proporciona excelentes amostras do povoamento indigena
do Brasil. A diversidade de ambientes, num territdrio relativamente pequeno, deu oportunidade
para instalagdo e desenvolvimento de varias populagdes humanas surgidas no periodo
holocénico em espaco tropical: cagadores, pescadores, coletores de sementes e horticultores.
Nenhuma das correspondentes populagdes terd nascido no lugar, mas para cd vieram com seu
modo de vida e aqui o desenvolveram. O cagador de floresta suspeita-se criagdo amazonica; a
mata densa da encosta, longe de abrigos rochosos, ¢ o lugar em que melhor exibe seu sistema

original de assentamento. O pescador oceanico esta no limite meridional de seu territério, mas
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¢ o espaco em que mostra suas melhores realizagdes; atualmente comegam a aparecer ali

também as datas mais antigas de sua experiéncia maritima (SCHMITZ, 2013).

Segundo Rohr (1961), cada sitio arqueoldgico ¢ uma pagina da Pré-Historia, sendo que
o arquedlogo, escavando, deve ler e interpretar este livro da Pré-Historia para depois publica-
lo, enquanto escava, o arquedlogo destréi o livro da Pré-Histoéria e caso ndo souber 1é-lo e
interpreta-lo corretamente, ninguém jamais podera fazé-lo no futuro e ficard para sempre uma
lacuna na Pré-Historia. Por isto a escavagao arqueoldgica somente pode ser feita por pessoas
capacitadas, que tenham perfeito conhecimento de causa e curso especializado de arqueologia.

A destrui¢do leviana dos sitios arqueologicos € crime contra o Patrimonio Historico Nacional.

Conceituando novamente Rohr (1961), o sambaqui € um lugar de habitagdo, o sambaqui
possui, também, caracteristicas de cozinha. Por isto, encontramos nele carvao, cinza e restos de
grandes fogueiras; além de grande quantidade de ossos de peixes, aves e mamiferos; pingas de
crustaceos, cascas de tartarugas, espinhos de ourico do mar, ossadas de baleia, muitas vezes,

parcialmente carbonizadas .

A defini¢do acerca da protecao constitucional aos bens arqueologicos t€ém previsao na
Constituicdo Federal que dispde em seu Art. 216, sobre patrimonio cultural brasileiro dos

diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

Art. 216. Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a a¢do, 2 memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressio;

II - os modos de criar, fazer e viver;

IIT - as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos destinados as
manifestagdes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontologico, ecolégico e cientifico.

§ 1° - O Poder Publico, com a colaboracdo da comunidade, promovera e protegera o
patrimdnio cultural brasileiro, por meio de inventdrios, registros, vigilancia,
tombamento ¢ desapropriagdo, e de outras formas de acautelamento e preservagao.
Grifei

A importancia de se preservar os sitios arqueoldgicos ndo se concentra apenas nas
descobertas de bens materiais neles evidenciados (material cerdmico, sepultamentos, artefatos
liticos, restos faunisticos etc), mas também no levantamento do contexto em que os mesmos
foram identificados, possibilitando, reconstruir o ambiente e o espago coletivo ocupado por

nossos antepassados (DNIT, 2021).
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Como pode-se observar, a matéria tem respaldo constitucional, e a unido ¢ competente
para zelar pela guarda da Constituicdo, das Leis e das instituicdes democraticas e conservar o

patrimonio publico, como citado acima.

Os sitios arqueologicos sdo bens da unido, conforme disposto no artigo 20 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Sendo assim, a propriedade da
superficie ndo inclui a dos sitios arqueoldgicos, nem a dos objetos a eles associados, havendo
legislacao especifica que dispde sobre o seu usufruto e salvaguarda. De acordo com o artigo 1°
da Lei 3.924/1961, que dispde sobre o patrimdnio arqueoldgico e estabelece as diretrizes para
a sua prote¢ao, os sitios arqueoldgicos de quaisquer naturezas existentes no territdrio nacional
e todos os elementos que neles se encontram ficam sob a guarda do Poder Publico (FLORIPA

ARQUEOLOGICA, 2021).

Da mesma forma, ha legisla¢do infralegal sobre o tema, sendo que a Lei n°® 3.924/61,

em seu art. 1°, dispoe:

Art. 1°. Os monumentos arqueoldégicos ou pré-histéricos de qualquer natureza
existentes no territorio nacional e todos os elementos que néles se encontram
ficam sob a guarda e proteciao do Poder Publico, de acordo com o que estabelece
o art. 175 da Constituicdo Federal. Paragrafo inico. A propriedade da superficie,
regida pelo direito comum, ndo inclui a das jazidas arqueoldgicas ou pré-histdricas,
nem a dos objetos nelas incorporados na forma do art. 152 da mesma Constituigao.
Grifei.

Cabe ressaltar que a Lei 3.924/1961 protege todos os sitios arqueologicos existentes em
territorio nacional, o que inclui aqueles que ja sdo cadastrados, estando presentes no Cadastro
Nacional de Sitios Arqueologicos (CNSA/IPHAN); aqueles que sdo conhecidos porém ainda
nao constam no CNSA, estando presentes apenas na bibliografia pertinente; e, também, aqueles
até o momento desconhecidos que podem vir a ser descobertos (FLORIPA ARQUEOLOGICA,
2021).

A legislacdo prevé o pertencimento ao poder publico dos patrimonios arqueogeologicos

de acordo com a Lei n® 3.924/61. Ja a Lei n° 7.661/88 em seu art. 3° prediz:

Art. 3°. O PNGC devera prever o zoneamento de usos e atividades na Zona Costeira
e dar prioridade a conservagao e protecao, entre outros, dos seguintes bens: I - recursos
naturais, renovaveis e nao renovaveis; recifes, parcéis e bancos de algas; ilhas
costeiras e ocednicas; sistemas fluviais, estuarinos e lagunares, baias e enseadas;
praias; promontorios, costdes e grutas marinhas; restingas e dunas; florestas
litoraneas, manguezais e pradarias submersas; II - sitios ecoldgicos de relevancia
cultural e demais unidades naturais de preservacdo permanente; III - monumentos
que integrem o patrimdénio natural, historico, paleontologico, espeleologico,
arqueolégico, étnico, cultural e paisagistico. Grifei.

A destrui¢ao de material arqueoldgico também configura Crime contra o Ordenamento

Urbano e o Patrimonio Cultural, como descrito na Lei n. 9.605/98 em seus arts. 62, 63 e 64.
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Art. 62. Destruir, inutilizar ou deteriorar:

I - bem especialmente protegido por lei, ato administrativo ou decisdo judicial; II -
arquivo, registro, museu, biblioteca, pinacoteca, instalagdo cientifica ou similar
protegido por lei, ato administrativo ou decisdo judicial: Pena - reclusdo, de um a trés
anos, e multa.

Paragrafo tinico. Se o crime for culposo, a pena ¢ de seis meses a um ano de detengdo,
sem prejuizo da multa.

Art. 63. Alterar o aspecto ou estrutura de edificacdio ou local especialmente
protegido por lei, ato administrativo ou decisio judicial, em razdo de seu valor
paisagistico, ecologico, turistico, artistico, historico, cultural, religioso, arqueolégico,
etnografico ou monumental, sem autorizagdo da autoridade competente ou em
desacordo com a concedida: Pena - reclusdo, de um a trés anos, € multa.

Art. 64. Promover constru¢ao em solo nao edificavel, ou no seu entorno, assim
considerado em razido de seu valor paisagistico, ecoldgico, artistico, turistico,
historico, cultural, religioso, arqueoldgico, etnografico ou monumental, sem
autorizagdo da autoridade competente ou em desacordo com a concedida: Pena -
detencdo, de seis meses a um ano, ¢ multa. Grifei.

A presenca de sitios arqueologicos em area a ser usucapida ¢ algo que deve ser
observado e evitado, ndo devendo haver a liberacdo total destes imoveis. O IPHAN ¢ o 6rgdo

competente para avaliar a presenga de sitio arqueoldgico no local.

Os sambaquis do litoral de Santa Catarina sdo numerosos € sao conhecidos como os
“maiores do mundo” chegando a atingir dimensdes gigantescas, com mais de 30 m de altura,
destacando-se consideravelmente na paisagem. Os sitios da Ilha de Santa Catarina, continente
proximo e ilhas adjacentes, embora nao sejam tao gigantescos quanto aqueles encontrados no
litoral norte e sul do Estado, sdo igualmente importantes e numerosos, havendo mais de 100

sambaquis na regido da Grande Floriandpolis (FLORIPA ARQUEOLOGICA, 2021).

A legislacdo que atribui ao [PHAM a preservacdo do patrimdnio arqueoldgico e o

Decreto n. 6.844/2009, seguindo este o IPHAN tem a seguinte natureza e finalidade:

Art. 1o O Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional - IPHAN, autarquia
federal constituida pela Lei no 8.113, de 12 de dezembro de 1990, e pelo Decreto no
99.492, de 3 de setembro de 1990, com base na Lei no 8.029, de 12 de abril de 1990,
vinculada ao Ministério da Cultura, tem sede e foro em Brasilia, Distrito Federal,
jurisdigdo administrativa em todo o territério nacional, e prazo de duragdo
indeterminado.

Art. 20 O IPHAN tem por finalidade institucional proteger, fiscalizar, promover,
estudar e pesquisar o patriménio cultural brasileiro, nos termos do art. 216 da
Constituicdo Federal, e exercer as competéncias estabelecidas no Decreto-lei no 25,
de 30 de novembro de 1937, no Decreto-lei no 3.866, de 29 de novembro de 1941, na
Lei no 3.924, de 26 de julho de 1961, na Lei no 4.845, de 19 de novembro de 1965,
no Decreto no 3.551, de 4 de agosto de 2000, na Lei no 11.483, de 31 de maio de 2007
e no Decreto no 6.018, de 22 de janeiro de 2007 e, especialmente:

I - coordenar a implementagao e a avaliagdo da politica de preservagdo do patriménio
cultural brasileiro, em consonancia com as diretrizes do Ministério da Cultura;

II - promover a identificacio, a documentacio, o reconhecimento, o
cadastramento, o tombamento e o registro do patrimonio cultural brasileiro;
III - promover a salvaguarda, a conservacgio, a restauracio e a revitalizacio do
patrimonio cultural protegido pela Unido;
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IV - elaborar normas e procedimentos para a regulamentacdo das agdes de preservagdo
do patriménio cultural protegido pela Unifo, orientando as partes envolvidas na sua
preservagao;

V - promover e estimular a difusdo do patriménio cultural brasileiro, visando a sua
preservagdo e apropriacdo social;

VI - fiscalizar o patriménio cultural protegido pela Unido, com vistas a garantir
a sua preservacao, uso e fruicio;

VII - exercer o poder de policia administrativa, aplicando as sancdes previstas
em lei, visando a preservacgio do patrimonio protegido pela Unido;

VIII - desenvolver modelos de gestdo da politica de preservacdo do patrimdnio
cultural brasileiro de forma articulada entre os entes publicos, a sociedade civil e os
organismos internacionais; e

IX - promover e apoiar a formacgdo técnica especializada em preservagdo do
patrimonio cultural. Grifei.

Portanto, o IPHAN ¢ ente descentralizado, com personalidade juridica prépria com
atribuicdes voltadas ao exercicio do poder de policia administrativa, aplicando as sangdes

previstas em lei, visando a preservagao do patriménio protegido pela Unido.

Dessa forma, sdo de competéncia do IPHAN as atribui¢cdes de promover e proteger o
patrimodnio cultural brasileiro, dentre os quais os bens arqueoldgicos. De acordo com o Art 2°

da Lei n° 3.924/61, consideram-se monumentos arqueologicos ou pré-historicos:

a) as jazidas de qualquer natureza, origem ou finalidade, que representem
testemunhos de cultura dos paleoamerindios do Brasil, tais como sambaquis,
montes artificiais ou tesos, pocos sepulcrais, jazigos, aterrados, estearias e quaisquer
outras ndo espeficadas aqui, mas de significado idéntico a juizo da autoridade
competente.

b) os sitios nos quais se encontram vestigios positivos de ocupacio pelos
paleoamerindios tais como grutas, lapas e abrigos sob rocha;

c) os sitios identificados como cemitérios, sepulturas ou locais de pouso
prolongado ou de aldeiamento, "estacdes" e "cerdmios', nos quais se encontram
vestigios humanos de interésse arqueologico ou paleoetnografico;

d) as inscrigdes rupestres ou locais como sulcos de polimentos de utensilios e outros
vestigios de atividade de paleoamerindios. Grifei.

As origens do diploma do qual nos ocupamos neste artigo remontam a década de 1950,
época em que centenas de sitios arqueologicos existentes na regido litoranea do pais (os
sambaquis, constituidos pelo acimulo de conchas associadas a outros vestigios arqueologicos)
estavam sendo totalmente destruidos para produzir cal, farinha de concha para ragcdo animal,
calcario para calagem do solo ou até mesmo para a pavimentacao de estradas (MIRANDA,

2021).

Segundo Mirando (2021), a situagdo de aniquilamento do patrimdnio arqueoldgico
datado de milhares de anos fez surgir forte reacdo por parte da academia de nosso pais, que
passou a cobrar insistentemente a edicdo de um ato normativo de abrangéncia nacional capaz
de estabelecer regras sobre o assunto e compatibilizar interesses econdomicos privados com a

preservacao dos antigos vestigios deixados por nossos ancestrais, sendo os bens arqueologicos
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sdo constituidos por vestigios decorrentes das atividades humanas pretéritas que podem ser

encontrados na superficie, no subsolo ou sob as dguas.
METODOLOGIA

A metodologia do trabalho consistiu em pesquisa bibliografica e analise jurisprudencial,
além de pesquisa de campo. Embora o segundo quesito ndo tenha compreendido em coleta de
dados, ele serviu, de forma preliminar, como teste das metodologias de ensino até aqui listadas.
A pesquisa bibliografica consistiu em aprofundamento nas publicagdes de acorddes da area

juridica relacionado ao tema.
RESULTADOS

Inicialmente, para fins de contextualizagdo, sdo apresentadas algumas consideragdes
sobre a origem dos povos indigenas litoraneos. Segundo Santiago (2015), Como o patrimonio
arqueologico ainda ¢ algo em boa medida distante das comunidades onde se localizam os sitios
arqueoldgicos, que ndo conseguem enxergar este patrimonio como referéncia de identidade,
pois localizado em um passado muito distante, as estruturas e os artefatos enterrados que ainda
ndo se transformaram em patrimoénio vao sendo destruidos tanto pelo caboclo quanto pelos
grandes empreendimentos, uma vez que aquele primeiro mais importa a vida, e a estes ultimos

s interessa um outro tipo de patrimdnio — o capital.
RESPONSABILIDADES DOS ENVOLVIDOS

O IPHAN, deve ser diligente na ado¢cdo dos necessarios procedimentos legais para
realizacdo de vistoria na area afetada, buscando verificar e confirmar a presenca de sitio
arqueoldgico. Sendo, o legitimo responsavel por tal mister, ¢ o mais preparado para tal

identificacao.

A UNIAO e o IPHAN nio podem ser responsabilizados se a Prefeitura optar por fazer
obras sem o devido licenciamento ou a autorizacao do IPHAN, sendo de sua atribuigao tal
mister, € a necessaria negativa por parte da prefeitura, relativo as licengas de quaisquer obras

nesses locais.

E fundamental o estabelecimento de parcerias e programas envolvendo a Unido
(IPHAN), Estados (Universidades e Orgdos ambientais), Municipios, os Ministérios Piiblicos

Federal e Estadual e a propria sociedade como um todo.

Municipios sdo responsaveis, sendo que os municipios tém competéncia comum com

os demais entes federativos na protecdo do patrimdnio cultural e os sitios arqueologicos. E
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possuem competéncia para legislar sobre assuntos de interesse local e suplementar a legislacao

federal e a estadual no que couber.

A Carta Magna de 1988 entendeu conveniente prever de forma expressa a competéncia
administrativa especifica do Municipio em promover a protecdo do patrimonio cultural local:
Art. 30. Compete aos Municipios: [...] IX - promover a prote¢do do patrimonio historico-

cultural local, observada a legisla¢do e a agdo fiscalizadora federal e estadual.

Frente a tal realidade constitucional, ndo se pode perder de vista a necessidade de
conceituar “bem cultural”. Nesse norte, coteja-se do Magistério de Carlos Frederico Marés de

Souza Filho:

Pela leitura da lei e da Constituigdo de 1988, bem cultural é aquele bem juridico que,
além de ser objeto de direito, esta protegido por ser representativo, evocativo ou
identificador de uma expressdo cultural relevante. Ao bem cultural assim reconhecido
¢ agregada uma qualidade juridica modificadora, embora a dominialidade ou
propriedade ndo se lhe altere. Todos os bens culturais sdo gravados de um especial
interesse publico — seja ele de propriedade particular ou néo -, que pode ser chamado
de socioambiental, [...] (SOUZA FILHO, 20006)..

Nessa trilha cognitiva, com o fito de corroborar o conceito supradelineado, e buscando
contextualizar a defini¢do acima transcrita com o valor inestimavel atribuido aos bens culturais,
ex vi da legislacdo vigente e doutrina majoritaria, colhe-se dos ensinamentos proficientes de

Lucia Reisewitz:

O patrimdnio ¢ antes um conjunto de coisas que tém valor e ndo necessariamente o
que tem valor econdmico. E uma riqueza, sem divida. O direito consagra hoje,
afastando-se de uma visdo predominantemente privatista, economicista, infimeros
valores que vao além das garantias individuais em relaggo a propriedade, disputas por
riquezas, sejam elas dinheiro ou terra, questdes que por muito tempo ocupavam lugar
central no cendrio juridico (REISEWITZ, 2004).

O Instituto do Patriménio Historico e Artistico Nacional - [IPHAN — ¢ uma autarquia
federal constituida pelo Decreto n® 99.492, de 3 de setembro de 1990, pela Lei n® 8.113, de 12
de dezembro de 1990, com base na Lei n® 8.029, de 12 de abril de 1990, vinculado ao Ministério

da Cultura, portanto ¢ ente autdbnomo.

O Decreto n° 5.040, de 07 de abril de 2004, que trata sobre a estrutura regimental da
Autarquia, dispde no art. 2°, do Anexo I, Capitulo I, que: O IPHAN tem como finalidade
institucional proteger, fiscalizar, promover, estudar e pesquisar o patrimonio cultural brasileiro,
nos termos do art. 216 da Constituicdo, e exercer as competéncias estabelecidas nos Decretos-
Lei n® 25, de 30 de novembro de 1937, Decreto-Lei n° 3.866, de 29 de novembro de 1941, na
Lei n® 3924, de 26 de julho de 1961, na Lei n°® 4845, de 19 de novembro de 1965, e no Decreto
n°® 3.551, de 4 de agosto de 2000 , e , especialmente: (...) /Il — promover a identificagcdo, o
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inventario, a documentagdo, o registro, a difusdo, a vigilancia, o tombamento, a conservagao,
a preservagdo, a devolugdo, o uso e a revitalizagdao do patrimonio cultural, exercendo o poder

de policia administrativa para a protegdo deste patrimonio.

O IPHAN, interferindo nos casos, representa a propria atuagdo do ente publico que o
criou (UNIAO), haja vista a autarquia ser um prolongamento do Poder Publico, uma espécie de
longa manus do Estado, executando servigos publicos tipicos, proprios do Poder Publico, mas

que requeiram maior especializacao, nas palavras do professor Hely Lopes Meirelles.

Desse modo, sendo o Instituto do Patrimonio Historico e Artistico Nacional - IPHAN
uma autarquia federal, e como tal, dotada de personalidade juridica propria, compete-lhe a
defesa judicial e extrajudicial dos seus direitos e obrigagdes, consoante disposto no art. 17,
inciso I, da Lei Complementar 73/93, verbis: Art. 17. Aos orgdos juridicos das autarquias e

das fundagoes publicas compete: I — a sua representagdo judicial e extrajudicial.

Neste sentido, os artigos 3° e 22, da Lei Federal n°® 3.924, de 26 de julho de 1961, que,
respectivamente, proibe a destruicdo ou mutilagdo, para qualquer fim, de jazidas ou sitios
arqueologicos ou pré-historicos “antes de serem devidamente pesquisados” e condiciona o
aproveitamento econdmico das jazidas arqueologicas ou pré-histdricas a “conclusdo da sua

exploragdo cientifica”.

Importante observar que mesmo neste caso, o exaurimento da potencialidade econémica
do imovel deve ser efetiva. Se a conservagao nao tem efeito sobre o direito dominial, nao
impedindo a utiliza¢do do imovel de acordo com sua fungdo social ou sua disponibilidade, nao
se ha falar em indenizag@o por desapropriagdo. A simples limitagdo da utilizagdo do imovel
pela existéncia de sitio arqueoldgico, enterrado ou ndo, ndo implica o pagamento de indenizagao
porque o direito de propriedade ¢ garantido constitucionalmente (CF, artigo 5°, inciso 1), desde
que a propriedade atenda a sua fungdo social (CF, artigo 5°, inciso XXII), e a fun¢do social da
propriedade pressupde a utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e a preservacao

do meio ambiente, inclusive o cultural (CF, artigos 170, inciso IV e 186, inciso II)

O regime dos sambaquis, como se demostra em acordao abaixo, ¢ estabelecido pela LEI-
3924/61 que, em seu Art. 27 determina a manuten¢do de um Cadastro dos monumentos

arqueoldgicos do Brasil, pelo Patrimdnio Historico e Artistico Nacional

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. CONSTRUCAO EM SITIO
ARQUEOLOGICO. INEXISTENCIA DE TOMBAMENTO AO PATRIMONIO
HISTORICO.FALTA DE INTERESSE DE AGIR. EXTINCAO DO PROCESSO.
DETERMINACAO DE EXAME DO MERITO. RETORNO A ORIGEM. 1. O PAR-
1do ART--1 do DEL-25/37 , merece ser interpretado segundo e conforme o ART-216
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da CF-88, observado , o seu PAR-1.2. Pela regra constitucional em vigor, ha varias
formas pelas quais o Poder Piblico promovera a protecdo do patriménio cultural
brasileiro, ¢ o tombamento ¢ apenas uma das formas.3. O regime dos sambaquis é
estabelecido pela LEI-3924/61 que, em seu ART-27 determina a manutencio de
um Cadastro dos monumentos arqueologicos do Brasil, pelo Patrimdnio
Historico e Artistico Nacional.4. No caso em exame, o ""O Sambaqui da Barra da
Lagoa" esta devidamente cadastrado no SPHAN.S. A apelante nio é proprietaria
, nem do terreno, que é de marinha (CF-88 ART-20 INC-7), nem do subsolo, que ¢
patrimonio cultural (CF-88 ART-20 INC-10). Evidentemente que, mesmo que o fosse,
tal situacdo juridica ndo lhe conferiria o direito de destruir o sitio arqueoldgico em
questdo . (TRF-4 - AC: 33492 SC 95.04.33492-0, Relator: LUIZA DIAS CASSALES,
Data de Julgamento: 08/10/1998, TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJ
18/11/1998 PAGINA: 645) Grifei.

A responsabilidade Administrativa, Civil e Penal existe, sendo aplicada em casos

envolvendo irregularidades em sambaquis, ¢ pode ser observada nos acorddes relacionados

abaixo. Conforme Miranda (2021), ¢ de se destacar que, em ambito civel, a responsabilidade

do violador das normas de protecdo ao meio ambiente cultural (conceito dentro do qual se

inserem os sitios arqueologicos) € objetiva, ou seja, independe da existéncia de culpa nos termos

do que estabelece o artigo 14, §1° da Lei 6.938/81 c/c artigo 927, paragrafo unico, do Cdédigo

Civil Brasileiro.

MEIO AMBIENTE — Patriménio cultural. Destrui¢io de dunas em sitios
arqueoldgicos. Responsabilidade civil. Indeniza¢ao. O autor da destrui¢ao de dunas
que encobriam sitios arqueologicos deve indenizar pelos prejuizos causados ao meio
ambiente, especificamente ao meio ambiente natural (dunas) e ao meio ambiente
cultural (jazidas arqueologicas com ceramica indigena da Fase Vieira). Recurso
conhecido em parte e provido. (STJ — RESP 115599-RS—4? Turma —relator ministro
Ruy Rosado de Aguiar — DJU 02.09.2002) Grifei.

ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL E ARQUEOLOGICO.
PINTURA RUPESTRE E VESTIGIOS LITICOS. SOBREPOSICAO. TINTA
VINILICA. DEVER DE INDENIZAR. RECOMPOSICAO. DESPESAS PRE-
PROCESSUAIS. RESSARCIMENTO. NAO CABIMENTO. Assiste a todos os
individuos o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, cujo dever de
defesa e protecio se impde ndo apenas ao poder publico, mas a coletividade como
um todo, a fim de garantir um ambiente saudavel as presentes e as futuras geracdes.
A protecdo legalmente conferida ¢ ao patrimdnio cultural patrio, independente de
qualquer cadastro, registro ou certificacdo. Demonstrado que o dano ambiental e
arqueoldgico decorreu de ato praticado pela requerida, esta deve ser condenada
a indenizacio correspondente, na forma do artigo 14, §1° da Lei n° 6.938/81.
Eventual ganho ou beneficio decorrente da veiculagdo de imagens do local degradado
na midia, ndo abona ou isenta a requerida da reparagdo dos danos ambientais e
arqueoldgicos causados, nem do pagamento de indenizacdo. (TIMG; APCV
1.0216.14.001388-1/001; 8* C.Civ.; relator desembargador Paulo Balbino; DJEMG
25/11/2019). Grifei.

ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AO MEIO AMBIENTE. DESTRUICAO DE 13
SITIOS ARQUEOLOGICOS DOS TUPI-GUARANIS NO CEARA. DEMANDA
PARA FIXACAO DO VALOR DAS INDENIZACOES PELOS DANOS
MATERIAIS E MORAIS. SENTENCA QUE JULGOU PARCIALMENTE
PROCEDENTE A DEMANDA. CONDENACAO AO PAGAMENTO DE R$ 2.500
MILHOES A TITULO DE COMPENSACAO PELOS DANOS MATERIAIS
IRREVERSIVEIS E DE R$ 250 MIL PELOS DANOS MORAIS COLETIVOS.
CONDUTA REINCIDENTE DA DEMANDADA. LESAO IRREVERSIVEL AO
PATRIMONIO HISTORICO E CULTURAL. VALORES FIXADOS COM BASE
EM NOTA TECNICA DO IPHAN. RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE DOS VALORES ARBITRADOS" (TRF 5* R.; AC
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0000792-96.2012.4.05.8102; CE; 4* T.; relator desembargador federal Lazaro
Guimaraes; DEJF 20/12/2018; p. 67). Grifei.

PENAL. CRIME AMBIENTAL. ART. 62, I, DA LEI N° 9.605/98. OBRA EM
SITIO ARQUEOLOGICO. MATERIALIDADE E AUTORIA DEFINIDAS.
ERRO DE TIPO NAO COMPROVADO. DOLO EVENTUAL. I. A realizagio de
obra sobre importante sitio arqueolégico na regido de Imbituba/SC constitui crime
ambiental de sérias proporcdes, principalmente pelo fato de que o réu ¢ morador da
area e, por forca de sua funcdo, na qualidade de "Diretor Técnico" da empresa de
engenharia, nio tomou o devido cuidado ao escavar darea com fragmentos
arqueoldgicos facilmente identificaveis. II. Descabida a tese defensiva de ocorréncia
de erro de tipo porquanto o réu, no minimo, agiu com dolo eventual, ndo apresentando
prova concreta em favor de seus argumentos. III. Apelagdo ndo provida. (TRF-4 -
ACR: 43133 SC 2003.04.01.043133-1, Relator: LUIZ FERNANDO WOWK
PENTEADO, Data de Julgamento: 22/09/2004, OITAVA TURMA, Data de
Publicagio: DJ 03/11/2004 PAGINA: 521) Grifei.

PENAL - CRIME DE DANO - PATRIMONIO DA UNIAO FEDERAL - SITIO
ARQUEOLOGICO - CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 20, X, E LEI 3.924/61
- INEXISTENCIA DE PROVA DAS PINTURAS RUPESTRES E DE SEU VALOR
HISTORICO OU ARQUEOLOGICO - PROVIMENTO DA APELACAO. 1 -
Congquanto os sitios arqueologicos constituam patrimoénio da Unido Federal, conforme
art. 20, X, da Constituicdo Federal, e sua destrui¢io configure o delito do art. 163
do Cédigo Penal, indispensavel a comprovacdo de seu valor histérico e
arqueoldgico. 2 - Nao comprovada por pericia técnica, extremamente falha, a
existéncia de pinturas rupestres, ¢ ainda o seu valor arqueoldgico, descaracterizada
esta a existéncia de sitio arqueologico, pelo que sua destruicdo ndo caracteriza o crime
de dano contra o patriménio da Unido Federal. 3 - Apelacdo a que se da provimento.
(TRF-1 - ACR: 3974 MG 94.01.03974-7, Relator: JUIZ OSMAR TOGNOLO, Data
de Julgamento: 26/06/1995, TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: 10/08/1995
DJ p.50103) Grifei.

E necessario que os proprietarios de iméveis promovam a regularizagio da sua
propriedade perante os orgdos de defesa do patrimdnio arqueologico e deles obtenha as
necessarias licengas e registros, uma vez que tais medidas decorrem de previsdo legal A
responsabilidade civil tem relagdo com valor a serem fornecidos em forma de compensagao

como relacionados abaixo.

DIREITO AMBIENTAL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
SITIOS ARQUEOLOGICOS EM FAZENDA DE REFLORESTAMENTO.
DEVER DE PRESERVACAO. ACORDO JUDICIAL BASEADO EM PERICIA
CONTROVERTIDA. NOVO ACORDO PARA CORRECAO DO ANTERIOR.
PROSSEGUIMENTO DO PROCESSO. OBSERVANCIA DOS LIMITES DA
LIDE. NECESSIDADE DE PROVA PERICIAL.[...]b) Tanto ¢ que, em Acordo
Judicial posterior, ambas as partes reconheceram a necessidade de realizagdo de nova
pericia visando a correcio das falhas técnicas apontadas pelo Setor de
Arqueologia da Secretaria de Cultura do Estado do Parana. c) Nio transborda dos
limites da controvérsia a determinag¢do do Juizo "a quo" para que a Agravante
promova a regularizacio da sua propriedade perante os 6rgios de defesa do
patrimonio arqueologico e deles obtenha as necessarias licencas e registros, uma
vez que tais medidas decorrem de previsio legal e o Ministério Publico pretende,
com o ajuizamento da demanda, a preservacio e conservacio daquele bem. |[...]
e) Ainda mais quando o imovel da Agravante, em que foram localizados indicios de
sitios arqueolégicos, encontra-se sob embargo judicial que a impede de plantar ou
retirar arvores ou promover qualquer alteracio em seu estado, sob pena de
multa de valor consideravel. 2) AGRAVO DE INSTRUMENTO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. (TJ-PR, Relator: Leonel Cunha, Data de Julgamento: 02/12/2008, 5*
Camara Civel) Grifei.
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Logo, podemos observar as questdes legais e de responsabilidade envolvendo sitios

arqueologicos.

No capitulo seguinte estudaremos as acdes cabiveis para a protecdo ambiental, de que

forma e quais os meios possiveis de se adentrar no judiciario, em prol do meio ambiente.
ACAO POPULAR

A Agao Popular outorga ao cidadao o direito de procurar o Judiciério para tentar anular
atos administrativos praticados por pessoas juridicas de Direito Publico, enquanto
Administragdo Direta e também pessoas juridicas da Administragdo Indireta, que cometam atos

irregulares.

A referida acdo constitucional é posta a disposi¢do de qualquer cidadao para a tutela do
patrimonio publico ou de entidade que o Estado participe, da moralidade administrativa, do
meio ambiente e do patrimoénio histérico cultural, mediante a anulagdo do ato lesivo. Ha

previsao Constitucional em seu art.5°, LXXIII,CRFB/88 (BRASIL, 2021):

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a propriedade, nos termos seguintes:
[...JLXXIII - qualquer cidaddo ¢é parte legitima para propor agdo popular que vise a
anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente ¢ ao patrimonio histdrico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais ¢ do 6nus da
sucumbéncia;

Dessa forma podemos concluir que a A¢do Popular ¢ um remédio constitucional, que
possibilita ao cidaddo brasileiro que esteja em pleno gozo de seus direitos politicos, tutele em
nome proprio interesse da coletividade de forma a prevenir ou reformar atos lesivos praticados
por agentes publicos ou a eles equiparados por lei ou delegagdo, na prote¢do do patriménio
publico ou entidade custeada pelo Estado, ou ainda a moralidade administrativa, ao meio

ambiente e ao patrimodnio historico-cultural (COSTA, 2011).

A Lei n°® 7.347/85 permite a agdo popular para protecdo ao meio ambiente, no caso de
ndo advier a acdo civil publica. Art. 1° Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da
acdo popular, as agdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados: I - ao

meio ambiente.(BRASIL, 1985).

No tocante a posicdo juridica do Poder Publico nas agdes civis publicas, o artigo 5°,
inciso III e o seu paragrafo 2°, da Lei n® 7.347/85, estabelecem: Art. 5°. Tém legitimidade para
propor a agao principal e a agdo cautelar (Redagdo dada pela Lei n°® 11.448, de 2007) [...] IIT —
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios (incluido pela Lei n® 11.448, de 2007)
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. [...] Paragrafo 2°. Fica facultado ao Poder Publico e a outras associagdes legitimadas nos termos

deste artigo habilitar-se como litisconsorte de qualquer das partes (BRASIL, 1985).

O Superior Tribunal de Justica — STJ, enfrentando a questdo da posicao juridica a ser
adotada pela Unido nas agdes civis publicas em que integra como ré, assentou entendimento de
que, com a aplicagdo do artigo 6°, paragrafo 3° da Lei da A¢do Popular, cabe ao ente publico
federal posicionar-se, tanto no poélo passivo como no ativo, dependendo, ¢ claro, dos seus

interesses que estiverem em disputa na demanda. Observe-se o acérdao:

PROCESSUAL  CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. INTERESSES
TRANSINDIVIDUAIS. MICROSSISTEMA DA DEFESA DO PATRIMONIO
PUBLICO, LEGITIMIDADE DA UNIAO PARA FIGURAR NOS POLOS
PASSIVO E ATIVO DA ACAO. POSSIBILIDADE. DEVER DE FISCALIZAR A
ATUACAO DOS DELEGATARIOS DO SUS. DIREITO A RECOMPOSICAO DO
PATRIMONIODA UNIAO DECORRENTE DO REPASSE DE VERBA.

[..]

2. A agdo civil publica e a acdo popular compdem um microssistema de defesa do
patrimdénio publico na acep¢do mais ampla do termo, por isso que regulam a
legitimatio ad causam de forma especialissima.

3. Nesse seguimento, ao Poder Publico, muito embora legitimado passivo para a agdao
civil publica, nos termos do paragrafo 2° do artigo 5° da Lei n° 7.347/85, fica
facultado habilitar-se como litisconsorte de qualquer das partes. Grifei.

4. O art. 6° da lei da Ago Popular, por seu turno, dispde que, muito embora a a¢do
possa ser proposta contra as pessoas publicas ou privadas e as entidades referidas no
artigo 1°, bem como as autoridades, funcionarios ou administradores que houverem
autorizado, aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que, por omissdo,
tiverem dado oportunidade a lesdo, e contra os beneficiarios diretos do mesmo,
ressalva no pardgrafo 3° do mesmo dispositivo que verbis: paragrafo 3°. A pessoa
juridica de direito publico ou de direito privado, cujo o ato seja objeto de impugnagéo,
podera abster-se de contestar o pedido, ou podera atuar ao lado do autor, desde que
isso se afigure 1til ao interesse publico, a juizo do respectivo representante legal ou
dirigente.

5. Essas singularidades no ambito da legitimagdo para agir, além de conjurar as
solugdes ortodoxas, implicam a decomposi¢do dos pedidos formulados, por isso que
o poder publico pode assumir as posturas acima indicadas em rela¢do a um dos
pedidos cumulados e manter-se no pélo passivo em relagio aos demais.

[...] (BRASIL.Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Espcial n® 791.042/PR — Min.
rel. Luiz Fux — DJ Disponivel em: 09/11/2006) Grifo nosso.

Nesse ponto, ndo ¢ demais relembrar o que estabelece o artigo 6°, paragrafo 3° da Lei

da Acao Popular, citado na ementa acima transcrita, litteris:

§ 3°. A pessoa juridica de direito publico ou de direito privado, cujo ato seja objeto de
impugnagdo podera abster-se de contestar o pedido, ou podera atuar ao lado do
autor, desde que isso se afigure 1til ao interesse publico, a juizo do respectivo
representante legal ou dirigente.” (BRASIL, 1965) Grifo nosso.

Como se v€, na acao civil publica, assim como na a¢ao popular, a depender do interesse
publico que estiver em litigio, poderd a Unido adentar ao polo passivo. Ou mesmo, a critério de
seu procurador ou dirigente, recolocar-se no polo ativo, ao lado do autor, sempre, que isto
significar uma maior protecio ao patrimonio e ao interesse publicos. E possivel inclusive

cumulagdo de reparacao com pena pecuniaria, como se observa:
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ADMINISTRATIVO. ACAO POPULAR. DANO AMBIENTAL
CARACTERIZADO. OBRA NO PERIMETRO URBANO. OBEDIENCIA DA
LEGISLACAO AMBIENTAL FEDERAL. MEDIDAS COMPENSATORIAS E
INDENIZACAO PECUNIARIA. CUMULACAO. POSSIBILIDADE. 1.
Determinando a legislagdo que a vegetagdo existente as margens dos rios constitui
area de preservacao permanente, nenhum 6rgao ambiental municipal ou estadual pode
autorizar a realizagdo de obras no espaco correspondente aquela area protegida pelo
Codigo Florestal, ainda que situada no perimetro urbano. 2. O licenciamento
ambiental deferido pelo 6rgao estadual (FATMA), para a constru¢ao do supermercado
em Area de Preservagio Permanente, estd eivado de irregularidades. 3. Da anélise
literal do Decreto Federal 750/1993 - hoje substituido pela Lei 1.428/06 (Lei da Mata
Atlantica), que repete, em tudo e por tudo, os pressupostos da norma revogada -
conclui-se que sdo cinco os requisitos legais basicos para a supressdo 'excepcional' de
vegetacdo situada no bioma da Mata Atlantica, quando se tratar de vegetagdo que ndo
esteja em estagio inicial de regeneragdo: a)autorizagdo 'motivada’ do 6rgao estadual
competente; b)anuéncia do Ibama; c)comunicagdo ao Conama; d)presenga de
atividades ou projeto de utilidade publica ou interesse social; ¢)elaboragdo de Estudo
Prévio de Impacto Ambiental. Ora, esses requisitos, todos de carater vinculante, ndo
estdo presentes nos autos (fato incontroverso), o que vicia, com nulidade absoluta, as
licengas concedidas. 4. Verificada a auséncia dos fundamentos invocados pela
autoridade administrativa para efeito de cancelar o auto de infracdo e o termo de
embargo, ndo hd como negar a nulidade do ato administrativo. 5. Reconhecida a
responsabilidade da empresa ré pelo dano ambiental e inviabilizada a restauragdo in
situ, impde-se a execucdo de medidas compensatorias que, devido as particularidades
do caso concreto, podem ser cumuladas com indenizacdo pecuniaria em favor do
FFRDDL. 6. Apelagdo provida. (BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4° Regido.
Apelacao Civel 2002.04.01.016782-9, Quarta Turma, Relator Luis Alberto
D'azevedo Aurvalle, D.E. 30/07/2013)

No caso de competéncia para acdo popular, segue o mesmo entendimento para a agao
civil publica, qual seja, quando a Unido participe do feito, ¢ entendido que persiste a
competéncia da Justica Federal, mesmo que o dano se verifique em comarca que nio seja sede

de vara federal, por for¢a do disposto no § 3° do art. 109 da Constituicao Federal.

Dessa forma, sendo relevante o interesse para a Unido, eis que ¢ a propria Constituicdo
Federal que fixa a competéncia do foro quando do processo participe o ente federal, sendo

assim, ¢ da competéncia da justica federal a resolucdo do feito em agdo popular dessa natureza.
MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO AMBIENTAL

E um instituto previsto na Constitui¢do Federal, em seu art. 5°, inciso LXIX e LXX. O
mandado de seguranca coletivo ambiental visa uma decisdo mandamental para evitar danos que
seriam causados ao meio ambiente, uma vez que lidando com o meio ambiente, ndo ¢ possivel
determinar indenizagdes para ressarcir os danos causados, sendo prejudicado o meio ambiente,
este nunca voltard ao seu status origindrio (SILVEIRA, 2010). O mandado de seguranca
coletivo esta previsto em lei. Em se tratando do mandado de seguranca ambiental assim prediz

Milarg, (2011):

Assim, mandado de seguranga coletivo tem como objetivo nuclear a defesa dos
filiados de um partido, de um sindicato, de uma entidade de classe ou associagdo.
Nada impede, contudo, que um desses entes se utilize desse remédio heroico para
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combater uma ato abusivo e ilegal de uma autoridade administrativa que repercuta em
direitos difusos, dentre eles o meio ambiente (MILARE, 2011).

Sendo procedente o pedido inicial, no caso de ag¢do coletiva a sentenca tera efeito erga
omnes, isto ¢, ¢ estendida a todos, indistintamente, porque atingem, de uma forma direta ou

indireta, todos os seres humanos utilizam-se do no meio ambiente.
ACAO CIVIL PUBLICA

Prevista na Constituicdo em seu art. 129, I, que prediz: “Sao fun¢des institucionais do
Ministério Publico: I - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;”. A
Ac¢ao Civil ptblica disciplinada na lei 7.347, de 24 de julho de 1985, tem como objetivo a defesa
de interesses metaindividuais, res communesomnium, neste caso o meio ambiente. Ao
transcender a esfera dos interesses privados, o objeto da presente demanda recebe uma nova

natureza, a indisponibilidade.

Embora de todos, ndo cabe a partilha do meio ambiente entre cada pessoa
individualmente considerada, sendo assim, uma vez que a titularidade seja da coletividade, a
legitimidade para sua defesa é reservada aqueles mencionados em lei. E a chamada tutela dos

interesses difusos.

Todavia, no ambito da Ac¢ao Civil Publica, deve prevalecer o interesse na concretizagao
da tutela pretendida, com a maior agilidade e o menor gastos possiveis. Podendo este objetivo
ser alcangado através da via transacional, ndo ha motivo para negar sua legitimidade como

forma de solugdo da lide (SANTOS, 2006).

Também ha o instituto do inquérito civil para subsidiar a agdo civil publica. Conforme
ensina Fiorillo (2012), o inquérito civil tem por escopo a colheita de material de suporto para
ajuizamento da agdo civil publica, averiguando-se a existéncia de circunstancia que enseja a
aplicacdo da Lei n. 6.938/81, de modo a formar a convicgdo do promotor e justi¢a e evitar a

propositura de acdo temeraria.

A Constitui¢ao Federal reza em seu art. 225, caput, que todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, sendo ele um bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, recaindo sobre o Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo

e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.

Assim, “a op¢ao do legislador constituinte pela competéncia comum para a defesa do
meio ambiente, bem como do legislador ordindrio pela criagdo do Sistema Nacional do Meio

Ambiente — SISNAMA, demonstram a importancia que se deu a prote¢do ambiental, tendo
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como decorréncia a necessidade de cooperagdo de todos os entes federados, seus orgios e
entidades, na prote¢ao. Ha de se admitir a transac¢ao envolvendo bens difusos, desde que sirvam
para garantir de modo mais eficaz a sua protecdo, o artigo 225 da CRFB/88, assim leciona:
execucdo daqueles temas a que deu dignidade constitucional. Desta forma, a todos os
integrantes do SISNAMA se atribuiu a responsabilidade pela protecdo e melhoria da qualidade

ambiental, tendo em vista ter sido o Sistema Nacional criado com o fim de operaciona.

Hé de se admitir a transagdo envolvendo bens difusos, desde que sirvam para garantir
de modo mais eficaz a sua protecao, o artigo 225 da CRFB/88, assim leciona: Art. 225, CF-88:
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.

Entretanto, esta prote¢do deve ser integral, vez que os direitos difusos ndo podem ser
alvos da discricionariedade da administragdo. Sua natureza de bem coletivo, difuso, de
propriedade de todos, ndo permite que a administragdo ceda aos caprichos de particulares, ja
que a ela foi concedida apenas a legitimidade para defender o meio ambiente, e ndo dispor do

mesmo.

A responsabilidade civil ambiental € objetiva, solidaria e propter rem, respondendo
pelos danos ao meio ambiente, que sejam perpetrados antes da alienagdao do imdvel, tanto pelo

alienante quanto pelo adquirente.

Com efeito, o Superior Tribunal de Justi¢a, em voto da lavra do Ministro Teori Albino

Zavascki (REsp n. 592693, DJ de 27-8-2007, p. 190), ja decidiu:

A acdo civil publica destina-se a conferir integral tutela aos direitos transindividuais
(difusos e coletivos) e, com essa finalidade, comporta ndo apenas os provimentos
jurisdicionais expressamente previstos na Lei 7.347/85, como também qualquer outro,
hoje disponivel em nosso sistema de processo, que for considerado necessario e
adequado a defesa dos referidos direitos, quando ameagados ou violados.

Logo, se percebe claramente que os danos histéricos tém suas peculiaridades, e ndo
depende de prova da culpa para responsabilizar seus agentes causadores. A tabela abaixo
resume as principais acdes cabiveis para protegao e preservacao de bens arqueoldgicos por meio

da judicializacdao do tema e seus possiveis autores.
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Tabela 01: Acdes Cabiveis para protegao e preservacdo de bens arqueoldgicos.

Acéo Cabivel Autor Base Legal

Acgao Popular Cidaddo Artigo 5°, LXXIII - CF/88

Mandado de Seguranga Coletivo | Associagdo/Organizagdo Sindical/ | Art. 5°, LXIX e LXX - CF/88
Entidade de classe

Agdo Civil Pablica MPF Lei 7.347/1985

Fonte: Legislacdo 2021.

CONSIDERACOES FINAIS

Concluida a andlise, observou-se que a Unido, o IPHAN, e igualmente Prefeituras, sdo
entes com responsabilidade, caso constatada a presenga de um sitio arqueoldgico, o que pode
ser constatado com parecer do IPHAN, que deve seguir em anexo no caso de processo de
usucapido, isto impossibilita a aquisi¢do e utilizagdo plena por usucapido do imovel pretendido.
A produgdo de eventuais provas em direito admitidas, devem ser solicitadas para confirmacao
do imo6vel como de area de interesse publico num todo ou em porcentagem que se encontre em

area de interesse.

Destacando, outrossim, que o laudo do IPHAN tem presuncao de legitimidade, eis que
o parecer do IPHAN ¢ firmado sob o palio de ato administrativo, uma vez que por expressa

previsdo legal (art. 9°, da Lei n. 9.760/46).

A sociedade deve ter um ambiente com devido equilibrio ecolégico, com a
responsabilizacdo dos responsaveis pelos danos ambientais e historicos que venha a causar, e
com base no direito fundamental ao meio ambiente equilibrado, passa a se preocupar com a
qualidade de vida das presentes e das futuras geragdes, e principalmente com a reparacao dos
ambientes degradados. O direito fundamental ao meio ambiente equilibrado, & previsto
constitucionalmente na Constituicdo Federal de 1988, sendo os sitios arqueologicos objetos de

igual valor.

Cabe ao Estado a prote¢@o ao meio ambiente, com seus meios de fiscalizar e de controle,

e também ¢ sua atribui¢do auxiliar na prote¢ao destes, ndo deixando de ser um dever de todos.

As construgdes irregulares muitas vezes causam dano, afetando o patriménio histdrico
e ambiental e a coletividade, devendo os responséaveis serem punidos. Feita a constru¢do, de
forma irregular, e havendo o dano, devera o degradador, respeitando o principio do poluidor-
pagador, reparar de forma integral ao meio ambiente afetado. Para que haja a reparacdo integral

do meio ambiente, deve-se observar a responsabilidade de cada agente na causa do dano.
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Diante da pesquisa realizada, com base na doutrina, legislacao e jurisprudéncia, pode-
se verificar que o dano deve ter responsabilizagao do seu agente causador, e se estendendo a

todos os envolvidos no caso, sob pena de ineficicia da reparacao.

Observou-se que a matéria de sitios arqueoldgicos possui inimeras peculiaridades, com
uma enorme quantidade de normatizagao sobre o assunto, algumas com mais de sessenta anos

outras mais recentes, mas que nao podem ser deixadas de lado, pois sdo intimamente ligadas.

Com a expansao imobiliaria dos ultimos tempos a procura por imdveis aumentou
consideravelmente, principalmente préximo as praias e em area de presenca destes sitios.
Contudo, ndo se pode deixar de lado o respeito ao patrimonio historico e deve-se ter cautela nas
areas de preservagdo, para inibir construgdes em locais legalmente protegidos. Dessa forma,
foram verificados a existéncia de varios mecanismos legais que podem ser usados na
preservagao desses sitios arqueologicos, como: Mandado de Seguranga Coletivo, A¢ao Populas

e Acdo Civil Publica.

Ao final da presente pesquisa, chega-se a conclusdo que é possivel proteger o bem
histérico, para manté-lo preservado. Com a fiscalizagao adequada, por parte dos entes publicos,
e com a conscientizagdo da populacdo quanto ao real valor destes bens, inclusive

conscientizando-se a sociedade das acdes que podem ser tomadas.
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RESUMO

O uso de mecanismos adequados para a resolugdo de conflitos dentro do ambito juridico vem
em crescimento, uma vez que as demandas ao poder judicidrio se avolumaram, principalmente
com o desenvolvimento da tecnologia nos processos eletronicos. No ambito do direito penal,
esses mecanismos ja estao positivados em séries de normas, porém ainda a sua aplicagdo nao €
comum. Objetiva-se com este trabalho analisar a perspectiva da resolu¢cdo dos conflitos no
ambito do direito penal a partir da conciliagdo e mediacao, enquanto processo de gestao de
conflitos, acesso a justica e celeridade de resposta do poder judiciario. A partir das leituras de
varias obras nas areas que discutem a importancia de se pensar e constituir novas formas de
resolu¢do de conflito, inclusive no ambito do direito penal, foram feitas também consultas a
legislagdo pertinente, principalmente a Lei 9.099 de 1995, bem como das diretrizes
estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justica. Nesse sentido, considera-se que ha duas
perspectivas de justica, a retributiva e restaurativa. Que ja ha um embasamento normativo e
teorico sobre o processo de conciliagio/mediacdo no ambito do direito penal. Foi apresentada
diversas técnicas que podem ser aplicadas no momento da conciliagdo/mediacdo de modo a
ajudar a solucdo do conflito.

PALAVRAS-CHAVES: Media¢ao; Concilia¢ao; Conflito; Direito Penal.

INTRODUCAO

A Justica, como objetivo, pode ser alcangada através de diversos meios, mas para
alcangar-se esta justica, € necessario compreender qual a ideia que compde o imagindrio social
sobre o que € o “justo”. Para isso, ¢ fundamental entender que a concepcao de justica e as formas
pelas quais ela se manifesta, junto a estrutura social, evoluiram, alterando ndo s6 os meios para
ter-se acesso a justica e como também o comportamento da sociedade em relacdo a seus
conflitos. Portanto, como exemplo dessa ideia, pode-se afirmar que a lex talionis, utilizada em
outrora como uma forma de alcangar a justi¢a, ndo pode ser considerada, hoje, como uma
manifestagdo idonea de justica na sociedade contemporanea, justamente pela alteracao do corpo

social.
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Para que atualmente a sociedade usufrua de uma justica mais humanizada e com o
enfoque na resolugdo pacifica de conflitos, foi necessario que, durante séculos, estudiosos
tenham trabalhado em conceitos e observado quais as melhores formas de resolver os litigios e
querelas que compuseram e compdem as interagdes humanas. Nesse sentido, o ideal de buscar
a justica por muito tempo a ideia da justica partia da decisdo de um magistrado constituido pela
institui¢do judiciaria, porém, com o processo de complexidade da sociedade, o aumento das
demandas ao judicidrio, tornaram o modelo de justica a partir da decisdo de um juiz um processo
lento e custoso, em que muitas as vezes a decisdo que ocorre nao mais institui o justo, uma vez

que se perdeu no tempo o objeto.

A fim de assegurar o acesso a justi¢a, por meio das institui¢des que representam o
Estado, foi elaborada uma proposta que ansiava mudar o paradigma de como os individuos
resolvem os seus conflitos, deste modo foram desenvolvidos mecanismos adequados de
resolu¢do de conflitos, mecanismos extrajudiciais, tais como os apresentados por Santos (2014):
orientacao individual; orientagdo coletivas, processo individual; processo coletivo; arbitragem;
serventia extrajudicial; negociagdo direta; negociacao assistida; conciliagdo, a mediagdo, na
busca de torna a resolucao do conflito mais célere e superar a reciprocidade punitiva que havia

arraigado as antigas concepg¢des de justica.

Todavia, um desafio na utilizagdo dos mecanismos adequados de resolugdo de conflitos
esta no ambito do direito penal, uma vez, que nessa esfera a ideia da justica pela punicao ¢ mais
intensa, porém o Estado brasileiro tem no seu arcabouco legislativo formas de aplicar tais
mecanismos para a resolu¢do da querela penal, de modo que haja a resolu¢do do conflito, em

tempo habil e com a participagdo dos envolvidos.

Este trabalho objetiva analisar a perspectiva da resolu¢do dos conflitos no ambito do
direito penal a partir da conciliagdo e mediagdo, enquanto processo de gestdo de conflitos,
acesso a justica e celeridade de resposta do poder judiciario. A partir das leituras de varias obras
nas areas que discutem a importancia de se pensar e constituir novas formas de resolucao de
conflito, inclusive no ambito do direito penal, foram feitas também consultas a legislagdo
pertinente, principalmente a Lei 9.099 de 1995, bem como das diretrizes estabelecidas pelo
Conselho Nacional de Justi¢a, que no Brasil ¢ a principal instdncia propositora sobre os

mecanismos adequados a resolugdo de conflito.

A conciliagao/mediagdo ligada ao Direito penal, vem demonstrando a sua importancia

na resolucdo de crimes e a contravengdes de potencial menor, como serd aprofundado
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posteriormente; principalmente no que diz respeito a sua celeridade, mostrando-se uma
alternativa deveras viavel para que as partes ndo cheguem as vias de fato, com um processo
judicial, que mostra-se extremamente moroso, quando comparado a velocidade de resolucao

que possui a conciliacao.

A conciliagdo, de acordo com o Conselho Nacional de Justica (2016), é considerada
como uma maneira de apaziguar as coisas consensualmente entre os envolvidos, sendo,
portanto, aplicado em conflitos definidos como “menos complexos” que os, geralmente,
resolvidos por interven¢do da mediacdo. O papel do conciliador, ainda de acordo com o autor,
seria auxiliar, embora que imparcialmente, as partes a encontrar um acordo razoavel. Nao
necessariamente seria a solugcdo perfeita, mas um tratado, onde os nervos serdo abrandados,
objetivando que o conflito se encerre, mas nao esquecendo de auxiliar a construir uma harmonia

entre as partes.

O trabalho foi estruturado em quatro partes: a primeira parte discutir a perspectiva do
ideal de justica no seio da sociedade, a partir das facetas da justica retributiva e restaurativa. O
segundo item aborda a importancia dos Juizados Especiais Criminais na resolucao dos conflitos
penais a partir da Lei 9.099 de 1995. A terceira parte trata sobre a importancia da conciliacao
para a resolu¢do dos conflitos penais. O quarto item demonstra os principais métodos aplicados

a conciliagdo, para uma justica mais humanizada. Por fim, ainda hd uma considerais finais
MEDIDAS ALTERNATIVAS AO PROCESSO PENAL: MEDIACAO/CONCILIACAO

Para pensar em mecanismo adequado para resolu¢do de conflitos no &mbito das acdes
penais, ¢ importante compreender que ndo se buscard tal acepcdo diante das proposicdes
tradicionais do Direito Penal, uma vez que as proposi¢des, nesse interim, encontram-se dentro
do que Guerra (2017) chama de Justiga retributiva. Segundo a autora, essa concepg¢ao trata o
infrator da lei penal merecedor de um castigo, normalmente a prisao, deste modo, retribuido ao

mal praticado a vitima e a sociedade.

A aplicagdo da pena tem por finalidade a prevencao, retribui¢do e ressocializagdo, ou
seja, na estrutura da aplicacdo penal, considera que a aplicagdao da pena previne a ocorréncia do
mesmo fato, através do exemplo de puni¢do aplicado, neste mesmo sentido aquele que comete
a infragdo penal, retribui seu mal com o cumprimento da pena, e por meio do sistema
penal/carcerario busca-se a ressocializagdo do individuo, através de atividades desenvolvidas

no lugar da execu¢ao da sentenga.
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No ordenamento juridico brasileiro no ambito do direito penal, ha uma predominancia
da aplicagdo de pena privativa de liberdade, todavia, ha uma reiteracdo de crimes pelos
infratores, o aumento da criminalidade das cidades, levando ao aumento da populagdo
carceraria, tornando-se algo alarmante no Brasil. Para intensificar esse problema, tem-se o
desinteresse do poder publico na construgdo/reestruturagdo dos estabelecimentos prisionais, a
efetivacdo de politicas publicas para quem cumpre a pena, deste modo inumeros problemas

estdo dentro do sistema penal brasileiro (GUERRA, 2017; FREIRE, 2018).

Diante da crescente demanda no ambito do processo penal, o Poder Judiciario encontra-
se sobrecarregado, assim, ndo consegue dar uma resposta célere, eficaz e de qualidade a
demanda processual existente (FREIRE, 2018). Cabe ressaltar que essa questdo penal do
encarceramento e de lotacdo de presidios € um problema que assola varios paises (GUERRA,
2017), diante desse contexto, os mecanismos autocompositivos judiciais, a exemplo da

mediagdo, surgem como mecanismo adequados para resolver conflitos nessa seara.

Em razdo do cenario constituido pelo sistema de justi¢a retributiva, surgiu a concepgao
de justica restaurativa, que segundo Guerra (2017) representa uma nova abordagem no ambito
penal, baseado por meio do consenso, onde a vitima e o infrator sdo considerados sujeitos
centrais no caso, de modo coletivo e ativo participam na constru¢do de solucdes dos traumas, e
perdas causadas pelo delito, por um modo interdisciplinar e de forma institucionalizadas.
Assim, segundo a autora, causa uma ruptura no modelo alicercado no principio da justica

retributiva.

Dessa forma, o método restaurativo, segundo Guerra (2017, p. 218) recebe esta
denominagdo “por ser utilizado para fazer com que as responsabilidades pelo cometimento do
delito sejam assumidas, as necessidades decorrentes da ofensa sejam atingidas e o resultado
individual socialmente terapéutico seja alcancado”. Logo, a justi¢a restaurativa busca reparar o
mal resultante da pratica do ilicito, que segundo a autora, ndo ¢ visto como um fato juridico,
todavia, ¢ um fato ofensivo a pessoa da vitima, deste modo, o crime ¢ compreendido para além

de uma conduta tipica, antijuridica e culpavel, que ¢ aplicado contra bens e interesses

penalmente tutelados, mas ¢ uma quebra da relagdo entre infrator, vitima e a comunidade.

Ressalta-se que a justica restaurativa, busca responder algumas questdoes que em muito
ndo sdo colocadas e respondidas no processo penal, logo tal método tem uma resposta
psicoldgica na relacao vitima, infrator e comunidade, possibilitando, segundo Guerra (2017) a

reconstrucdo da relacdo interpessoal dos envolvidos no conflito, de modo a garantir a melhor
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solugdo a vitima e ao ofensor. Ainda, segundo a autora, a justica restaurativa tem dois objetivos,
quais sejam: “reparagdo € a cura para as vitimas e sanar o relacionamento entre vitima e

ofensor” (GUERRA, 2017, p. 224).

A justiga restaurativa na perspectiva dos mecanismos de resolu¢do dos conflitos ¢ uma
perspectiva tedrica e pratica que esta em ascensdo em diversos sistemas juridicos penais. No
caso do Brasil, a sua possibilidade de aplicacdo vem com a Constituicdo Federal de 1988 a
partir do art. 98, I, que traz a seguinte afirmac¢ao em relagao ao poder judicidrio na Unido,
Distrito Federal e Estados: “I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e
leigos, competentes para a concilia¢do, o julgamento e a execu¢do de causas civeis de menor
complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral
e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transa¢ao e o julgamento de

recursos por turmas de juizes de primeiro grau” (BRASIL, 1988).

Ora, a Carta Magna do Brasil em seu texto deixa explicito a possibilidade de resolucao
dos conflitos por outros mecanismos que nao seja o tradicional processo juridico criminal.
Porém, a efetivacao e regulacdo do art. 98 da CF, veio com a criagdo da Lei 9.099 de 1995, que
trata sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais, ja no art.2° apresenta um objetivo para
esse foro de “o processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transag¢ao”

(BRASIL, 1995).

Assim, no processo criminal, a questdo da conciliagdo/mediacdo ¢ na audiéncia
preliminar do processo judicial tradicional, logo Gandara e Sciarini (2018) caracterizam como
um processo extraprocessual por natureza, pois ainda nao ha o processo instaurado. E também
o caracterizam como algo endoprocessual por fazer parte de um procedimento especial do

Juizado Especial Criminal, uma vez que ocorre sob os auspicios do Estado.

E passivo que nem a CF ou a Lei. 9.099/1995 fazem referéncia a justica restaurativa,
todavia, com a permissdo normativa para resolugdo de conflitos por mecanismo de mediacao/
conciliagcdo no processo judiciario, a perspectiva do método restaurativo, € uma forma de fazer
esses mecanismos de mediacdo acontecer, assim, pode-se compreender que nem toda mediagao
na esfera penal usara os meios restaurativos. Para Gandara e Sciarini (2018), no procedimento
de conciliagdo/mediacdo no processo penal é introduzido pela 6tica do direito penal, direitos

humanos fundamentais e pelo neoconstitucinalismo.
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Cabe ressaltar que a lei 9.099/1995 considera que apenas as infragdes penais de menor
potencial ofensivo podem ser resolucionadas em Juizados especiais, ou seja, sao consideradas
contravencdes penais € os crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a dois anos,

cumulada ou ndo com multa (GANDARA; SCIARINI, 2018).

Para Guerra (2017), o mecanismo autocompositivo judicial que pode estabelecer a
resolucdo do conflito ¢ a mediacdo, a qual também faz uma distin¢ao da conciliag¢do, para a
autora a conciliagao tem como principal objetivo o acordo, ja na mediacao, segundo a estudiosa,
ndo se prende ao acordo exclusivamente, mas busca privilegiar a desconstru¢do de um conflito

e a restauracdo da convivéncia entre os envolvidos.

A importancia da transagdo penal (mecanismo de autocomposi¢do judicial), segundo
Gandara e Sciarini (2018), estd com a adequada conducdo da audiéncia de
conciliagdo/mediacdo, onde o conciliador/mediador deve ser imparcial, ouvir, conduzir o
didlogo de modo a ndo favorecer a vitima ou o réu, mas construir um equilibrio no conflito.

Isso cabe até ao Ministério Publico em acao penal publica incondicionada.

Por fim, os mecanismos de autocomposi¢ao judicial possibilitam o maior acesso a
justica, bem como a celeridade a resolug¢do do conflito, o método da justica restaurativa busca
ndo apenas a solucdo do conflito, mas criar uma cultura da participacdo de todas as partes
envolvidas, na busca de restaurar a relagdo entre vitima e acusado. Inclusive o Ministério

Publico deve propor solucdes por meio dos juizados especiais.

O PAPEL DOS JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS NA RESOLUCAO DOS
CONFLITOS PENAIS

Em conformidade com os aspectos ja expostos, os campos tedricos e praticos do Direito
sdo reorganizados de acordo com a modernidade do meio social, a qual faz mister uma maior
celeridade na protecao judicial dos sujeitos e objetos que compdem a sociedade. Nesse sentido,
o Direito Penal ¢ compreendido como a ultima ratio, isto ¢, a ultima razdo presente em um
ordenamento juridico, a fim de ser aplicado quando outro ambito do Direito ndo possui
mecanismos para solucionar questdoes que assegurem a efetiva protecdo a importantes bens

juridicamente tutelados (GOMES; MOLINA, 2007).

A partir disso, cabe salientar que, na propria esfera penal, ha diferentes meios
processuais a serem empregados de acordo com o grau de necessidade daqueles que buscam a
tutela judicial. Dentre essas possibilidades, as alternativas para as solucdes de conflitos

possuem, hodiernamente, uma propensao em priorizar os aspectos consensuais — cuja finalidade
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¢ tornar a resolucdo de conflitos mais célere e menos desgastante para as partes envolvidas —
em relacdo aos retributivos — pautados em uma maior formaliza¢ao na punibilidade do fato
delitivo. Diante dessa tendéncia consensual, encontram-se orgdos que atuam de maneira
especial para a resolucdo de conflitos, dentre os quais: o Juizado Especial Criminal (JECRIM)

criado pela Lei. 9.099 de 1995.

O Juizado Especial Criminal tem por escopos o julgamento e a execugdo das infragdes
penais de menor potencial ofensivo, em respeito as regras de conexao e continéncia conforme
o art. 60, caput, da Lei n® 9.099/95, isto ¢, quando os sujeitos do conflito possuem um mesmo
objetivo ou quando dentre os objetivos que buscam, um prevalece sobre o do outro. Além disso,
o JECRIM ¢ formado por juizes togados — os quais s3o juizes destinados a esses tipos de
Juizados Especiais —, os juizes leigos — advogados com mais de cinco anos de experiéncia — e
os conciliadores — geralmente sdo bacharéis em Direito que se voluntariam aos cursos
preparatorios e auxiliam os juizes na condugdo preliminar do processo de conciliagdo

(MURARO, 2014).

Nesse viés, cabe evidenciar que os Juizados Especiais Criminais se orientam pelos
critérios existentes no art. 62, da Lei n® 9.099/95, a exemplo da celeridade e informalidade, os
quais servem como auxiliadores para reparagdo do dano sofrido pela vitima por meio da
composicao dos danos civis e da transacao penal (cf. pardgrafo inico do art. 60, da referida

Lei).

A partir dessa conceituagdo, compreende-se a preponderancia em definir a tramitacao
da resolucdo de um conflito dentro das etapas existentes nos Juizados Especiais Criminais.
Dessa forma, a primeira etapa ¢ estruturada quando ha a apresentagdo dos fatos através do
recebimento de uma dentncia — acdo penal de iniciativa publica feita por um Promotor de
Justica — ou queixa — acdo penal de iniciativa privada realizada pela vitima por meio de seu
representante (advogado) — contra o autor do fato, denominada “Audiéncia Preliminar”

(GANDARA; SCIARINI, 2018).

Na audiéncia preliminar, as partes envolvidas na lide tentam encontrar a melhor solugao
para um acordo, o qual pode ser uma composicao civil — ou seja, uma indeniza¢do pecuniaria
paga pelo autor a vitima, a fim de suprir o prejuizo causado por sua conduta e finalizar a questao
criminal — ou transa¢@o penal — isto é, um acordo proposto pelo Ministério Publico ao autor do
delito, com o intuito de que este cumpra uma pena alternativa, extinguindo o processo sem que

haja a discuss@o se o mesmo era culpado ou inocente (TJIDFT, 2020).
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Por conseguinte, a busca pelo acordo entre as partes poderd ser orientada pelos
conciliadores e juizes leigos, supervisionados pelo juiz presidente, isto ¢, o juiz togado
destinado a atuar em determinado Juizado Especial, ou diretamente por esse (CARAMIT et al,
2020). Caso o objetivo consensual ndo seja acordado, as partes indicardo os dados das
testemunhas e, se ndo houver espontaneidade destas em se apresentarem, far-se-a necessaria a

intimac¢ao das mesmas para comparecerem a segunda fase.

Esta, por sua vez, ¢ conhecida como “Audiéncia de Instrucao e Julgamento”, na qual
ocorre a produgdo de provas e, deveras, o julgamento. Diante disso, o autor do fato deve estar
acompanhado de um advogado, caso o mesmo nio o possua, o juiz solicitara o comparecimento
de um Defensor Publico para compor a sua defesa (art. 68, da Lei n® 9.099/95). Nessa audiéncia,
0 juiz podera propor, novamente, a resolu¢ao do conflito por uma composicao civil, para as
partes, ou a transagao penal, para o Ministério Publico. Se ndo houver acordo, o advogado do
acusado fard uma defesa oral, apresentando o posicionamento da parte que o mesmo defende,
sendo o juiz responsavel por receber ou ndo a dentincia ja exposta pela parte adversa. Ademais,
na possibilidade de rejeicao do juiz, o processo sera arquivado, todavia, sendo também possivel

0 Ministério Publico recorrer.

Em caso de aceitagdo da denuncia pelo juiz, sendo a pena minima prevista igual ou
inferior a um ano, o Ministério Publico podera sugerir uma proposta de suspensao do processo
ao acusado, em conformidade com o art. 89, caput e §1°, da Lei n® 9.099/95, em prazo de 2
(dois) a 4 (quatro) anos, desde que cumpridas as seguintes condi¢des: “I - reparacdo do dano,
salvo impossibilidade de fazé-lo; II - proibicdo de frequentar determinados lugares; III -
proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizacao do Juiz; IV - comparecimento
pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para informar e justificar suas atividades.”
(BRASIL, 1995). Outrossim, de acordo com §2°, do referido artigo, o juiz poderd definir outras
condi¢des relevantes ao fato e a situagdo personalissima do acusado. Havendo a aceitagdo dessa

proposta, cumpridas as exigéncias, o processo sera extinto ao final do prazo, sem condenacao.

Contudo, se o autor rejeitar a referida proposta, o processo seguird a tramitagdo prevista
em Lei, com os depoimentos das testemunhas das partes, da vitima e o interrogatorio do autor
do delito. Por conseguinte, o Ministério Publico e o advogado de defesa apresentardo as
alegac¢des finais, respectivamente. Assim, apOs essa conjuntura, o juiz sentenciard o acusado,
absolvendo-o ou condenando-o. Logo apds a sentenga, ainda ¢ possivel que haja recurso nas
situacdes de obscuridade ou contradi¢do no contetido da decisdo (embargos de declaragdo) —

no prazo de 5 (cinco) dias apds a data de conhecimento da decisdo pelo recorrente — ou contra
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a decisao proferida pelo juiz (apelacdo) — no prazo de 10 (dez) dias apo6s a audiéncia ou

publicacao da sentenca, sendo de mérito de uma Turma Recursal (TJDFT, 2020).

Infere-se, portanto, que os Juizados Especiais Criminais possuem papel preponderante
na resolucdo de litigios por intermédio da conciliagdo, a partir da informalidade e da celeridade
no desenvolvimento do processo, a fim de tornar mais dindmicas e pacificas as tratativas das
partes e, consequentemente, obter um resultado mais harmonico que ndo origine uma situacao
adversa apos a conclusdao do processo. Nesse sentido, os juizes togados e leigos, os
conciliadores e promotores de justica devem receber orientagdes e especializagdes nas fungdes
que desempenham, com o pressuposto de que prevaleca a solucio consensual dos conflitos em

detrimento da justiga retributiva, de acordo com as circunstancias de cada caso concreto.
CONCILIACAO, UM CAMINHO PARA A SOLUCAO DE CONFLITOS PENAIS

A conciliagao ¢ uma forma de solu¢ao de conflitos, a ideia desse método é exatamente
reaproximar as partes, tendo se tornado uma maneira cada vez mais eficaz, podendo ser usada
em todas as areas do Direito e da vida cotidiana. Visto isso, na esfera penal temos a conciliagao
como um método de orientacdo para o individuo que, sem duvidas, anseia para que a justica

veja cada situacdo pelos olhos da vitima, da comunidade e do ofensor.

A priori, deve-se atentar para os diversos conflitos que podem adentrar a esfera penal,
afinal, muitos conflitos surgem pela ideia do que sdo conflitos consumeristas, trabalhistas e até
de familia e podem se tornar conflitos do ambito penal, pois a instru¢do para o decorrer desses
conflitos pode ser insuficiente para evitar que se estenda a uma esfera rigorosa e que por muitos
¢ caracterizada como sendo “menos humanizada”, que ¢ a do Direito Penal. No andamento do
conflito, encontra-se os diversos caminhos que se percorrem para chegar a uma solug¢ao. Ha,
sem duvidas, uma necessidade que perpassa esferas nas quais o conflito se estende, faz-se
necessario compreender sobre os envolvidos, seu ambiente social, os aspectos do conflito, o
relacionamento das partes, a natureza do conflito em si, para que, entdo, possa-se criar uma

estratégia para melhor solugdo por meio da conciliagdo (SOUZA; OLIVEIRA, 2014).

De um lado, ha uma justica punitiva e por muitas vezes rigorosa em seus julgados, por
outro, hd uma possibilidade de uma justica restauradora, pois, a conciliagdo penal tem sido uma
alternativa para o Estado que, quando bem aplicada e bem exercida, pode auxiliar no
desenvolvimento e mitigar as marcas que o sistema pode deixar nas pessoas envolvidas no

delito, reduzir a inseguranca dos mesmos ¢ até¢ o medo que o ato possa ter deixado na sociedade,
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afinal, a conciliacdo tem como instrumento o principio da dignidade humana, um dos principais

modelos de garantia constitucional (GUERRA, 2017; SILVA, 2007).

Haja vista que, ha uma resisténcia em aceitar a conciliacdo como solucdo de conflitos
penais, vale salientar que os principios desse mecanismo ndo sao taxativos e se estendem a cada
ambito a ser tratado, bem como possuem principios especificos para cada atividade a ser
exercida. A titulo de exemplo, pode se destacar a violéncia doméstica, ¢ importante enfatizar
que o papel da conciliagdo nesse caso ndo ¢ de diminuir as conquistas da lei Maria da Penha
(Lei n° 11.340 de 2006), mas ser coerente e com a realidade de descaso que se perpetua nas
delegacias e juizados de violéncia contra mulher, pois muitas vezes a inten¢do ndo ¢ de
movimentar a justica a favor da situacdo, e sim de a vitima, por muitas vezes, querer apenas
que seja dado um “sermao” ou um “susto” no companheiro que possivelmente podera voltar a

cometer violéncia, podendo chegar a estados mais graves dessa situacdo, como um Feminicidio.

Certamente, em casos como o exposto, a conciliacdo deve entrar como solu¢do, pois
sabe-se que por mais que a legislagdo tenha atribuido tratamento mais rigoroso para esse delito,
¢ de conhecimento que por mais que a prisao do agressor se estenda por dias, a vitima ainda
continua insegura, segundo Leonardo (2017), a maioria dos crimes contra mulher se dé pelo
machismo estrutural da sociedade, em muito potencializado pelo uso de drogas ou alcool, e a
aplica¢dao da lei ndo consegue, por si sd, resolver a situagdo, tendo que se levar em conta
inimeros instrumentos para a solugdo do conflito. Por isso, a mediagao deve ser levada em

consideracdo por ser um instrumento pacificador de solu¢do e prevencao de futuros litigios.

A ideia da mediacdo, nesses casos, ¢ acompanhar o agressor, pois nem tudo esta ligado
ao passado, reforcando que a ideia de conciliagdo ndo esta ligada a ideia de que o afastamento
do agressor nao seja necessario, mas sim fazer com que cada conflito seja tratado de forma
individualizada, podendo restaurar as partes afetadas pelo delito, devolvendo-as para sociedade

com novas perspectivas (GUERRA, 2017).

Destarte, diante da crise no sistema penal, faz-se necessario o uso da mediacdo e
conciliacdo como alternativas nao so para conflitos como o que foi citado anteriormente, como
também para outros diversos tipos de conflitos na esfera penal brasileira. A ideia da implantacao
da conciliagdo no meio penal € uma maneira de conciliar os interesses e anseios dos envolvidos
no processo criminal, tal alternativa auxiliaria na desconstru¢do de formas violentas e
opressivas de resolucdo no espago penal, ja que isso tem sido um grande problema social no

Brasil, indo contra principios constitucionais fundamentais de ordem juridica justa e condicao
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de obter uma justica célere e democratica, com a criacdo de um direito que atenda a acordos

equilibrados e nao impostos.

PRINCIPAIS METODOS APLICADOS A CONCILIACAO: A BUSCA POR UMA
JUSTICA MAIS HUMANIZADA

Quanto as técnicas de conciliagdo, vale salientar que, embora existam varias, ¢
imprescindivel que haja cautela sobre qual serd mais vantajosa em cada situagdo, isto &,
identificar como e quando empregar cada uma, conforme a necessidade de determinado caso.
Para Almeida (2014), tais métodos sdo como ferramentas de uma grande caixa, visto que nem
todos serdo adequados para todas as conjunturas. Assim, com a finalidade de estender o

conhecimento, este item expde alguns dos mais aplicados neste ambito.

A principio, a escuta ativa. Segundo Sales (2016) se baseia em ouvir, minuciosamente,
0 que expressam os envolvidos, de modo a contribuir na concepcao de um didlogo propenso e
pacifico. Dessa forma, o conciliador deve ser meticuloso e demonstrar interesse ao que esta
sendo falado, além de fornecer confianca a esses. De acordo com Fachada (1991, p. 323), “a
escuta ativa implica que prestemos atencao nao s6 ao conteido da mensagem de cada uma das
partes, mas também aos sentimentos e emocdes nelas implicadas, aos indices ndo verbais e ao

contexto em que a mensagem ¢ proferida”

O acolhimento e legitimagao também s3o meios importantes. Assim, a terceira pessoa
deve ser um ponto de apoio e compreensao, logo, precisa captar as emocgdes, os desejos € as
inquietacdes expressas, de forma a deter qualquer julgamento. Apesar disso, o posicionamento

fixado para direcionar a audiéncia requer assertividade, bem como imparcialidade.

Outro recurso ¢ a realizagdo de perguntas ou questionamentos através do terceiro, tendo
em vista que, possui carater fundamental para estimular a autonomia dos abrangidos, sua
participagdo efetiva e colaboracdo, com o intuito de fomentar a solug¢do independente por meio
desses. As indagacdes veiculam para diversos objetivos, como, favorecer o cambio de
informagdes, a prestagdo de esclarecimentos por ambas partes e entre si, como também
provocar reflexdo sobre o teor do conflito e as vontades ou posicionamentos, propondo a analise

de possibilidades (SANTOS, 2014).

Acerca das estratégias correspondentes ao resumo e reformulagdo, conhecidas como por
modo afirmativo do conciliador, Tartuce (2013) afirma que podem ser empregadas por
multiplos meios. Entdo, o resumo inclui um relato conciso dos participes, logo, um momento

favoravel e livre para que suas concepg¢des sejam apresentadas, sendo uma forma pela qual o
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mesmo afere entendimento sobre o que j& haveria sido exposto. Com relagdo a reformulacao,
também ¢ possivel reiterar ao conciliador o que uma das partes explanou, com o intuito de
simplificar o processo de conversagdo. Ademais, ¢ exequivel que esse procure conferir um

sentido menos depreciativo as falas, para que a diferenca seja amenizada.

Fomentar que uma das partes do conflito se coloque no lugar da outra também pode ser
um mecanismo eficaz. Em outras palavras, o objetivo da inversao de papéis € provocar uma das
partes envolvidas, de modo que ela se lembre das circunstancias delicadas da outra. Portanto,
como enfatiza SPENGLER (2014), isso estimula a empatia, pois, por meio do direcionamento

do terceiro, a pessoa percebe o contexto pelo ponto de vista do outro.

Ja o recurso de reunides individuais € uma opg¢ao para casos em que ha prevaléncia de
uma assimetria de poder, em que a parte se sente intimidada pela participacao de outra. Assim,
possui maior comodidade para exprimir e pedir esclarecimentos. Todavia, para que ndo seja
visto como um favor, recomenda-se que a possibilidade de uso seja indicada pelo terceiro
facilitador no momento da abertura. Entretanto, ha algumas ressalvas, posto que tal predile¢ao
nao deve ser vista como vantagem, nem mesmo maximizada, por esse motivo, o orientado ¢

que o terceiro indique essa viabilidade ao inicio da audiéncia.

Vale citar o teste de realidade. Esse esta embasado na demonstragdo de um aspecto
dissidente por uma ou ambas as partes, com o propoésito de se verificar a lacuna entre o que se
imagina e o que costuma acontecer, ou seja, um esforco para que a realidade se revele. De
acordo com Sales (2016) o teste da realidade ¢ uma técnica para se avaliar se serd cumprido

aquilo que foi acertado no consenso na conciliaco.

Por fim, ressalta-se que ndo existe a técnica adequada para um determinado tipo de
conflito, cabera ao conciliador/ mediador a partir da realidade apresentada e de sua experiéncia
utilizar a técnica mais adequada para a resolu¢do do conflito, de modo que as partes se sintam

contempladas na solucdo consensuada.
CONSIDERACOES FINAIS

A 1ideia de justica vem se moldando para que possa ter algumas decisdes um pouco mais
humanizadas, porém, sempre justas, onde tenham uma solu¢do pacifica dos confrontos. A
conciliagdo ¢ um modelo de justica que busca de forma consensual resolver os conflitos
pacificamente de forma que diminua as complexidades, mostrando alternativas vidveis para

evitar um longo processo judicial e ter uma resolugdo de forma rapida.
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Com isso, as medidas alternativas ao processo, a exemplo da conciliagdo e mediacao,
buscam a solucao mais adequada dos conflitos de interesses, com a participagdo ativa de ambas
as partes, sempre buscando um resultado que satisfaca seus interesses, preservando o

relacionamento entre elas, de forma pacifica e que possa resolver o conflito.

Portanto, as principais situagdes que utilizam da conciliagdo/ mediagao, sdo aqueles que
buscam a resolugdo de conflitos, de forma que esse método possa reaproximar as partes, de
maneira que ganhe relevancia e seja usada nas diversas areas do Direito e da vida cotidiana,
evitando grandes conflitos com um processo judicial e imprimindo a justica nos casos

exercidos, por meio da mediagdo e buscando a pacifica¢do dos casos.

O papel dos Juizados Especiais Criminais, na resolu¢do dos conflitos penais, ¢ de
fundamental importancia para resolu¢ao de conflitos penais, onde a Lei 9.099/95 deu aos
Juizados Especiais Criminais a competéncia para a conciliagdo e o julgamento das infragdes
penais de menor potencial ofensivo que podem compreender em crimes e/ou contraversdes

penais.

Desta forma, podemos compreender a importancia dos métodos adequados a resolugao
do conflito no Direito Penal, que resolve as querelas fazendo com que os envolvidos possam se
colocar no lugar do outro, apaziguando os litigios e, de forma pacifica, mostrando uma

importante forma de trazer a justica a tona.
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CAPITULO 13

ADICIONAL DE PENOSIDADE E SUA NECESSIDADE DE REGULAMENTACAO
ESPECIFICA PARA FINS DE EFEITOS ERGA OMNES

DOI: 10.47402/ed.ep.c2022108013054
Alexandre Cavalcanti Boleira Lopo

RESUMO

O presente artigo tem como finalidade tratar acerca da necessidade de regulamentagdo
especifica quanto ao adicional de penosidade, que apesar de estar disposto a luz da Constitui¢ao
Federal de 1988 em seu art. 7°, XXIII, se demonstra carente de regulamentagao
infraconstitucional para surtir efeitos erga omnes na seara trabalhista, como elemento capaz de
promover a saude e seguranca do trabalho. Logo, foi realizado do ponto de vista metodologico
uma revisdo de cardter bibliografico, que identificou conceitos praticos ligados a doutrina
trabalhista, bem como a analise de legislacdo conivente. Nesses termos, foi concluido no final
da pesquisa, que o adicional de penosidade carece de regulamentagdo e disposi¢ao
infraconstitucional, para que venha a surtir os efeitos concretos no que tange a sua eficacia
perante todo e qualquer trabalhador brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Adicional de penosidade; Regulamentacdo; Efeitos erga omnes.

INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 trouxe grandes e valiosas inovagdes. Diferente da atual
Carta Magna, a sua antecessora (Constituicdo do regime militar, de 1967, totalmente
reformulada pela Emenda Constitucional n° 01, em 1969) privava e reduzia em muito os direitos
individuais e coletivos, prezando muito mais pela preocupacao com a “seguranca nacional” do

que com a garantia de direitos fundamentais, individuais ou coletivos.

Nessa esteira, surge uma relevante e curiosa inovagdo, especialmente na esfera dos
direitos do trabalhador: a instituicdo de um adicional pela realizagdao de trabalho penoso — o

adicional de penosidade — instituido no art. 7°, inciso XXIII, da referida norma.

Este adicional, bem como os adicionais pagos pela realizagao do trabalho insalubre e de
trabalho perigoso, reforca a valorizacdo e importancia da observancia as normas de higiene,
saude e seguranca no ambiente de trabalho. Reforca especialmente ainda, através do ato de
indenizar o trabalhador que, pela natureza, métodos ou condi¢des de trabalho, realize atividade

laboral em circunstancias desfavoraveis a sua satide e qualidade de vida.

Neste sentido ¢ que se institui o direito ao adicional de penosidade. Entretanto, a simples
institui¢ao de um adicional pecuniario pelo trabalho penoso nunca repercutiu reais efeitos sobre

as condicdes de trabalho enfrentadas pelos trabalhadores brasileiros, especificamente no que
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" diz respeito ao trabalho penoso, havendo portanto uma problematica quanto a caréncia de

regulamentagado infraconstitucional.

Diferentemente dos demais adicionais garantidos pelo texto constitucional, o adicional
de penosidade ainda atualmente carece de regulamentacao capaz de definir sua aplicabilidade,

alcance e, sobretudo, efeitos pecuniarios em favor do trabalhador (efeitos erga omnes).

Partindo de tal contexto, o presente artigo pretende de maneira geral tratar acerca da
necessidade de regulamentacao especifica quanto ao adicional de penosidade, que apesar de
estar disposto a luz da Constituicao Federal de 1988 em seu art. 7°, XXIII, se demonstra carente
de regulamentacao infraconstitucional para surtir efeitos erga omnes na seara trabalhista, como

elemento capaz de promover a saude e seguranca do trabalho.

DO TRABALHO PENOSO E DO ADICIONAL DE PENOSIDADE: ASPECTOS
GERAIS

O trabalho ¢, inquestionavelmente, inerente a vida humana. Ele se apresenta como um
direito-dever do individuo no contexto social. E direito porque é facultado a qualquer individuo
capaz nos termos da lei trabalhista. E dever porque normalmente é através do trabalho que este
mesmo individuo pode garantir a propria subsisténcia e de sua familia, ou de seus dependentes,
bem como tem a oportunidade de alcangar o que deseja, do ponto de vista econdmico, social e

pessoal.

O conceito inicial da palavra trabalho, etimologicamente, indicava algo degradante,
desgastante, at¢ mesmo martirizante. De fato, segundo Marques (2007, p. 19), a palavra
trabalho “tem sua origem na palavra latina tripaliare, ou martirizar com o tripalium,
instrumento com trés estacas utilizado para tortura. Surgem do latim tardio tripaliu os vocabulos
neolatinos travaglio, travail, trabajo e finalmente trabalho.” Deste modo, pode-se afirmar que
o trabalho, na antiguidade, era aplicado como uma espécie de castigo, e ter que trabalhar era

uma imposi¢ao que recaia apenas sobre 0s escravos ou servigais.

Até mesmo no relato criacionista do génesis, na biblia sagrada, o trabalho ¢ imposto ao
homem (Adao) em fungdo de sua desobediéncia ao Criador, por haver aquele comido do fruto
proibido, encontrado na Arvore do Conhecimento do Bem e do Mal (relato narrado em Génesis

3:17-19), sendo, portanto, uma espécie de castigo hereditariamente transmitido.

Por esta razdo o trabalho adquiriu e conservou durante muito tempo um carater de
sofrimento, de algo desagradavel, penosamente imposto. Entretanto, com o passar dos (muitos)

anos, superados a escravidao, as revolugdes diversas (dentre as quais, a Revolugdo Industrial)
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e alcangando-se os dias contemporaneos, o trabalho revestiu-se de valorizagao, e tornou-se, até
mesmo, objeto do desejo de alguns, sendo amplamente protegido e incentivado pelas
legislacdes nacionais, nos mais diversos tipos de cultura e em diversos ordenamentos juridicos.
Assim, atualmente, entende-se que o direito-dever ao trabalho esta estritamente ligado a propria

dignidade da pessoa humana:

E inquestionavel, portanto, que o trabalho ¢ elemento essencial a ida. Logo, se a vida
¢ o bem juridico mais importante do ser humano e o trabalho ¢ vital a pessoa humana,
deve-se respeitar a integridade do trabalhador em seu cotidiano, pois atos adversos
vao, por consequéncia, atingir a dignidade da pessoa humana (MARQUES, 2007, p.
21).

Na modernidade, em fun¢do da adogdo de processos produtivos esquematizados, a
maioria das atividades relativas a execu¢do de um trabalho sdo muito bem divididas, de forma
que o trabalho humano torna-se, por vezes, repetitivo e enfadonho. E nesse contexto que surge
o reconhecimento do trabalho penoso, como sendo este trabalho repetitivo e imutdvel, que exige

um alto grau de concentracdo, aten¢do permanente, esforco fisico e/ou mental.

Ora, este tipo de trabalho, o trabalho penoso, efetivamente existe e, de certa forma, “fere
a dignidade humana porque atinge a vida, a integridade fisica e a satde do trabalhador. Isto ¢

incontroverso” (MARQUES, 2007, p. 87).

Por suas caracteristicas ligadas ao trabalho repetitivo e exaustivo, o trabalho exercido
em condi¢des penosas pode provocar umA série de maleficios ao trabalhador, prejudicando nao
somente sua produtividade, mas também a propria autoestima, saide mental e motivagdo. O
trabalho exercido assim pode provocar muitos maleficios ao trabalhador. Neste diapasao, a obra
de Marques (2007), traz uma lista de maleficios que podem surgir como consequéncia da

realizacdo do trabalho exaustivo e/ou repetitivo.

Nao dispondo de conceituagdo legal, o trabalho penoso se apresenta como um tema
juridico de ndo simples conceituagdo. Nao sem motivo, este tema ndo ¢ enfrentado por muitos
doutrinadores trabalhistas, de modo que hé raras e pobres (ou, porque ndo dizer, superficiais)

conceituacdes a respeito deste tipo de trabalho.

Certamente, um dos motivos que justificam o escasso estudo da matéria € o fato de que,
para muitos, e especialmente para o senso comum, o trabalho penoso poderia ser facilmente

confundido com o trabalho perigoso ou, mais ainda, com o trabalho insalubre.

Como exemplo do que se procura demonstrar, cita-se o doutrinador Sérgio Pinto Martins

(2009), um dos mais festejados doutrinadores trabalhistas brasileiros, que em sua obra sobre o
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Direito do Trabalho nem sequer conceitua este tipo de atividade, limitando-se a escrever o

seguinte, a respeito do trabalho penoso:

Em espanhol, usa-se a expressao trabajos sucios, que sdo os executados em minas de
carvao, transporte e entrega de carvao, limpezas de chaminés, limpeza de caldeiras,
limpeza e manutengdo de tanques de petrdleo, recipientes de azeite, trabalhos com
grafite e cola, trabalhos em matadouros, preparacdo de farinha de peixe, preparagido
de fertilizantes etc (MARTINS, 2009, p. 649).

Muito semelhante a este ¢ o comentario de Saraiva (2009, p. 123) tratando do tema
“penosidade”, limitando-se a descrever a utilizagdo do termo “trabajos sucios” (trabalhos
sujos), na comunidade espanhola. Além disso, em situacdo semelhante, Resende (2011) nem

sequer dedica um capitulo, titulo ou subtitulo em sua obra para tratar do assunto.

Partindo entdo para o senso comum, na busca por identificar elementos que possam
caracterizar o trabalho penoso, os dicionarios de lingua portuguesa, nao deixam de oferecer ao
leitor a conceituacao do proprio termo “penoso”, fornecendo importante orientacdo, ainda que

ndo necessariamente juridicamente relevante.

No campo juridico encontramos mais feliz e eficiente conceito, quando comparados
com os até entdo apresentados, sendo o conceito nos oferecido por Christiani Marques (2007,

p. 64), num trabalho voltado para a acepg¢do juridica do termo penosidade, escreve que

(...) poder-se-a conceituar trabalho penoso como aquele relacionado a exaustdo, ao
incomodo, a dor, ao desgaste, a concentragdo excessiva e a imutabilidade das tarefas
desempenadas que aniquilam o interesse, que leva o trabalhador ao exaurimento de
suas energias, extinguindo-lhe o prazer entre a vida laboral e as atividades a serem
executadas, gerando sofrimento, que pode ser revelado pelos dois grandes sintomas:
insatisfacdo e a ansiedade (MARQUES, 2007, p. 64).

Em consonancia com os conceitos doutrindrios apresentados estdo os conceitos
observados em projetos de lei ainda em tramite, os quais buscam conceder aplicacdo ao

adicional, regulamentando-o.

O Projeto de Lei n° 1.015 de 1988, de autoria do entdo Deputado Federal Paulo Paim,
atualmente apensado ao Projeto de Lei n® 2.549 de 1992, conceitua as atividades penosas como
aquelas que tratam por sua propria natureza de “condi¢des ou métodos de trabalho, exijam dos
empregados esfor¢o e condicionamento fisicos, concentragdo excessiva, atengdo permanente,
isolamento e imutabilidade da tarefa desempenhada em niveis acima dos limites de tolerancia

fixados em razdo da natureza”.

Por outro lado, o Projeto de Lei n° 7.097 de 2002, editado pelo Deputado Federal
Arnaldo Faria de S4, que institui o Codigo Brasileiro de Seguranga e Satide no Trabalho, traz

em seu bojo, entre outros conceitos, o de atividade penosa, valorizando o carater
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antiergonomico da atividade desempenada, como se 1€ no art. 29 do Projeto de Lei: “Serdo
consideradas atividades penosas as operagdes que, por sua natureza, condigdes ou métodos de
trabalho produzam situa¢des antiergondmicas acentuadas aos trabalhadores, a serem definidas

pelo CONSEST”.

O Projeto de Lei n° 7.663 de 2006 do deputado baiano Daniel Almeida, que objetiva
alterar textos da CLT, da Lei n° 605 de 1949 e Lei n°® 7.369 de 1985, apresentam um conceito
para o trabalho penoso em que se considera, essencialmente, o esforco fisico, mental ou
emocional despendido acima do normal, ou que pela postura ou atitude exigidas para o

desempenho da atividade, possam trazer prejuizo a saude do trabalhador.

Ainda mais recente é o Projeto de Lei da Senadora Serys Slhessarenko (Projeto de Lei
do Senado n°® 552 de 2009), em tramite, que considera as atividades realizadas sob radiagao
solar a céu aberto como penosas, muito embora sem conceituar efetivamente o que seriam as

atividades penosas.

Deste modo, verifica-se ndo haver ainda, entre os projetos de lei tramitando no
Congresso Nacional, consenso acerca do conceito do trabalho penoso. Ja na esfera estadual,
mais precisamente nos estados de Santa Catarina e Minas Gerais, o trabalho penoso ja tem
resultado em pagamento de adicional, garantido por lei estadual, aos profissionais da area de

saude, mais precisamente da area hospitalar.

O legislador mineiro ndo apresentou conceito para a atividade penosa, limitando-se a
tracar a obrigatoriedade de pagamento do adicional. O catarinense, entretanto, adotou o seguinte

critério, observado no Decreto n® 4.307 de 1994:

Art. 1° - O servidor publico estadual fara jus a gratificagdo por prestacdo de servicos
em locais penosos, insalubres ou com risco de vida, de acordo com o disposto no art.
36, da Lei Complementar n® 081, de 10 de marco de 1993 ¢ nos artigos 10 ¢ 15, da
Lei Complementar n® 93, de 06 de agosto de 1993.

§ 1° - Para efeitos deste Decreto, entende-se: I - por atividades consideradas penosas,
o trabalho arduo, dificil, molesto, trabalhoso, incémodo, doloroso, rude ¢ que exige a
atengdo constante ¢ vigildncia acima do comum,;

Conforme se verifica, o legislador catarinense considerou, para efeitos de penosidade, o

desgaste fisico e/ou mental sofrido pelo servidor, para caracterizacdo do trabalho penoso.

J4

Destaque-se que o conceito encontrado no Decreto Estadual catarinense ¢ o tnico
conceito legal em todo o sistema juridico nacional, surtindo efeitos apenas para a Administragao

Publica daquele estado.

Editora e-Publicar — Variantes do direito: Trajetorias de pesquisa e atuagdo, Volume 1.

pR Y



Assim temos que até mesmo a conceituagdo do termo “penosidade”, ou do préprio
trabalho penoso, para fins da regulamentacdo do adicional, ainda ndo possui a robustez

apropriada, devendo ser ainda consolidado como termo juridicamente relevante.

A PROBLEMATICA QUANTO A NECESSIDADE DE REGULAMENTACAO
ESPECIFICA DO ADICIONAL DE PENOSIDADE

Tratando-se de um direito garantido constitucionalmente, o adicional de penosidade
goza da mesma relevancia que os seus “adicionais irmaos”, que sdo aqueles que estdo
garantidos junto ao primeiro, quais sejam os ja mencionados adicionais de insalubridade e de

periculosidade.

A regulamentacdo do adicional de penosidade, mediante lei ordinaria, é o que falta para
que esta norma constitucional de eficacia limitada ganhe aplicabilidade. Normas constitucionais

de eficacia limitada, segundo Alexandrino (2010) sdo:

As normas constitucionais de eficacia limitada sdo aquelas que ndo produzem, com a
simples entrada em vigor, os seus efeitos essenciais, porque o legislador constituinte,
por qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre a matéria, uma normatividade para isso
bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinario ou a outro 6rgéo do Estado. Sao
de aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque somente incidem totalmente a
partir de uma normagao ulterior que lhes desenvolva a eficacia (ALEXANDRINO,
2010, p. 20).

Normas constitucionais de eficacia limitada sdo as que nao produzem efeitos a menos
que sejam regulamentadas pelos instrumentos normativos apropriados (os quais sdo também
estabelecidos constitucionalmente). Sdo, portanto, normas estabelecidas na constituicdo, mas
que dependem de instrumentos normativos infraconstitucionais pertinentes para regulamenta-

las, concedendo-lhes eficécia juridica.

No caso do adicional de penosidade ndo ¢ diferente. Embora este se encontre previsto
no art. 7°, inciso XXIII, da Constituicdo Federal de 1988, depende de instrumento normativo
infraconstitucional para poder surtir efeitos. Neste sentido, temos que alguns projetos de lei ja
foram formulados para tratar de regulamentar o tema. O primeiro de que se tem noticia ¢ do
senador Paulo Paim, que a época da propositura do projeto era deputado federal pelo estado do

Rio Grande do Sul.

O Projeto de Lei n° 1.015/88, datado de cerca de dezesseis anos, encontra-se ainda em
tramite na camara dos deputados (embora apensado ao Projeto de Lei n® 2.549/92). Este projeto
determinava o pagamento de um adicional no percentual de trinta por cento, calculado sobre o
saldrio do obreiro, quando este estivesse exposto ao trabalho penoso, assim considerado o

trabalho que, por sua natureza, condi¢des ou métodos, exigissem esforco e condicionamento
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fisicos, concentragcdo excessiva, aten¢do permanente, isolamento e imutabilidade da tarefa

desempenada em niveis que superassem os limites de tolerancia a serem fixados pelo Ministério
do Trabalho. Estabelecia ainda, em seu artigo 8° que “a Justica do Trabalho, considerando as
circunstancias e as caracteristicas de determinada atividade, podera declara-la como penosa,

obrigando aos trabalhadores por ela abrangidos, a percepg¢do do respectivo adicional”.

Ora, esta fora a primeira iniciativa do poder legislativo federal no sentido de regular a
matéria em tela. Apds esta iniciativa outras surgiram. O projeto de lei n® 1.808/89, arquivado,
desejava fixar em dez por cento sobre o salario, o adicional para as atividades penosas, sem
prejuizo do pagamento do adicional de insalubridade e periculosidade, quando devidos. Ja o
projeto de lei n°® 2.168/89 também procurava regulamentar o adicional, porém tao somente
reconhecia o direito ao adicional, junto com os adicionais de insalubridade e de periculosidade,
porém sem estabelecer qualquer razdo ou proporcionalidade para o célculo do valor de

adicional. Este projeto também fora arquivado em 1991.

Muito mais recente (embora ainda um tanto antigo) ¢ o projeto de lei do senado n°® 301,
datado do ano de 2006. Tal projeto propde a inclusdo dos artigos 197-A, 197-B e 197-C a CLT,
tratando tais artigos do adicional de penosidade. Tal propositura legal inclui uma delimitacao

das atividades penosas, da seguinte forma:

Art. 197-A Consideram-se atividades ou operagdes penosas, na forma da
regulamentagdo aprovada pelo Ministério do Trabalho e Emprego, ou na forma
acordada entre empregados e empregadores, por meio de conveng¢do ou acordo
coletivo de trabalho, aquelas que, por sua natureza ou métodos de trabalho, submetem
o trabalhador a fadiga fisica ou psicologica.

Segundo esse Projeto de Lei, mais atual que os outros, seria devido ao trabalhador em
regime de penosidade o pagamento de um adicional de respectivamente quarenta por cento,
vinte por cento e dez por cento da remuneragao do empregado, segundo se classificassem nos
graus maximo, médio e minimo. O projeto apresenta ainda parametros para caracterizagao da
realizacdo de atividade penosa, caracterizacdo esta sempre realizada por meio de pericia, a
cargo de Médico do Trabalho ou Engenheiro do Trabalho, sendo qualquer destes registrado no

Ministério do Trabalho e Emprego.

Os parametros para caracterizacdo e classificacdo da atividade penosa, segundo o
projeto de lei citado, seriam: I — o nimero de horas a que o trabalhador ¢ submetido ao trabalho
dessa natureza; II — a repeti¢ao de tarefa ou atribui¢do profissional considerada fatigante; 111 —
as condicoes de salubridade do ambiente do trabalho IV — o risco a saude do trabalhador; V —

os equipamentos de protecao individual adotados e os processos € meios utilizados como
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atenuantes da fadiga fisica e mental; VI — a existéncia ou ndo de periodos de descanso ¢ de
divisdo do trabalho, que possibilite a rotatividade interna da mao-de-obra; V — o local de

trabalho.

Mas ainda assim temos que, infelizmente, nenhumas destas propostas mencionadas
ultrapassaram a marca de “projetos de lei”. Ha algumas, porém, algumas propostas que

ultrapassaram esta marca, tornando-se texto de lei, embora nao surtindo efeitos erga omnes.

O INSTITUTO DE EFEITOS ERGA OMNES NO COTEJO JURIDICO DO
ADICIONAL DE PENOSIDADE

A principio, cabe apontar que ndo sdo muitos os instrumentos legais que trazem efeitos
ao adicional de penosidade, regulamentando-o. De fato, ndo ha um instrumento normativo que
conceda ao adicional surtir efeitos sobre todos os trabalhadores (aplicacao erga omnes). Mas

ha sim alguns exemplos de eficicia atual do adicional.

O regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes
publicas federais, disposto na Lei n® 8.112 de 1990, ja estabelece em seu artigo 61, a previsdo
do pagamento do adicional pelo exercicio de atividades penosas, conforme se 1&: “Art. 61.
Além do vencimento e das vantagens previstas nesta Lei, serdo deferidos aos servidores as
seguintes retribuicdes, gratificacdes e adicionais: (...) [V - adicional pelo exercicio de atividades

insalubres, perigosas ou penosas”.

A supracitada lei prevé o pagamento do adicional de atividade penosa apenas para
servidores em exercicio em zonas de fronteira ou localidades cujas condicdes de vida
justifiquem o recebimento do adicional. Note-se, porém que o diploma legal fica silente no
momento de conceituar este tipo de trabalho, bem como na hora de estabelecer o quantum
devido ao servidor que faz jus ao adicional, remetendo a regulamento “Art. 71. O adicional de
atividade penosa serd devido aos servidores em exercicio em zonas de fronteira ou em
localidades cujas condi¢des de vida o justifiquem, nos termos, condi¢des e limites fixados em

regulamento”.

O regulamento citado pelo art. 71 da Lei 8.112 de 1990 ¢ a Portaria PGR/MPU N° 633,
de 10.12.2010, que fixa o valor do adicional em 20% do vencimento basico mensal dos
servidores de carreiras de Analista e Técnico, e estabelece os requisitos de exigibilidade para o
adicional. Tal portaria contém ainda uma lista anexa de localidades nas quais o servigo

enquadra-se como penoso, segundo os termos do proprio regulamento, quais sejam:
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Art. 1° - O Adicional de Atividade Penosa sera pago aos integrantes das carreiras de
Analista e Técnico do Ministério Publico da Unido, aos servidores requisitados e sem
vinculo com a Administragdo, em exercicio nas unidades de lotagdo localizadas em
zonas de fronteira ou localidades cujas condigdes de vida o justifiquem, constantes da
relagdo em anexo a esta Portaria.

§ 1° - Caracteriza-se como zona de fronteira a faixa de até cento e cingiienta
quildémetros de largura ao longo das fronteiras terrestres.

§ 2° - Consideram-se localidades cujas condigdes de vida justifiquem a percepgdo do
Adicional de Atividade Penosa aquelas situadas na faixa de até cento e cinqiienta
quilometros de largura, ao longo das fronteiras terrestres, bem como aquelas
localizadas na Amazodnia Legal e no Semiarido Nordestino que tenham populagdo
inferior a trezentos mil habitantes, conforme dados do IBGE, e, ainda, as unidades
situadas nos Estados do Acre, do Amapa, de Roraima ¢ de Rondonia.

§ 3° - O limite populacional definido no § 2° para os municipios localizados na
Amazonia Legal e no Semiarido Nordestino sera revisto a cada dois anos apds a
publicagdo desta Portaria, por ato do Secretario-Geral do MPU.

Art. 2° - O Adicional de Atividade Penosa configura-se como vantagem decorrente da
localidade de exercicio do cargo cujo valor serd apurado na razdo de 20% (vinte por
cento):

I - do vencimento basico mensal para os servidores das carreiras de Analista e Técnico
do Ministério Publico da Unido;

IT - do ultimo padrdo do vencimento basico mensal da carreira de Técnico do
Ministério Publico da Unido para os requisitados e sem vinculo com a Administragao.

Outro instrumento normativo a conferir aplicabilidade para o adicional
constitucionalmente previsto € o Decreto n® 39.032 de 1997, do Governo do Estado de Minas
Gerais. Logo, este Decreto trata de regulamentar a concessao de adicional de atividade penosa,
bem como de adicionais de insalubridade e de periculosidade, para os servidores publicos da
administracdo direta, das autarquias e das fundagdes publicas do Estado de Minas Gerais. Por

meio dele temos que:

Art. 1° A concessdo do adicional de insalubridade, de periculosidade e de atividade
penosa aos servidores publicos da administracdo direta, das autarquias e das
fundagdes publicas do Estado, obedece as normas estabelecidas por este Decreto.
(...) Art. 4° O servidor submetido as condigdes de trabalho insalubre, perigoso ou
penoso faz jus a percepcdo do adicional a que se refere o artigo 13 da Lei n® 10.745,
de 25 de margo de 1992, observadas as normas deste Decreto.

Remetendo a Lei Estadual n° 10.745 de 1992, citada mencionada no decreto, temos, em

seu art. 13:

Art. 13. O servidor que habitualmente trabalhe em locais insalubres ou em contato
permanente com substancias toxicas, radioativas ou com risco de contagio, ou, ainda,
que exerca atividade penosa fara jus, em cada caso, a adicional de insalubridade, de
periculosidade ou a adicional por atividade penosa, nos termos, condi¢des e limites
fixados em regulamento.

(...) § 3° O adicional por atividade penosa sera atribuido no percentual de 20% (vinte
por cento), incidente sobre o valor do simbolo de vencimento basico do servidor.

Portanto, a semelhanga do que acontece com o servidor publico federal que atua em
zona de fronteira, ha, para o servidor mineiro, garantia legal do direito a percep¢ao de adicional

de penosidade, no valor referente a vinte por cento do valor de seu vencimento basico.
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Diferentemente destes dois, porém, estd o Decreto do Governo de Santa Catarina, de n°
4.307 de 1994. Diferencia-se dos primeiros porque apresenta um conceito de atividade penosa,
ausente nos demais instrumentos legais em vigor. Mas ndo so isso: diferencia-se também pela

forma como estabelece o calculo do adicional.

Segundo o decreto em tela consideram-se atividades penosas o trabalho arduo, dificil,
molesto, trabalhoso, incomodo, doloroso, rude e que exija atencao constante e vigilancia acima
do comum. Note-se que tal conceito muito se assemelha ao primeiro conceito apresentado no

Projeto de Lei n° 1.105 de 1988, do entdo Deputado Paulo Paim.

Nos termos do decreto catarinense:

Art. 1° - O servidor publico estadual fara jus a gratificagdo por prestacdo de servigos
em locais penosos, insalubres ou com risco de vida, de acordo com o disposto no art.
36, da Lei Complementar n® 081, de 10 de marco de 1993 ¢ nos artigos 10 ¢ 15, da
Lei Complementar n° 93, de 06 de agosto de 1993.

§ 1° - Para efeitos deste Decreto, entende-se:

I - por atividades consideradas penosas, o trabalho arduo, dificil, molesto, trabalhoso,
incomodo, doloroso, rude ¢ que exige a atengdo constante e vigilancia acima do
comum;

O art. 2° do supramencionado decreto estabelece base de calculo fixa, para o pagamento
do adicional. Estabelece ainda que este adicional, bem como os demais adicionais citados no
decreto, serdo pagos a razio de até sessenta por cento do valor base, observando-se percentuais

previamente estabelecidos, segundo o grau de exposi¢ao.

Art. 2° - O valor da gratificagdo a que se refere o art. 1° sera de até 60% (sessenta por
cento), tendo por base de calculo o valor de vencimento equivalente ao coeficiente da
referéncia "A" do nivel "9", do Grupo Operacional II - ONO II, constante da Tabela
de Unidade de Vencimento, observados os percentuais abaixo enumerados:

I - 40% (quarenta por cento) para grau maximo;

II - 30% (trinta por cento) para grau médio;

II1 - 20% (vinte por cento) para grau minimo.

§ 1° - Para os servidores lotados e com efetivo exercicio na Colonia Santana, da
Secretaria de Estado da Satde, e no Hospital de Custodia e Tratamento Psiquiatrico,
da Secretaria de Estado da Seguranca Publica, ficam assegurados os seguintes
percentuais:

I - 60% (sessenta por cento) para grau maximo;

I - 45% (quarenta e cinco por cento) para grau médio;

IIT - 30% (trinta por cento) para grau minimo.

Nessa linha, enfatiza-se que a necessidade de dispor de regulamentagdo para o adicional
de penosidade esté patente. Tratando-se de direito constitucionalmente garantido, ndo ha razao
para continuar a ser privado de surtir efeitos sobre todo e qualquer trabalhador. Para tanto, basta
elaboracdo de lei, ou ainda, que se traga a pauta de votagdes do Congresso Nacional um dos
projetos que visam regulamentar o direito (dentre os ja& mencionados), e que se aprove tal

projeto, transformando em lei. Assim, a todo trabalhador assistira o direito que, atualmente,
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apenas aos servidores federais (que atuam em zona de fronteira) e estaduais de Minas Gerais e

Santa Catarina ¢ garantido.

Para Alessandra Boskovic (2010, p. 8834) “com o passar dos anos, esta matéria restou
absolutamente ignorada, a ponto de se tornar um instituto sem qualquer valor juridico efetivo.
Trata-se de texto morto, que jamais produziu efeitos tal como deveria.” Ainda segundo a autora,
“o caput do artigo 7° da Carta Magna estabelece que os direitos previstos em seus incisos serao
devidos a todos os trabalhadores, urbanos e rurais, € ndo apenas a uma infima minoria

regulamentada.” (BOSKOVIC, 2010, p. 8835).

Por sua vez, Christiani Marques (2007, p. 169,) comenta e encerra:

(...) é cedigo que se precisa, além de reconhecer a atividade penosa, efetuar o
pagamento do adicional (...). Essa é a importancia da regulamentacdo (...) Se
reconhecido o trabalho penoso, devera ser realizado o pagamento do adicional, pois
os trabalhadores que atuam em condigdes que assim possam ser caracterizadas como
penosas, ndo tem sido favorecidos por falta de regulamentacdo (MARQUES, 2007, p.
169).

Regulamentar o direito, neste caso, implica conceder-lhe eficicia. Fazer com que o
direito ganhe vida, que deixe de ser “letra morta”. Ainda que conceituar o trabalho penoso,
delimitar as atividades penosas e estabelecer o “quantum” devido ao trabalhador que labore em
tais condicdes sejam tarefas arduas, sdo estas necessarias. Afinal, no caso do adicional de

penosidade, produzir efeitos € preciso.
CONSIDERACOES FINAIS

Regulamentar o adicional de penosidade € preciso. J4 ndo restam duvidas. A auséncia
de regulamentacao legal tem privado muitos trabalhadores do recebimento de um adicional
garantido constitucionalmente, como ja fora demonstrado. Manter o adicional de penosidade

ndo regulamentado, negando-lhe eficicia, ndo parece razoavel.

Durante as pesquisas, ndo foi encontrado qualquer motivo justo que recomende a
manutengdo deste direito apenas no campo da garantia (constitucional, inclusive), como agora
ocorre. Nao foi encontrada razoabilidade em privar os trabalhadores que realizam tarefas que
lhes exigem esfor¢o e condicionamento fisicos acima do normal, em regime de concentragdo
excessiva, atencdo permanente, isolamento ou imutabilidade da tarefa desempenhada, de ser

adequadamente “indenizados” por isso.

Diga-se “indenizados” vez que, embora notério que os adicionais tenham natureza
juridica de salario (e ndo de verba indenizatdria), eles sdo exatamente devidos quando, em

virtude do exercicio do trabalho, este seja exercido em condigdes ou circunstancias mais
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gravosas. E dizer: os adicionais implementam a remuneragcdo do trabalhador exposto a

circunstancias que lhe sao gravosas.

Ao iniciar este trabalho, acreditava-se que, efetivamente, a regulamentagado deste direito
mereceria sim atencdo do legislativo. Que tal regulamentagdo implicaria em ganho para o
trabalhador exposto que executa atividades penosas, mas implicaria especialmente no interesse
dos empregadores em eliminar, ou pelo menos restringir a0 maximo a execucao de atividades

em condicoes de penosidade.

Embora possa parecer demasiado inovadora para o ordenamento juridico patrio, tal
solugdo se mostra muito eficiente em recompensar o trabalhador pela realizagcdo de um trabalho
que lhe sera pesado, fatigante, e até doloroso, capaz de trazer tantas consequéncias danosas
quanto foram verificadas neste trabalho, e ainda mais, a0 mesmo tempo em que ird colaborar
com a preservacdo da integridade fisica e mental deste trabalhador perante exatamente estes

mencionados efeitos.

Deste modo fica claro que importa que seja definido um conceito legal para o trabalho
penoso, ¢ que sejam delimitadas claramente as atividades penosas. Importa, portanto,
regulamentar o adicional de penosidade, e conceder a este instituto eficacia perante todo e
qualquer trabalhador no Brasil. Mas principalmente acredita-se importar que, na
regulamentacdo deste adicional, seja evidenciado o interesse da lei (em sentido amplo) em
proteger e resguardar a saide do trabalhador que labora em regime de trabalho penoso. Afinal,

valores econdmicos podem ser facilmente substituidos. A satide de um trabalhador, no.
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CAPITULO 14

ADOCAO INTERNACIONAL: UMA SOLUCAO EXCEPCIONAL OUPRIMORDIAL
A LUZ DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE?

Rafaela Macedo Gomes
Andréa Grandini José Tessaro

RESUMO

O presente artigo investiga a Adog¢ao Internacional, ocasido em que um estrangeiro se propde a
adotar uma crianga ou adolescente, gerando o deslocamento definitivo deste para o pais de
acolhida. O foco principal do estudo ¢ discutir se essa modalidade de adogdo consiste em uma
solugdo excepcional ou se torna primordial para garantir o exercicio da convivéncia familiar e
comunitaria, tendo como norte o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. A
pesquisa, de carater bibliografico, compreende os requisitos, principios e procedimentos para a
adocdo internacional, além de dados estatisticos nacionais, divulgados por orgdos oficiais,
como o Conselho Nacional de Justiga (CNJ) e o Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC)
acerca do tema abordado.

PALAVRAS-CHAVE: Adoc¢ao Internacional. Medida Excepcional. Criangas. Adolescentes.
Principio do melhor interesse.

INTRODUCAO

O presento artigo busca no Direito da Crianga ¢ do Adolescente, amparado na Lei n.
8.069/1990 — Estatuto da Crianga e do Adolescente — o substrato para o desenvolvimento do
estudo da adog¢do internacional, cujo proposito € investigar se essa modalidade de colocagdo de
crianca ¢ adolescente em familia substituta é, a par da adog@o nacional, uma medida
excepcional, que soluciona a situacao de criangas e adolescentes com dificuldades de serem
adotados no Brasil ou se constitui em uma a¢do primordial na garantia dos direitos a
convivéncia familiar e comunitaria e do melhor interesse. A pesquisa buscou analisar, a luz dos
principios basilares do direito da crianga e do adolescente, dados estatisticos oficiais nacionais
do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) e do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina (TJSC), bem
como apontar as razdes pelas quais criancas e adolescentes ndo sdo adotadas no Brasil, mas
somente por casais estrangeiros. A metodologia utilizada foi a exploratéria, com o manejo do

método dedutivo e os dados foram coletados por meio de fontes bibliograficas.

A adocao ¢ um instituto muito antigo, desde o Codigo de Hamurabi até os dias atuais, ¢
possivel trazer um individuo para o seio familiar, tornando-o filho; entretanto, a adogao cada

vez mais se consolida como um meio de garantir ao adotado todos os direitos, inclusive o de
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ter uma familia, como se filho bioldgico fosse. Nesse panorama, este estudo busca compreender
o entendimento do Poder Judiciario ao tratar da ado¢ao internacional e a realidade das criancas

e adolescentes brasileiros que se encontram no sistema de adogao.

A adocao internacional ocorre quando um estrangeiro se propde a adotar uma crianga
ou adolescente brasileiro, ocasionando o deslocamento definitivo deste para o pais de acolhida.
Essa modalidade de adocdao ¢ secundaria, porque para se chegar a adogdo internacional
certamente foram esgotadas as tentativas e possibilidades de manutenc¢ao do infante em sua
familia natural ou extensa, ou em familia brasileira. Por conta dessa linha de prioridade, fez-se
necessario levantar indices nacionais para melhor entender o sistema de adog¢do nacional e o
que leva os magistrados a deferirem a adog@o para pessoas e casais estrangeiros. Nesse passo,
buscou-se investigar a tangibilidade do processo de adog¢do internacional e os dados do
Conselho Nacional de Justi¢a, que apresenta o nimero de 4.419 criancas e adolescentes
disponiveis para ado¢do, ao passo que existem 46.055 pretendentes nacionais a adogdo e 211

adotantes internacionais.
A ADOCAO NO BRASIL

A adocido caracteriza-se como sendo um novel lago familiar que busca assegurar a
crianca e adolescente a integragcdo em um lar que se apresenta como adequado para lhe propiciar
uma nova realidade de vida, pautada no amor, no afeto, no respeito e na seguranga, por meio
da construcao de lagos afetivos entre o adotado e a nova familia. O instituto da ado¢ao ¢ um
dos mais antigos, pois como explica Dias (2015), sempre existiram filhos ndo desejados, cujos

pais ndo podiam ou ndo queriam assumi-los.

A adocgdo se mostra como um meio de garantir a filiacdo e imita a natureza, segundo
Madaleno (2019), dando filhos as pessoas que nao podem té-los. O autor aclara ainda que
antigamente era mais frequente a adog¢do por casais que ndo podiam gerar filhos e que viam na
adogdo uma ferramenta capaz de corrigir o que a natureza lhes negou. E importante ressaltar
que a partir da doutrina do melhor interesse da crianga e do adolescente, o instituto da adogao
deixou de considerar tdo somente a realiza¢ao pessoal dos adotantes, mas passou a ter em conta
o interesse superior da crianca e do adolescente e seu direito a ter uma familia que o ame,

eduque e proteja.

A filiag¢do adotiva ¢ considerada legitima, possuindo o mesmo status juridico da filiagcao
natural, constituindo-se como uma realidade social e psicoldgica e estruturando-se em parte

sobre os lagos de parentescos que serdo sempre estritamente definidos e codificados em toda e
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qualquer civilizagdo (VARGAS, 2013). A adogdo implica em um processo delicado, dentro de
uma perspectiva social e psicoldgica dramatica e se constitui como ato juridico do qual, de

acordo com a lei, uma pessoa toma ou aceita como filho uma outra (GATELLI, 2012).

O Codigo Civil de 1916 regulou as adogdes no Brasil até o advento do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, no ano de 1990 e segundo Dias (2015), considerava como simples a
adogao de maiores ¢ menores de 18 anos e s6 poderiam participar do processo de habilitagdao
para adogdo as pessoas ou casais que nao tinham filhos. A adogdo era realizada por meio de
escritura publica e o vinculo de parentesco sé se dava entre o adotante e adotado, sem efeitos
para os demais parentes. Com a promulgacdo do Coédigo de Menores - Lei n. 6.697/79 -, a
legitimagdo adotiva foi substituida pela adogao plena, ficando o vinculo de parentesco estendido
a familia dos adotantes. E necessario frisar que aludida legislagdo preservou o espirito de

outrora, em que a adogdo servia para satisfazer os pais e menos os filhos.

A Constituicdo Federal de 1988 representou um marco na garantia dos direitos
fundamentais, trazendo redefini¢cdes para o Direito de Familia e da crianga e do adolescente. A
inovagao do art. 227 e seus paragrafos sao notaveis, especificamente o paragrafo 6° da CF, que
dispde: “os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos

direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagao™.

A Lei n. 8.069/1990, conhecida como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
passou a regular a adogdo, tanto no aspecto material quanto processual e trouxe alteracdes do
instituto, com o objetivo de proteger ainda mais os interesses e os direitos das criangas e

adolescentes (FURTADO, 2016).

A partir do ECA, passa a surgir dois regramentos, a ado¢ao nos moldes do Estatuto,
sendo realizada judicialmente somente com as criangas e adolescentes, mas ainda
regulamentada pelo Codigo Civil de 1916, o qual ficou responsavel pela ado¢do dos maiores
de 18 anos, por escritura publica. Uma das principais mudangas trazidas pelo ECA ¢ o fato da
adocgdo se tornar irrevogavel, conforme art. 39,§ 1°. Com o advento do Cédigo Civil de 2002,
criou-se a Lei n. 12.010/2009, que de modo expresso, atribui ao ECA a adocao de criangas e
adolescentes, trazendo algumas mudangas importantes como uma forma de reduzir o desgaste
fisico e emocional dos adotantes e adotados, e de preservar os vinculos fraternais entre os
irmaos, conforme seu art. 28, § 4°. Ademais, a lei passou a permitir que pessoa maior de 18

anos, mesmo solteira, pudesse ingressar em um processo de habilitagdo para a adogao.
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No plano internacional, dois tratados foram incorporados a legislacdo brasileira, a
Convengao Relativa a Protecdo das Criangas e a Cooperacdo em Matéria de Adocgao
Internacional, conhecida como Conveng¢ado da Haia — ratificada pelo Brasil através do Decreto
n. 3.087 de 1999 — e a Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca, conforme explica

Dias (2015).

Gatelli (2012) aclara que, com o objetivo de prevenir o sequestro, venda e trafico de
criancas e adolescentes, estabeleceram através da Convencdo de Haia medidas comuns para
resguardar o interesse superior da crianca e do adolescente, quais sejam, a necessidade da uma
crianca ou adolescente conviver no meio familiar, além da importancia da adogdo internacional
para aqueles que ndo encontram uma familia adequada em seu pais de nacionalidade. Ademais,
faz-se necessario examinar, antes da efetivacdo da uma adogao transnacional, a situagdo geral
da crianga e do adotante, principalmente nos aspectos juridico, social e médico. Além disso,
existe a necessidade do consentimento para adog¢do, que deve ser livre e com conhecimento da
causa, tanto pelos pais bioldgicos como por pessoas responsaveis pela crianga e, como pela
propria crianca, quando possivel (LIBERATI, 2009). A Convengdo de Haia estabelece que a
crianga ou adolescente s podera ser efetivamente adotado quando o mesmo receber autorizagao
para entrar e continuar no pais de acolhimento. A Convengao também obriga os Estados-Partes
a resguardarem os dados referentes a origem e a situacdo de satde da crianga ou adolescente
adotado. E importante lembrar também do texto convencional a ser seguido, em relagdo a
proibicao do adotante manter contato com os pais bioldgicos da crianca ou adolescente adotado.
A Convengao de Haia visa, sobretudo, a cooperacao Judicial e Administrativa, dando liberdade
para que os juizes ¢ Autoridades Centrais possam aplicar seus direitos patrios, respeitando o

interesse e os direitos das criangas (LIBERATI, 2009).

A Convengdo Internacional dos Direitos das Criangas, por seu turno, ¢ o resultado de
um trabalho de muitos anos e engloba principios basicos, recorda e ratifica documentos
anteriores voltados a protecdo integral da crianga e do adolescente, e busca ressaltar a
importancia da cooperacao internacional para a melhoria de vida das criancas e adolescentes
em todos os paises. Por fim, a Convencdo Internacional dos Direitos das Criancas trata da

definicdo de crianga, buscando sempre atentar para o seu melhor interesse.

Sobre a adogdo, é preciso esclarecer que, dentre suas varias modalidades, t€ém-se a
adog¢ado Tardia, que segundo Vargas (2013), ¢ considerada quando a crianga ja atingiu mais de
dois anos, a partir dos trés anos a adocdo acaba se tornando mais dificil, e grande parte das

crian¢as mais velhas acabam sendo adotadas por estrangeiros ou permanecem em instituigdes
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de acolhimento até atingirem a maioridade. Essas criancas e adolescentes, muitas vezes, foram
abandonadas tardiamente pelas familias ou seus genitores foram destituidos do poder familiar
pelo Poder Judicidrio, mediante ampla defesa e contraditorio, tendo considerados como

incapazes de exercerem o poder familiar. A adogdo passa a ser tardia

[...] quando surgem maiores dificuldades de colocacdo da crianga em um lar
substituto, em especial pela falta de pretendentes dispostos a adotar tal perfil. Nesse
caso, consideram que sdo tardias as criangas que sdo adotadas a partir de 4 (quatro), 5
(cinco) ou 6 (seis) anos, dando destaque que, a partir dos 9 (nove) e 10 (dez) anos fica
ainda mais complicado efetivar o instituto (FERNANDES, 2018, p. 24).

A Associagdo de Magistrados Brasileiros — AMB (2018) relata que o termo “adocao
tardia” traz a ideia de uma adocao fora de tempo, ou seja, refor¢a a idealizacao social de adogcao
de criangas pequenas que dificulta a adogdo de criangas mais velhas. O fato de a crianga ser
retirada judicialmente de sua familia, segundo Vargas (2013), faz com que haja uma ruptura
que torna mais dificil a aceitagdo dos novos pais. Entretanto, a autora revela que a compreensao,
respeito e acompanhamento profissional sdo elementos importantes na constru¢ao de vinculos

afetivos com os adotantes.

A adocgao deve estar sempre pautada nos principios da dignidade humana, da protecao

integral e do melhor (ou superior) interesse da crianca e do adolescente.

O principio da dignidade humana ndo representa apenas um limite a atuagdo do Estado,
mas também, aponta um norte para sua acao positiva. Trata-se de um macro principio, do qual
se irradiam todos os outros, que sdo: liberdade, autonomia, cidadania, igualdade e solidariedade,
conforme aponta Dias (2015). A dignidade da pessoa humana ¢ um principio fundamental,

conforme dispde o art. 1°, inc. III da CF.

[...] O Estado ndo tem apenas o dever de abster-se de praticar atos que atentem contra
a dignidade humana, mas também deve promover essa dignidade através de condutas
ativas, garantindo o minimo existencial para cada ser humano em seu territorio. Trata-
se do principio fundante do Estado Democratico de Direito, sendo afirmado ja no
primeiro artigo da Constitui¢do Federal. A preocupagdo com a promogao dos direitos
humanos e da justi¢a social levou o constituinte a consagrar a dignidade da pessoa
humana como valor nuclear da ordem constitucional. Sua esséncia ¢ dificil de ser
capturada em palavras, mas incide sobre uma infinidade de situacdes que dificilmente
se consegue elencar de antemao (DIAS, 2015, p. 47 — 48).

Portanto, na medida em que a ordem constitucional elevou a dignidade da pessoa
humana a um fundamento de ordem juridica, passou a existir uma opg¢ao expressa pela pessoa,
ligando todos os institutos a realizagdo de sua personalidade, ou seja, a pessoa humana passou
a estar no centro protetor do direito. A dignidade humana € algo que se vé nos olhos das pessoas,
na sua fala, na sua atuagdo social, ou seja, esse principio concretiza-se socialmente, através do

contato da pessoa com a sua comunidade, sendo a tltima fronteira contra quaisquer ingeréncias

Editora e-Publicar — Variantes do direito: Trajetorias de pesquisa e atuagdo, Volume 1.

245



externas (TARTUCE, 2020). Com isso, a qualidade social é como se tornasse a garantia da
dignidade da pessoa humana limitada, sendo apenas ilimitada quando respeitada e ndo violada.
Esse principio tem como significado, igualdade em todas as entidades familiares, sendo assim,

considerado indigno qualquer tratamento diferenciado no &mbito familiar (NUNNES, 2018).

No que concerne ao principio da protecdo integral da crianga e do adolescente, trata-se

de um principio fundamental, no qual se encontra no art. 227, §6° da CF, que dispde:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & satde, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminag@o, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao.

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os
mesmos direitos ¢ qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias
relativas a filiagdo.

Ou seja, a protecdo integral a igualdade em relagdes paterno-filiais, assegura aos filhos
os mesmos direitos sem discriminagdo. A palavra “filho” ndo comporta nenhum adjetivo, filho
¢ simplesmente filho, ndo cabe mais falar em filhos legitimos, ilegitimos, naturais, incestuosos,
espurios ou adotivos. Além disso, até os 18 anos, os cidadaos possuem maior vulnerabilidade e
fragilidade, entdo, por estarem em fase de desenvolvimento, esses necessitam de um tratamento
especial (DIAS, 2015). Com isso, as criangas e adolescentes sdo consagrados com prioridade
absoluta, com direito a vida, saude, alimentagdo, educacio, lazer, profissionalizacdo, cultura,

dignidade, respeito, liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Em relagdo ao principio do melhor (ou superior) interesse da crianca e do adolescente,
a ideia principal esta centrada no fato de que as criancas e os adolescentes sao sujeitos titulares

de direitos, possuindo sua dignidade e suas necessidades especiais de protecao.

Com a Convengdo Internacional sobre os Direitos da Crianga que veio a adotar a
doutrina da protecdo integral, mudou-se, portanto, o paradigma de orientacdo do
principio do melhor interesse. Este principio esta disciplinado no artigo 1°, a) da
Convengdo de Haia de 1993, nos artigos 3° e 21° da Convencdo das Nagdes Unidas
sobre os direitos das Criangas (Adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em
20 de novembro de 1989) e no artigo 43 do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente
(ECA) (FURTADO, 2017).

Aludido principio tornou-se um dos principais fundamentos tanto para o legislador
como para o aplicador da norma juridica, uma vez que, determina como prioridade as
necessidades das criangas e dos adolescentes, como critério de interpretacao da norma juridica
ou forma de elabora¢ao de demandas. Portanto, todas as adogdes realizadas e todas as decisoes
que forem tomadas em relacdo a crianga/adolescente, para Furtado (2017) devem levar em

consideracdo o principio do superior interesse e a protecao integral da crianca e do adolescente,
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levando, entdo, em consideracdo o que ¢ melhor para o adotado e ndo para o que o adotante

deseja.
ADOCAO INTERNACIONAL

A adocdo internacional se d4 em razao do territorio e ndo da nacionalidade do adotante,
pois se uma crianga ou adolescente brasileiro for adotado por um brasileiro residente e
domiciliado no exterior, serd internacional, mas o ato de adogao por estrangeiro com residéncia
e domicilio no Brasil, sera nacional. Portanto, a adog¢do internacional ocorre por conta do
deslocamento definitivo da crianga ou adolescente adotado para o pais de acolhida
(MADALENO, 2019). A adogao internacional encontra-se no art. 227, § 5° da Constitui¢ao
Federal “A adogao sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos e

condigdes de sua efetivagdo por parte de estrangeiros”.

Ademais, conforme dispde o art. 51 do ECA, adog@o internacional ¢ aquela na qual o
pretendente possui residéncia em pais que faz parte da Convencao de Haia, respeitando a
protegdo das criancas. E considerada uma medida excepcional, segundo Barros e Mold (2012),
pois existe uma linha de prioridade no processo de adogao, estabelecida nos arts. 19 e 31 do
ECA, no qual dispde que ¢ direito da crianga/adolescente ser criado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, considerando primeiro pais que residam em territorio
nacional, ou seja, tenta-se manter a crianga com sua familia natural ou extensa, caso ndo seja
possivel, a segunda opg¢ao € coloca-la juntamente com a familia substituta e, por ultimo, abre-
se a possibilidade da adogao internacional, conforme dispde o art. 50, § 10 do ECA. Sendo um
dos requisitos, entdo, a regra da subsidiariedade, no qual esgotada todas as possibilidades da

adocdo nacional, abre-se a possibilidade da adogdo internacional.

Os candidatos a adocdo internacional, segundo Madaleno (2019) devem atender as
compatibilidades de natureza econdmica, moral, comportamental, social, ética de acordo com
o artigo 29 do ECA. Também, observado o artigo 50, § 15, do ECA e com a redagdo que lhe
deu a Lei n. 13.509/2017, no qual garante prioridade no cadastro a pessoas no exterior,
interessadas em adotar crianga/adolescente especial, com doenga cronica ou com necessidades
especificas de satde, além de grupo de irmaos. Também, conforme dispde a Convencao de Haia
em seus arts. 4° e 5°, existem varias pré-condi¢des para as adogdes transnacionais, como sendo
a adotabilidade da crianga ou adolescente, que seja mantido o superior interesse da crianga ou

adolescente, que o consentimento da mae tenha sido externado somente apds o nascimento,
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livre, por escrito, sem qualquer coagdo ou pagamento, que os interessados estejam previamente

habilitados e a crianga ou adolescente tenha autorizacao legal para residir no Estado de acolhida.

No que lhe concerne, 0 ECA determina como pré-condigdes para a adogao internacional:

(i) que os interessados estrangeiros revelem, por qualquer maneira, que sio
compativeis com a natureza da adogdo; (ii) que a crianga ndo deixe o pais
acompanhada do interessado estrangeiro a ndo ser apods a efetivagdo da adogdo, por
meio de sentenca judicial transitada em julgada; (iii) que, ao receber a crianca em
adocdo, seja obrigatorio assegurar-lhe todos os direitos que lhe sdo garantidos pela
ordem juridica nacional, e em especial aqueles decorrentes do poder familiar; (iv) que
o procedimento da adocdo ¢ gratuito; (v) que o candidato deverd apresentar os
documentos necessarios a habilitagdo perante a Autoridade Central Estadual e/ou
providenciar para que os documentos da Autoridade Central do pais dos interessados
estrangeiros sejam entregues a Autoridade Central do pais da crianga (LIBERATI,
2009, p. 107-108).

Ou seja, para que ocorra a adocdo internacional € necessario que os requisitos sejam
seguidos, sendo a regra da subsidiariedade como a pré-condigdo mais importante. Para que
ocorra a efetivacao da adogdo o candidato tem que residir em um Estado Contratante e desejar
adotar uma crianga cuja residéncia habitual seja em outro Estado Contratante providenciando
sua habilitacdo. A Autoridade Central considerando que o candidato esta habilitado emitird um
relatdrio, no qual ird possuir informagdes pessoais do mesmo como: identidade, sua capacidade
juridica, situacdo médica e familiar. Apds o relatdrio € transmitido a Autoridade Central do

Estado de origem da crianga (LIBERATTI, 2009).

Recebido o relatorio, a Autoridade Central do Estado de origem transmite a Autoridade
Central do pais de acolhida as informagdes sobre a crianca. Sendo realizada a verificacdo dos
documentos, o interessado podera figurar no cadastro de interessados estrangeiros a adogao,
conforme o art. 52 do ECA. E, nao havendo interessados nacionais na crian¢a escolhida, o

candidato poderé proceder com o pedido de ado¢do no ambito judicial.

O laudo de habilitagdo emitido pela Autoridade Central Estadual ndo faz com que a
adocdo ocorra de imediato, de inicio € necessario entrar com o processo judicial de adogao.
Apto a requerer a adogdo em juizo, o candidato devera protocolar a peticdo, informando a
qualificacdo completa do requerente e de seu conjuge ou companheiro, se existe algum
parentesco possivel com a crianga ou adolescente no qual desejam adotar, certiddo de
nascimento, qualificagdo completa da crianga ou adolescente, o pedido de adogao da crianga ou
adolescente indicado, data e assinatura. Junto ao requerimento da inicial, o candidato deve
juntar ao laudo de habilitagdo, sua identidade e os documentos da crianga, cuja adogdo ¢

solicitada. (LIBERATTI, 2009).
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Em regra, os pais biologicos ja deverdo estar destituidos do poder familiar, mas caso
isso ainda nao tenha ocorrido, os pais da crianca deverdo ser citados, € se ausentes, o0 juiz
nomeara um curador especial para fazer a defesa de seus interesses, sendo entdo dispensado o
consentimento dos pais biologicos, de acordo com o art. 45, § 1° do ECA. Conforme aponta
Liberati (2009), o proprio Juizado da Infancia e da Juventude, ¢ responsavel por juntar o laudo
social e comprovar o estagio de convivéncia da crianca (art. 167 do ECA). Além disso, o

processo de adogao ¢ gratuito, ndo possui custas (art. 141, § 2° do ECA).

De acordo com o art. 46, § 3° do ECA, recebida a peti¢do inicial, o juiz decide sobre o
estagio de convivéncia com a familia adotante, sendo cumprido em territério nacional, com o
prazo no minimo de 30 dias ¢ no maximo de 45 dias, prorrogavel por até igual periodo, uma
Ginica vez, mediante decisio fundamentada da autoridade judiciaria. E importante ressaltar o
estagio de convivéncia deve ser cumprido integralmente em territério nacional e serd
supervisionado por uma equipe interprofissional, que apresentard relatério minucioso ao final
do prazo estipulado. O Ministério Publico participara de todos os atos processuais e, também,

devera se manifestar durante todo processo, caso contrario, gera nulidade do feito.

A acdo judicial de adogdo tem seu termo final com a sentencga constitutiva, relata
Liberati (2009), sendo determinado pelo Juiz a expedicdo de passaporte e a regularizacio
consular. Com isso, a sentenga judicial é inscrita no Registro Civil, cancelando o registro
original do adotado, arquivando-o e, sendo realizado outro registro, com o novo vinculo de
filiacdo. A partir do transito em julgado, da sentenga constitutiva, serdo tomadas as medidas
administrativas visando a saida da crianca do pais de origem e sua entrada no pais de acolhida.
As Autoridades Centrais dos paises deverdo tomar as medidas necessarias para que o

deslocamento da crianga seja feito em seguranga, com as devidas condicdes. Nesse sentido,

O adotante estrangeiro, ao ser informado de que a sentenga transitou em julgado,
torna-se, pela vontade da lei, o detentor do poder familiar em relagdo ao adotado, com
todas as obrigacdes dele decorrentes. Tal € o efeito que a sentencga provoca mudanga
de filiacdo, que a lei ndo distinguira mais se o vinculo se originou pela via biologica
ou se foi constituido pela adogdo: a filiagdo, agora, ¢ uma s, sem rotulos ou
classifica¢des. (LIBERATI, 2009, p. 117 — 118).

Conforme o art. 47 do ECA, o principal efeito da sentenca que concede a adogdo € o
rompimento do vinculo de parentesco do adotado com sua familia natural e, a0 mesmo tempo,
a realizacdo de um novo vinculo de filiagdo com a familia adotiva. A importancia da filiagao
deve estar sempre presente, uma vez que nem sempre nos paises de origem do adotante a
sentenga prolatada recebe de imediato os efeitos desejados. Pois, se a adogao ndo produzir os

efeitos plenos da constitui¢do do vinculo de filiagdo, esta pode ndo ser concretizada. Isso
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porque, conforme explica Liberati (2009), se a ado¢do decretada ndo puder ser confirmada no
pais adotante, ou caso produza efeitos que sao prejudiciais ao adotado, ¢ melhor que nao seja
deferida a ado¢d@o, uma vez que a adogao pressupde os superiores interesses dos adotados. Esse
efeito ocorre quando a sentenca transita em julgado, sendo assim, a partir do momento em que
ndo se pode mais recorrer para que haja modificagcdo na sentenga, ¢ rompido o vinculo com a

familia natural surgindo novas obrigacdes referentes ao poder familiar.

Além disso, nem mesmo a morte dos adotantes, permite restabelecimento do poder
familiar dos pais naturais ou parentesco anterior. Isso porque, conforme o art. 41 do ECA, a
adocdo atribui ao filho adotado os mesmos direitos, deveres, inclusive sucessorios que um filho
natural iria ter. Segundo o § 6° do art. 227 da CF, copiada pelo art. 20 do ECA, nao pode haver
discriminacao alguma ao filho adotivo ou davida em relacdo a legitimidade da filiagdo. Em
outras palavras a filiacdo concebida através da adogao produz efeitos plenos, imitando a filiagao
gerada de forma natural e fazendo com que o adotado seja considerado de fato um filho sem
discriminagdes, possuindo todos os direitos. Nesse caso, a adogdo busca imitar a natureza. E,
para melhor compreensdo, sera realizada uma analise estatistica nacional relativa a adogao

internacional.
O CENARIO NACIONAL RELATIVO A ADOCAO INTERNACIONAL

De acordo com o Senado Federal (2013), as nagdes de maneira geral podem se dividir
em relagcdo a adogdo com aquelas que adotam e aquelas cuja pobreza seja elevada e levam ao
unico recurso possivel, permitindo com que as criangas e adolescentes sejam adotadas por
estrangeiros. Sendo assim, serd realizada uma analise estatistica, observando para quais paises
e quantas criangas/adolescentes estdo sendo enviados, considerando a ado¢do nacional e

internacional.

Os paises que mais tiveram adotantes no Estado de Santa Catarina, entre 2000 e 2020,
conforme dados levantados pela Comissdo Estadual Judicidria de Adogao (CEJA) através do
Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC) foram: Italia, Espanha e Franca. No qual o pais
que mais realizou adog¢des nos ultimos 20 anos foi a Italia com o total de 501 criancas e
adolescentes adotados. Conforme consultado no relatorio de agosto de 2020, da Autoridade
Central Administrativa vinculada ao Ministério da Justica, existem 17 Organismos mediadores
de adogdo internacional no Brasil. E importante ressaltar que apenas 4 paises possuem
representacao através de Organismos no Brasil, sendo eles: Franga, Estados Unidos da América,

Espanha e Italia. Sendo os organismos: 2 franceses, 2 americanos, 2 espanhdis e 9 italianos.
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No relatorio realizado pela Globo (G1), Reis (2019), relata que no ano de 2018, a adogao

internacional teve uma queda brusca comparada aos anos anteriores, totalizando 67 adogdes
internacionais. Sendo 36 criancas adotadas com o destino para Italia, 15 para Franca, 14 para o
Estados Unidos da América e 2 para Espanha. Fazendo um comparativo com a nacionalidade
dos adotantes internacionais no ano de 2018 ¢ os paises que possuem representagdo pelo Brasil,
percebe-se que os paises que mais adotam sao os que estao credenciados com o Brasil. Também,
pode-se perceber que o nimero de adogdes de determinado pais esta diretamente ligado a
quantidade de Organismos Internacionais credenciados ao Brasil, sendo assim, proporcional ao
numero de adog¢des em relagdo aos paises. No entanto, um dos motivos do numero da queda de
adogdes € que houve 2.184 adogdes em territorio nacional, um ligeiro aumento em relagdo ao

ano de 2017 que foram realizadas 2.142 adogoes.

Figura 1 - Numero de adogdes internacionais realizadas ao longo dos anos
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Fonte: Acaf (Autoridade Central Administrativa Federal) e PF (Policia Federal)

G‘I Infografico elaborado em: 21/03/2019

Atualmente, conforme dados coletados do Conselho Nacional de Justi¢ca (CNJ), existem
4.419 criangas/adolescentes na fila de espera para serem adotadas, 46.055 adotantes nacionais
e 211 adotantes internacionais. Entdo, levando em consideracao que o numero de adotantes no
Brasil ¢ maior que o nimero de criangas a serem adotados, todos deveriam ser realocados em
territorio nacional. Mas, atualmente, apenas 3.446 (8,12%) aceitam adotar criangas do sexo
masculino, a preferéncia ¢ pelo sexo feminino, com 12.261 (26,62%) e 30.033 (65,21%) sdo
indiferentes quanto ao sexo da crianca, também, 26.623 (62.71%) dos adotantes ndo aceitam

adotar irmaos.
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Tabela 1 - Pretendentes que desejam adotar criangas pelo sexo no Brasil

Pretendentes que desejam adotar Total de adotantes Porcentagem
pelo sexo
Feminino 12.261 26.62%
Masculino 3.761 8.17%
Indiferente ao sexo 30.033 65.21%
Total 46.055 100%

Fonte: Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ), 2020.

Além disso, através de indices levantados pelo Estadao, Sueiro (2019) explica que para
uma crianga de 14 anos ser adotada ¢ 1 em 1000, ou seja, além de existir a preferéncia pela raga,
sexo, também, os adotantes escolhem a idade desejada. Segundo indices levantados pelo CNJ,
existem apenas 134 (0,29%) de adotantes que aceitam criangas com 14 anos de idade, ¢ um
nimero muito baixo, uma vez que como ja dito anteriormente, existem 46.055 adotantes na fila

de espera para adotar. Essa realidade faz com que muitas criangas ndo sejam adotadas em

territorio nacional.

Tabela 2 - Pretendentes que desejam adotar criangas pela faixa etaria no Brasil

Pretendes que aceitam criancgas Total de adotantes Porcentagem
com até X anos
1 4.836 10.5%
2 6.519 14.15%
3 8.192 17.79%
4 6.905 14.99%
5 7.134 15.49%
6 4.851 10.53%
7 2.747 5.96%
8 1.646 3.57%
9 785 1.7%
10 847 1.84%
11 404 0.88%
12 345 0.75%
13 247 0.54%
14 134 0.29%
15 101 0.22%
16 72 0.16%
Independente de idade 290 0.64%
Total 46.055 100%

Fonte: Conselho Nacional de Justiga (CNJ), 2020.
Isso ocorre devido a idealizacdo dos adotantes, preferindo meninas, brancas, com idade
de até 4 anos, isso porque as criangas maiores encontram certa resisténcia, afirma Souza (2018)

através de uma reportagem realizada pela Carta Capital. Também, existe uma forte expectativa
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4 . . . .
dos pais para que a crianga solucione os problemas dos adultos ou se encaixe na estrutura

familiar oferecida. Entdo, ¢ necessario que haja uma preparagao ainda maior do adulto, devendo
o adulto entrar em contato com todas as dificuldades antes de ter uma crianca adotada em casa,
explica Ghirardi (2018) em entrevista realizada com a Carta Capital. Ainda, afirma o Senado
Federal (2013) que existe uma falsa crenca de que um dos maiores obstaculos € a questao racial,
uma vez que cerca de um tergo aceitam adotar apenas criangas brancas, ou seja, representando
apenas 3 em cada 10 criancas cadastradas. Além do mais, 51.84% se declaram indiferentes em
relacdo a raga da crianca/adolescente. Também, existe um preconceito em relagdo aos adotantes
que desejam realizar a adogdo tardia, explica Vargas (2013), no qual sdo feitas perguntas como
“por que ndo adotaram um nenezinho?” ou “deve ser muito dificil adotar uma crianga assim,
nao pode contrariar nem nada, né?”, entdo, além da idealizacdo de uma familia, existem os
preconceitos. Vargas (2013) afirma que seria necessario um acompanhamento com os adotantes
e o adotado ndo apenas durante o processo de ado¢do, mas sim na rotina da familia, devido aos

obstaculos encontrados.

Ademais, no Brasil, segundo o CNJ, 2.488 (5.36%) dos adotantes aceitam criangas com
Virus da Imunodeficiéncia Humana (HIV), 3.026 (6.52%) aceitam criangas com deficiéncia
fisica, 1.674 (3.61%) aceitam criangas com deficiéncia mental ¢ 17.139 (36.94%) aceitam
criangas com outro tipo de doenga detectavel. Ou seja, apesar dos esfor¢os do judicidrio, existe
uma dificuldade na ado¢ao com criangas/adolescentes especiais, at€¢ mesmo porque quando um
casal se dispde a adotar, eles sdo analisados, tendo restricdes da parte deles e da equipe
interdisciplinar e, se estes estdo preparados ou ndo pra adotar uma crianga/adolescente especial
(DOMICIANO, HATAMOTO & PILOTTO, 12m43s, 2013). Essa dificuldade se da pelo fato
dos adotantes, muitas vezes, ndao conhecerem a realidade do sistema de adog¢do e, também,
porque esses adotantes geram expectativas em relagdo a “normalidade” de seus filhos, entdo,
acabam buscando trés aspectos principais, os quais, quando fogem as normas, acabam gerando
uma inquietacdo. No qual s3o eles: a capacidade de andar, de comunicagdo verbal ¢ a

capacidade de alfabetizar (DIAS, FONSECA & SANTOS, 2009).

No mais, quanto a adocao internacional, os estrangeiros sao totalmente desprovidos de
preconceitos, em relagdo a raga, sexo e problemas de satde. Isso também, porque nao tém bebés
ou criangas pequenas para serem adotadas internacionalmente e, mesmo se tivesse, eles nao
teriam como adotar, mesmo sendo preparados por anos, uma vez que os bebés e as criangas
pequenas sdo as mais desejadas no sistema nacional (DOMICIANO, HATAMOTO &
PILOTTO, 10m05s, 2013).
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Por fim, realizou-se uma entrevista com a Assistente Social da Vara da Infancia e
Juventude da Comarca de Joinville, Santa Catarina, Julia Cristina Vincenzi que atua na area ha
08 anos. Durante a entrevista Vincenzi (2020) relatou que as maiores dificuldades na adogao
internacional € que, por serem na maioria das vezes adogdes tardias, as criangas ou adolescentes
tem dificuldades de se relacionarem com os adotantes e a questdo do tempo do estagio de
convivéncia que ¢ de 30 dias no Brasil, que segundo a entrevistada ¢ um periodo curto, tendo
em vista o periodo de acompanhamento que se tem com a adog¢ao nacional, que dura em torno

de 06 meses.

No mais, Vincenzi (2020), relatou que umas das dificuldades, também, ¢ a comunicagao
entre o adotado e o adotante, uma vez que sao culturas e linguas diferentes e, isso faz com que

durante todo o processo de adogao internacional tenha o acompanhamento de um tradutor.

Embora existam essas dificuldades, ndo ha registro de devolugdes das criangas ou
adolescentes na Comarca de Joinville, onde foram realizadas apenas 02 adog¢des internacionais
nos ultimos 10 anos. A entrevistada afirma que a adogao internacional deve continuar em ultimo
caso, pois existem inimeras familias brasileira habilitadas para adocao e, também, que existe
mais abertura para adoc¢do de criancas acima de 4 anos e adolescentes, embora ainda sejam
minoria. Além do mais, segundo Vincenzi (2020), ¢ importante priorizar as familias brasileiras
por uma questdo cultural e pelas facilidades no processo de aproximagao/adaptacao da crianga
e adolescente. Mas, por outro lado, o acompanhamento dos habilitandos estrangeiros ¢ muito

efetivo e sistematico, tanto antes quanto apos a adogao.
CONSIDERACOES FINAIS

A adogdo ¢ um dos institutos mais antigos, vindo desde a época do Codigo de Hamurabi
até os dias atuais e, sofreu diversas modificacdes. Ela busca assegurar a crianca ¢ adolescente
a integra¢do em um lar adequado, no qual possa lhe propiciar amor, afeto, respeito e seguranca.
Regida por principios, nos quais dentre varios, escolheu-se trés para pautar, sendo eles:
principio da dignidade humana, principio da protecao integral da crianca e do adolescente e
principio do melhor (ou superior) interesse da crianga e do adolescente. Além dos principios,
houve uma evolugdo na legislagdo, onde a adogao era regida pelo Codigo Civil de 1916, no
qual s6 podiam adotar quem nao tinha filhos, logo apds, em 1979 surgiu o Cédigo de Menores
(Lei n. 6.697/79), que fez com que a adogdo se tornasse plena e, em seguida, a Constitui¢ao
Federal de 1988 no qual garantiu que os filhos havidos ou ndo da relagdo do casamento ou por

adocao tivessem os mesmos direitos, sem discriminagao.
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Apbs essas transformacgdes, criou-se 0 ECA, que trouxe diversas alteragdes na adogao,
com o objetivo de proteger os interesses e os direitos das criangas e adolescentes. E, com o
advento do Codigo Civil de 2002, surgiu a Lei n. 12.010/09, que atribuiu ao ECA inovagdes,
buscando diminuir o desgaste fisico e emocional dos adotantes e adotados. Ademais, dois
tratados internacionais foram incorporados a legislacdo brasileira: a Convengdo Relativa a
Prote¢do das Criangas e a Cooperagcdo em Matéria de Adogao Internacional, conhecida como

Convencao da Haia e a Convengao Internacional sobre os Direitos da Crianga.

A admissdo da legislacdo internacional, trazendo a crianga e adolescente como sujeito
de direitos ¢ de suma importincia, uma vez que lhe coloca como principal interessado. Sendo
assim, a adocdo internacional busca assegurar a essas criangas ¢ adolescentes protecdo, saude,
lagos de afeto e carinho. Com isso, os candidatos que desejam adotar uma crianca
internacionalmente devem atender alguns requisitos, tendo uma natureza econdmica estavel,

possuindo um carater moral e social.

Mas a grande questdo a ser respondida ¢, adogao internacional: uma solugao excepcional
ou primordial a luz do principio do melhor interesse da crianga e do adolescente? Diante dos
dados apresentados ao decorrer deste artigo, € notorio que o nimero de adotantes nacionais €
maior que o numero de adotantes internacionais, segundo o CNJ. Além disso, o numero de
criangas/adolescentes nas filas de espera poderia chegar ao menor possivel, se os adotantes
nacionais estivessem flexibilizados a adotar criangas/adolescentes mais velhas, meninos e de
racas diferenciadas. Isso porque, no Brasil existe um contexto social onde hd um perfil de
criancas nao adotaveis, sendo elas: negras, maiores de dois anos de idade, que possuem alguma
deficiéncia ou sdo portadoras de histéricos de problemas médicos e que sofrem abandonos em
série.

Contudo, mesmo existindo esse perfil social, atualmente no Brasil sobreveio uma
conscientizacdo em relacdo a adogdo, no qual o que prevalece € o amor e afeto, e ndo a idade,
a cor ou o sexo da crianga. Havendo um aumento no nimero de adog¢des nacionais e uma queda
brusca em relagao as adogdes internacionais, conforme dados coletados no G1. Portanto, diante
dos fatos apresentados, pode-se afirmar que a adog¢ao internacional ¢ uma solug¢do excepcional
a luz do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente e, deve continuar sendo. Uma
vez que esse principio busca manter essas criangas/adolescentes em um lar seguro e estavel,
priorizando entdo a convivéncia da crianga/adolescente com sua familia natural ou extensa, e
em ultimo caso, quando ndo seguro para essa crianga/adolescente, dar-se-4 op¢do de uma

familia substituta.
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Além disso, busca-se priorizar a cultura brasileira, uma vez que existem diversas
familias dispostas a adotar. Por fim, conclui-se que, ndo existem razdes para ter preconceito em
relacdo a adogdo internacional, uma vez que, conforme explica Madaleno (2019), prevalece o
superior interesse da crianga e do adolescente, sendo o amor universal, usufruindo o adotado de

afeto e carinho parental, independente se a adogao for nacional ou internacional.
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CAPITULO 15

INFANCIA EM REGIME FECHADO: DA PROTECAO INTEGRAL~A REALIDADE
DA CRIANCA RECLUSA EM DECORRENCIA DA EXECUCAO PENAL
MATERNA
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RESUMO

Propomos analisar, no presente artigo, os direitos fundamentais de criangas reclusas em
decorréncia da execuc¢do penal materna a luz da Teoria da Protecdo Integral. Para tanto,
apresentamos breves consideragdes a respeito dos direitos fundamentais da Crianga e do
Adolescente, bem como da Teoria da Prote¢do Integral. Depois, tratamos sobre questdes
relevantes acerca do encarceramento feminino no Brasil, bem como o exercicio da maternidade
dentro desse contexto. Por fim, analisamos, a luz da Teoria da Protecdo Integral, se os direitos
fundamentais de criangas que nascem em institui¢des prisionais, e permanecem reclusas com
suas maes durante o periodo lactacional, sdo integralmente assegurados, seja através de politicas
publicas, seja por meio do ordenamento juridico nacional e/ou internacional. Verificamos que
a pena corporal transcende a pessoa da mae segregada, alcancando o proprio filho, o que,
consequentemente, acarreta uma atroz violagdo aos direitos fundamentais dessa crianga. Para a
realizacdo do trabalho adotamos o método dedutivo, o procedimento monografico, bem como
a técnica de pesquisa bibliografica documental.

PALAVRAS-CHAVE: Crian¢a; Encarceramento Feminino; Maternidade; Teoria da Protegao
Integral.

INTRODUCAO

A politica de encarceramento em massa adotada nos ultimos anos rendeu ao Brasil o
posto de terceiro pais que mais aprisiona no mundo. Segundo dados consolidados pelo
Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias, no primeiro semestre de 2020 nosso
sistema penitenciario ja contava com mais de 700.000 pessoas presas, dentre as quais, mais de

37.000 eram mulheres. (BRASIL, 2020).

E dentro dessa cruel realidade que a maternidade tém tomado cada vez mais espago no
cotidiano dos cérceres brasileiros, posto que o nimero de mulheres presas jovens, em idade
reprodutiva, cresce alarmantemente. No primeiro semestre de 2020, para se ter ideia, havia no
sistema penitenciario 106 lactantes, 176 gestantes/parturientes, além de 1.850 criangas, que

estavam acompanhadas de suas maes durante o periodo lactacional. (BRASIL, 2020).

Nesse sentido, € possivel afirmar que sdo as mulheres e suas criangas quem mais sofrem

com a atual politica criminal, que, ndo raras vezes, desconsidera as individualidades intrinsecas
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ao género, transformando ndo s6 a maternidade, mas a primeira infincia em uma experiéncia

perversa.

Logo, trazer a tona os agenciamentos do sistema penitenciario brasileiro para atender as
necessidades especificas dessas maes e criangas para denunciar a negligéncia na promogao da
prote¢do integral da infincia dentro desse contexto, ¢ medida inadiavel. Amalgama-se aqui o

escasso referencial bibliografico sobre o tema.

A produgdo proposta, portanto, concentra-se na seguinte problematica: promove-se no
sistema penitencidrio brasileiro, a luz da teoria da protecdo integral, os direitos fundamentais

de criangas reclusas em decorréncia da execugdo penal materna?

A hipotese formulada € a de que a pena corporal transcende a pessoa da mae segregada,
alcancando o proprio filho, o que produz, consequentemente, uma perversa violacao aos direitos

fundamentais dessas criancas.

A fim de responder a aludida indagagdo, percorreremos trés etapas. Primeiro,
apresentaremos breves consideragdes a respeito dos direitos fundamentais da crianga e do
adolescente, bem como da teoria da proteg¢do integral. Depois, trataremos sobre questdes
relevantes acerca do encarceramento feminino no Brasil, bem como o consequente exercicio da
maternidade dentro desse contexto. Por fim, analisaremos, a luz da teoria da protegdo integral,
se os direitos fundamentais de criangas que nascem em institui¢des prisionais, € permanecem
reclusas com suas maes durante o periodo lactacional, sdo integralmente assegurados, seja
através de politicas publicas, seja por meio do ordenamento juridico nacional e/ou

internacional.

Para a realizagdo do trabalho adotamos o método dedutivo, o procedimento

monografico, bem como a técnica de pesquisa bibliografica documental.

A TEORIA DA PROTECAO INTEGRAL E O DIREITO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

A Declaragao Universal dos Direitos da Crianga de 1959, suplementada pela Convengao
sobre os Direitos da Crianga de 1989, impulsionou uma nova maneira de compreender a relagao
entre o Direito ¢ a Crianca e o Adolescente, fundando um novo marco teodrico, identificado

como Teoria da Protecao Integral.

Para Veronese (2013, p. 49), de acordo com referida teoria, “toda crianga e adolescente

sao merecedores de direitos proprios e especiais que, em razao de sua condi¢cdo especifica de
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pessoas em desenvolvimento, estdo a necessitar de uma protegao especializada, diferenciada e

integral”.

A constru¢do do Direito da Crianga e do Adolescente, enquanto ramo juridico
auténomo, assentado nos pilares da referida teoria, desestruturou todos os preceitos do Direito
do Menor e da Doutrina da Situagdo Irregular, que vigoraram, pelo menos formalmente, até

meados de 1988. (REIS; CUSTODIO, 2017).

Esse processo de transi¢do, segundo Custodio (2008), contou com a colaboragao de
diversos movimentos sociais que emergiram em um ambiente sedento por democratizagao e
transformag¢do radical do modelo imposto a €poca, que transformava criangas pobres em
“menores em situagdo de risco”, transferindo a elas a responsabilidade pela propria condigao

de irregularidade, na tentativa de salvaguardar o impiedoso sistema econdmico estabelecido.

O sucesso da implementagdo da teoria no Brasil se deu ndo s6 em razao da conjugacao
das necessidades aflitivas aos elementos complexos que envolveram mudanca de valores,
principios e regras, mas também da convivéncia com a perspectiva emancipadora do

reconhecimento dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes. (CUSTODIO, 2008).

A Teoria da Protecdo Integral, no entanto, j4 se fazia presente no ordenamento juridico
brasileiro antes mesmo da edi¢do da Convengao Internacional dos Direitos da Crianga, no ano

1989.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e suas respectivas garantias
democraticas constituiram a base fundamental do Direito da Crianga e do Adolescente
interrelacionado (sic) os principios e diretrizes da teoria da protecéo integral, que por
consequéncia provocou um reordenamento juridico, politico e institucional sobre
todos os planos, programas, projetos, agoes ¢ atitudes por parte do Estado, em estreita
colaboracdo com a sociedade civil, nos quais os reflexos se (re)produzem sobre o
contexto socio-historico brasileiro. (CUSTODIO, 2008, p. 27).

Ao disciplinar sobre os direitos fundamentais de criancas e adolescentes, o Constituinte
estabeleceu no art. 227 da Carta de 1988 uma relagdo triplice entre familia, Estado e sociedade,
que, de forma conjunta, passaram a ser responsaveis pela protegao integral e prioritaria desses

direitos.

227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL,
1988).

Ao abragar a Teoria da Proteg@o Integral, certo que a atual Carta Politica reconheceu

criancas e adolescentes como sujeitos detentores de todos os direitos fundamentais inerentes a
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pessoa humana, conferindo-lhes, portanto, status de cidaddos de fato. (REIS; CUSTODIO,
2017).

Apesar da inovagao alcangada, para atingir a efetividade esperada na area, foi necessario
regulamentar o texto constitucional, momento em que o Estatuto da Crianga e do Adolescente
emergiu no ordenamento juridico, recepcionando, assim, a Teoria da Prote¢do Integral: “Art.

1° Esta Lei disp0Oe sobre a protecdo integral a crianga e ao adolescente”. (BRASIL, 1990b).

A constru¢do de um novo ordenamento juridico que se ocupasse seriamente dos
direitos da infancia e da adolescéncia era de carater imprescindivel, pois havia uma
necessidade fundamental de que estes

passassem da condi¢do de menores, de semicidaddos, para a de cidaddos, e mais,
trouxe a grande possibilidade de construirmos o paradigma de sujeitos, em oposi¢io
a ideologia e de toda uma praxis que coisificava a infancia. (VERONESE, 2013, p.
50).

Segundo Reis e Custodio (2017), além de possuir um arsenal de normas proprias, o
Direito da Crianga e do Adolescente prevé regras e principios especiais, que se materializam de

acordo com os preceitos estabelecidos pela Teoria da Protecdo Integral.

Aludidos principios se subdividem em estruturantes e concretizantes. O primeiro grupo
¢ formado pela vinculagdo a teoria da protecdo integral; universalizagdo; carater juridico-
garantista e interesse superior da crianga. O segundo grupo, por outro lado, ¢ composto pela
prioridade absoluta; humanizagdo no atendimento; énfase nas politicas sociais publicas;
descentralizacdo politico-administrativa; desjurisdicionaliza¢do; participagdo popular;
interpretacao teleologica e axioldgica; despoliciagdo; proporcionalidade; autonomia financeira,
bem como integragao operacional dos 6rgaos do poder publico responsaveis pela aplicagdo do

Direito da Crianca e do Adolescente. (CUSTODIO, 2008).

Dentre os principios citados, o mais importante no contexto da infancia encarcerada,
sem sombra de duvidas, ¢ o interesse superior da crianca, porque estrutura a organizagao
sistematica do direito em seus varios ramos, sobretudo o ramo do Direito da Crianga ¢ do
Adolescente, ja que orienta todas as ag¢des voltadas a realizacdo dos direitos fundamentais.

(CUSTODIO, 2008).

Embora o aparato normativo citado tenha nascido com a fung¢ao precipua de consolidar
um novo modelo social que priorize o desenvolvimento saudavel de criangas e jovens, a atual
realidade global revela, infelizmente, um modelo societdrio, ndo raras vezes, desumano e
distante dos ideais de fraternidade. Posto isto, alguns questionamentos inevitavelmente vém a
tona: como desenvolver a personalidade da crianga, as suas aptiddes e todo o seu potencial

fisico e mental? Como suscitar nas criangas e adolescentes o respeito aos direitos humanos, as
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liberdades fundamentais, ao meio ambiente? Como fomentar ou imbuir na crianga ¢ no
adolescente o respeito aos seus pais, a sua propria identidade cultural, idioma, valores, se tudo

isso lhes ¢ negado? (VERONESE, 2013).

Quando se trata, particularmente, de criancas reclusas, isto €, aquelas que se encontram
institucionalizadas em razao da execucao penal materna, a realidade ¢ ainda pior, pois, muito
embora seja possivel afirmar que o ordenamento juridico tenha sofrido transformagdes positivas
nos ultimos anos, a protecao integral e prioritaria dos direitos fundamentais dessas criancas nao

vem sendo materializada.
MATERNIDADE E CARCERE

A Constituigdo Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso XLVIII, assim como o Codigo
Penal, em seu art. 37, determinam que a pena corporal deve ser cumprida em estabelecimento
prisional préprio, de acordo com o género da pessoa e os deveres e direitos inerentes a condi¢ao
pessoal de cada um. Embora a norma transcrita reflita, a primeira vista, uma preocupacao do
legislador com as questdes de género, referida intencdo nao espelha a atual dinamica do sistema

penitenciario brasileiro.

Segundo Angotti (2012), a primeira penitenciaria feminina do pais surgiu somente em
1942, em Bangu, no Rio de Janeiro, ap0s a criagdo do Decreto n. 3.971, de 24 de dezembro de
1941. Antes disso, o Estado brasileiro havia criado, de maneira improvisada, em prédios
adaptados, apenas dois estabelecimentos penais para mulheres, um instalado no ano de 1937,

na cidade de Porto Alegre, e o outro em meados de 1941, na cidade de Sao Paulo.

O embasamento para referida separacdo, no entanto, ndo se pautou nas particularidades

inerentes ao género, mas sim em uma logica sexista, machista e patriarcal.

Helpes (2014) frisa que a separagdo s6 ocorreu em razao da preocupag¢ao com o bem-
estar dos homens, pois acreditava-se que mulheres impediam que a tranquilidade predominasse

no ambiente carcerdrio, ja que despertavam a libido masculina e, portanto, sofrimento alheio.

Analisando o atual sistema de justica criminal, é possivel afirmar que esse modelo
institucional androcéntrico se perpetuou ao longo do tempo, porque ainda ¢ baseado em um
mecanismo masculino de controle dirigido primordialmente aos homens. Quanto as mulheres,
referido mecanismo ainda vige de maneira residual, atuando apenas quando o controle social

realizado pela estrutura patriarcal se mostra insuficiente. (ANDRADE, 2005).
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Na medida em que mulheres passaram a figurar na esfera publica, no entanto, sobretudo
no mercado de trabalho, elas acabaram se tornando mais vulneraveis as malhas do controle
penal, o que explica o aumento das taxas de criminalidade feminina nos tltimos anos e, por
conseguinte, o nimero de mulheres enclausuradas (ANDRADE, 2005). O grande problema ¢

que politicas penitencidrias ndo acompanharam tal transformagao.

Espinoza (2004) ja alertou que, em razdo do menor numero de mulheres
institucionalizadas em comparacao aos homens, o desinteresse, tanto de pesquisadores, quanto
de autoridades, representa a invisibilidade das necessidades femininas na elaboracdo de

politicas penitencidrias, que, via de regra, ajustam-se aos modelos tipicamente masculinos.

Tal invisibilidade foi estampada pelo Levantamento de Informagdes Penitenciarias —
INFOPEN, que publicou que até o més de junho do ano 2017, 74,85% das unidades prisionais
se destinavam aos homens, enquanto 18,18% eram unidades caracterizadas como mistas,

restando apenas 6,97% delas designadas exclusivamente as mulheres. (SILVA, 2019).

Diante dessa condenavel realidade, ¢ impossivel afirmar que o Estado brasileiro tenha

se empenhado na elaboracao de politicas penitenciarias direcionadas ao publico feminino.

Nesse contexto, quando a maior parte das brasileiras presas atualmente sdo jovens, em
idade reprodutiva, pautas como gravidez, maternidade e amamentagdo ganham ainda mais
relevancia no debate publico. Nao a toa o Conselho Nacional de Justiga criou o Cadastro
Nacional de Presas Gravidas e Lactantes, que no final de fevereiro de 2018 havia registrado

420 gestantes e 265 lactantes reclusas nos presidios de todo o pais. (OTONI, 2018).

Ao publicar em 2019 o relatorio tematico sobre mulheres privadas de liberdade, com
dados coletados até junho de 2017, o Departamento Penitenciario Nacional, subordinado ao
Ministério da Justica e Seguranca Publica, apontou que apenas 14,2% das unidades prisionais

que recebiam mulheres possuiam espago reservado para gestantes e lactantes.

As unidades que contavam com bercario e/ou centro de referéncia materno-infantil, por
sua vez, somaram vergonhosos 48 estabelecimentos, expressando, tdo somente, 3,2% das
penitencidrias abrigadas por mulheres. O percentual de estabelecimentos femininos ou mistos
que possuiam creches apropriadas para receber criancas acima de 2 anos também foi

extremamente baixo, alcancando moddicos 0,66%. (SILVA, 2019).

Embora gestantes e lactantes ocupem posicdo social diferenciada, demandando
tratamento especial em qualquer espaco que ocupem, ndo ¢ o que ocorre quando encontram-se

sob a custodia do Estado.
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Em 2007, no auge de sua atuagdo, quando ainda efetivamente trabalhavam em prol dos
interesses da mulher, a Secretaria Especial de Politicas Publicas para Mulheres, ao emitir
relatorio propondo a reorganizacdo e reformulacdo do sistema prisional feminino, além de ja
exteriorizar preocupag¢do com a caréncia de politicas publicas penitenciarias voltadas ao género,

também denunciou as circunstancias a que mulheres sdo submetidas durante a execucao penal:

As condigdes das edificagdes das unidades prisionais afetam diretamente a saude
fisica e mental das mulheres presas. Mais uma vez as mas condicdes de habitabilidade,
superpopulagdo e a insalubridade sdo fatores fomentadores de doengas infecto
contagiosas, como tuberculose, micose, leptospirose, pediculose e sarna. O ambiente
degradante contribui com o cenario de baixa estima alimentando doengas de ambito
emocional como a depressdo, melancolia, angustia e panico. (BRASIL, 2007, p. 27-
28).

Gestantes e lactantes, por seu turno, nao ficaram de fora da avaliagdo:

As brasileiras encarceradas, quando gravidas, sofrem mais com o descumprimento
das normas constitucionais, ao ndo terem garantido o direito a assisténcia médica
especializada durante o periodo gestacional: a maioria, durante a gravidez, ndo realiza
um unico exame laboratorial ou de imagem, expondo a satide da mulher e do feto a
varios riscos, inclusive de contaminagdo em casos de doencas sexualmente
transmissiveis, AIDS, tuberculose, muitas vezes desconhecidas at¢é o momento
posterior ao parto. A vaga em estabelecimento que permita a internagdo pos-parto,
com local apropriado para receber a detenta e seu filho, ndo ¢ direito assegurado para
grande parcela de parturientes no sistema prisional, uma vez que, sdo raras as unidades
prisionais que contemplam esse tipo de acomodacdo com bergéario apropriado. Na
maioria das unidades prisionais, especialmente nas Cadeias Publicas, o bergario é uma
cela improvisada, com as mesmas caracteristicas de insalubridade comuns a esses
locais.

E notoério que o aleitamento materno ¢ fundamental para a nutricio da crianga, além
de o contato com a mie ser de grande importancia. Entretanto, de fato, as estruturas
carcerarias sdo, majoritariamente, improvisadas. Mais uma vez, o fato de a maioria
dessas unidades ter sido construida para receber homens e posteriormente convertida
em unidades prisionais femininas, determinam a inexisténcia de espaco apropriado
para a amamentacao, bergario e creche, estrutura que necessaria para o abrigo de maes
e seus filhos que nascem sob a custddia do Estado. A maioria dos presidios ndo esta
preparada para o abrigo de criangas, assim, a amamenta¢do, muitas vezes ¢ feita nas
celas. (BRASIL, 2007, p. 38).

Discussodes voltadas a gestacao dentro do carcere, como € possivel observar, inserem-se
em um eixo muito maior, ja que a violagdo de direitos acaba se estendendo aos filhos dessas
mulheres, que, na maioria das vezes, desenvolvem-se no ventre materno sem qualquer
acompanhamento médico, nascem em circunstancias abominaveis e, como se ndo bastasse,

permanecem reclusos nos primeiros meses de vida em condi¢des ainda mais cruéis.
PROTECAO INTEGRAL DE CRIANCAS RECLUSAS: MITO OU VERDADE?

Nao ha como negar, embora em ritmo aquém do desejado, que o ordenamento juridico
nacional e internacional sofreu significativas transformag¢des nos ultimos anos para

salvaguardar maes e criangas institucionalizadas.
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A Constituicao Federal de 1988, por exemplo, previu tanto a prote¢do a maternidade
quanto a prote¢do a infancia como direitos sociais. Especificamente com relagdo ao direito a
maternidade, o art. 5°, inciso L, disp0s sobre os requisitos minimos para que presidiarias possam

permanecer com seus filhos durante a amamentagdo. (BRASIL, 1988).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, por sua vez, em seu art. 8°, § 10, incumbiu ao
poder publico o dever de garantir a gestante ¢ a mulher com filho na primeira infancia, que se
encontrem sob custodia em unidade de privacao de liberdade, um ambiente que atenda as
normas sanitarias e assistenciais do Sistema Unico de Saude para o acolhimento do filho,
visando o desenvolvimento integral da crianca. E em seu art. 9°, outrossim, previu o dever do

Estado de propiciar condigdes adequadas ao aleitamento materno. (BRASIL, 1990b).

Ja as modificagdes trazidas pela Lei n. 11.942/2009 garantiu acompanhamento médico
a mulher no pré-natal e no pos-natal, estendendo tais cuidados ao recém-nascido. Estabeleceu,
também, a obrigatoriedade de estabelecimentos penais femininos disporem de bergério para que
mulheres possam cuidar dos filhos ¢ amamenta-los, no minimo, até o sexto més de vida.

(BRASIL, 2009b).

A Lein. 12.403/2011, que alterou os arts. 318 e 319 do Codigo de Processo Penal, por
seu turno, passou a prever a possibilidade expressa de substitui¢do da prisdo preventiva de
pessoa que seja imprescindivel aos cuidados de menor de 6 anos ou que possua deficiéncia,
bem como da gestante a partir do sétimo més de gestacdo, ou na hipotese de gravidez de alto

risco. (BRASIL, 2011).

Visando erradicar, de uma vez por todas, situacdes cruéis impostas ndo somente a
gravidas e lactantes, mas, principalmente, a bebés e criancas nascidas em condigdes desumanas,
o legislador editou, posteriormente, a Lei n. 13.257/2016, denominada Lei do Marco da
Primeira Infancia, que, ao alterar o art. 8° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, passou a
assegurar as mulheres acesso a programas e politicas de saude e de planejamento reprodutivo,
e, as gestantes, nutricdo adequada, atengcdo humanizada a gravidez, ao parto, ao puerpério, bem
como atendimento pré-natal, perinatal e pos-natal, tudo através do Sistema Unico de Satde.

(BRASIL, 2016b).

A Lei do Marco da Primeira Infancia também deu nova redagao ao inciso 1V, do art.
318 do Cédigo de Processo Penal, ao excluir o termo: “gestante a partir do 7° (sétimo) més de
gravidez ou sendo esta de alto risco”, passando a prever, a partir de entdo, somente “gestante”,

independente do seu estado ou do tempo da gestagdo. Ademais, incluiu os incisos V e VI,

Editora e-Publicar — Variantes do direito: Trajetorias de pesquisa e atuagdo, Volume 1.

266



estendendo a possibilidade de substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar para

mulheres presas com filhos de até 12 anos incompletos. (BRASIL, 2016b).

A mais recente modificagdo envolvendo a tematica ocorreu com a publicacdo da Lei n.
13.769, de 19/12/2018, que alterou o art. 112 da Lei de Execugdo Penal, a fim de criar
exigéncias de progressao de regime no caso de mulheres gestantes ou maes e responsaveis por

criancas ou pessoas com deficiéncia. (BRASIL, 2018b).

Ja na esfera internacional, com a expedi¢ao da Resolugdo n. 2010, da Assembleia das
Nagdes Unidas, foram estabelecidas, em 2016, as Regras de Bangkok, que regulam, em dmbito
internacional, tanto o tratamento dispensado a mulheres presas, quanto as medidas nao

privativas de liberdade ofertadas a mulheres infratoras.

O Brasil, particularmente, participou ativamente da elaboracdo e da aprovagdo do
referido regulamento, oportunidade em que destacou a importancia do cumprimento da Regra

42:

[...] 2. O regime prisional devera ser flexivel o suficiente para atender as necessidades
de mulheres gestantes, lactantes e mulheres com filhos/as. Nas prisdes serdo
oferecidos servicos e instalagdes para o cuidado das criangas a fim de possibilitar as
presas a participagdo em atividades prisionais. 3. Havera especial empenho na
elaboragdo de programas apropriados para mulheres gestantes, lactantes e com
filhos/as na prisdo. 4. Havera especial empenho na prestagdo de servigos adequados
para presas que necessitem de apoio psicologico, especialmente aquelas que tenham
sido submetidas a abusos fisicos, mentais ou sexuais. (BRASIL, 2016a, p. 31-32).

No mais, a Convengao sobre os Direitos da Crianga, de 1989, ratificado pelo Brasil em
24 de setembro de 1990, ainda, prestigiando o principio do melhor interesse da crianga, previu
em seu art. 3°, 1, que “todas as agdes relativas as criangas, levadas a efeito por instituigdes
publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos
legislativos, devem considerar, primordialmente o maior interesse da crianca”. (BRASIL,

1990a).

Nao obstante a estrutura legal vigente, tais previsdes, frequentemente, ndo sdo
materializadas, seja por ineficiéncia, seja por inaplicabilidade, o que acaba alimentando um

ciclo de violagdes de direitos.

Para se ter ideia, durante a CPI do Sistema Carcerario, realizada pela Camara dos
Deputados, no ano de 2009, detectou-se a existéncia de centenas de criancas recém-nascidas
vivendo em condi¢des subumanas em varios estabelecimentos penais espalhados pela
federagdo. No estado de Recife, precisamente na Colonia Bom Pastor, um bebé de apenas 6

dias foi encontrado dormindo no chdo de uma cela mofada e superlotada, apenas sob panos
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estendidos diretamente na laje. J4 na Penitenciaria Feminina do estado de Ronddnia, em uma
sala isolada das demais, dez detentas cuidavam de seus bebés. Um varal cortava o ambiente de
ponta a ponta, cheio de fraldas que secavam sob bebés irritados com o forte calor que fazia.

(BRASIL, 2009a).

De 14 para ca o ordenamento juridico se aperfeicoou, como demonstrado, mas o cenario

pouco se alterou.

Em margo de 2018, o Conselho Nacional de Justica divulgou informacgdes a respeito de
inspe¢des realizadas em 22 estabelecimentos penais do pais naquele periodo, que visavam
averiguar a situacdo de gestantes e lactantes encarceradas. Das mulheres que se encontravam
nessas condi¢des, 311 entrevistadas estavam com seus bebés, muitos deles sem o devido
registro de nascimento, em acomodagdes precarias e recebendo alimentacdo inadequada. Na
maioria dos locais visitados, constatou-se ndo haver ginecologistas e obstetras acessiveis para
o atendimento pré-natal das gravidas, nem pediatras disponiveis para os recém-nascidos. E em
algumas unidades foram encontradas, inclusive, criangas com vacinagdo atrasada.

(BANDEIRA, 2018).

Durante referida inspe¢do, a Penitenciaria Feminina do Distrito Federal chamou

negativamente a aten¢cdo do Conselho Nacional de Justica:

O CNJ constatou baixa qualidade da comida e falta de fiscalizagdo em relagdo a dietas
oferecidas as lactantes, aos bebés ¢ as gravidas. Sopa com muita gordura, alimento
com muito sal, marmita estragada ou sem cozimento adequado foram os problemas
mais lembrados. “O frango quase sempre chega cru. Ou vocé come, ou fica com fome.
Nao ha substituicdo do alimento, nem quando esta estragado”, relatou uma presa.
(BANDEIRA, 2018).

Como se vé, a precariedade desses estabelecimentos e a rotina de privagdes acarreta
sofrimento ndo s6 as detentas, mas também aos seus filhos, que véem seus direitos cruelmente

violados quando, inevitavelmente, absorvem a pena que transcende a pessoa da mae.

Para Vieira (2013), a precariedade desses bercarios — quando eles existem — forga a
crianga em periodo lactacional a ocupar espacos fisicos indignos, insalubres e violentos, isto &,

completamente incompativeis com suas necessidades.

Stella (2009) refor¢a que as condigdes do carcere tendem a prejudicar o
desenvolvimento da crianca, porque sao locais que ndo possuem a minima estrutura para
assegurar o vinculo familiar, tampouco oferecem meios que promovam o crescimento sadio do

infante.

Refletindo sobre tal dinamica, Santa Rita (2006, p. 123) questiona:
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Como ¢ possivel pensar uma realidade tdo complexa em que, por exemplo, até um
banho de sol de uma crianga fica a mercé de uma atitude pessoal de boa vontade de
um servidor? Ou ainda, mesmo reconhecendo as especificidades de medidas
institucionais de seguranga inerentes a uma prisao, ¢ possivel imaginar que o uso de
uma coldnia ap6s o banho de uma crianga possa representar uma ameaga grave para
a unidade prisional? Sera que essa crianga “filha do carcere” nao se enquadra na
defini¢do dos instrumentos legais de prioridade absoluta da infancia brasileira, como
sujeitos detentores de direitos? Avalia-se que infelizmente esses questionamentos nao
foram contemplados pela agenda publica do nosso pais.

Embora o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art. 15, seja claro ao dispor que
“a crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade, como pessoas
humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais
garantidos na Constitui¢do e nas leis”. (BRASIL, 1990b), o que se percebe, na pratica, € que o
aprisionamento de criangas, ainda mais nas condi¢des apresentadas, fere profundamente o

conceito de Estado de Direito.

Souza e Serafim (2019) j& anunciaram que a efetivagdo dos Direitos da Crianga e do
Adolescente vai além da garantia da sua dignidade enquanto pessoa humana. Deve englobar,
com prioridade absoluta, os direitos a vida, saude, alimentacdo, educagdo, lazer, cultura,
respeito, liberdade e convivéncia familiar € comunitaria, por for¢a do paradigma da protecao
integral. Todavia, conforme evidenciado, a realidade experienciada por criangas encarceradas

esta longe de refletir esse horizonte.

O assunto ¢ polémico. De um lado temos o direito fundamental ao desenvolvimento
sadio, que soO ¢ satisfatoriamente alcangado com o lago materno. De outro, estabelecimentos
prisionais insalubres e violentos, que estdo longe de preencherem os requisitos minimos de

existéncia digna, sobretudo quando se trata de criangas recém-nascidas.

Nao ¢ incomum, infelizmente, juizes ignorarem o melhor interesse da crianga em prol
de uma ldgica punitivista desenfreada e desumana, proferindo decisdes inconcebiveis,
corriqueiramente fundadas em argumentos machistas e sexistas. Caso decisdes assim, que
classificam penitenciarias como espagos dignos para o desenvolvimento infantil e priorizam a
suposta ordem publica em face dos direitos fundamentais de criangas em tenra idade, continuem

a ser normalizadas, corremos o risco de contrair uma divida muito cara com a geracao futura.

A execucdo penal materna, como apresentada, ndo pode ocorrer as custas da protecao
integral de criangas. Além da criacdo de mecanismos de efetivagdo de direitos e politicas
publicas de conscientizagdo voltadas a familia e a sociedade acerca da necessidade de zelar,
com prioridade absoluta, pelo bem-estar fisico e psiquico de todas as criangas, sem quaisquer

distingdes (SOUZA; SERAFIM, 2019), ¢ inegociavel que os direitos e interesses dessas
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mulheres e criangas se sobreponham a qualquer outro, exigindo-se dos juizes que assumam, de
maneira ativa, a responsabilidade pela protecdo dos direitos e interesses superiores da crianga
cuja mde ou responsavel estd ou poderd vir a ser encarcerada, sem que essa perspectiva,

automaticamente, anule os demais pontos a serem considerados em cada caso. (VIEIRA, 2013).

Lima e Veronese (2012) ja declararam que apenas a responsabilizagdo articulada entre
sociedade civil (organizada ou ndo), poder publico e familia podera levar a construgdao de
mecanismos politicos democraticos capazes de implementar, permanentemente € em qualquer

contexto, os direitos fundamentais inerentes a crianca ¢ ao adolescente.
CONSIDERACOES FINAIS

Muito embora a populagdo carceraria feminina se multiplique ano apo6s ano no Brasil,
sua condi¢ao de invisibilidade continua inalterada. A auséncia de politicas penitencidrias
voltadas ao género tem levado milhares de mulheres a viverem em condi¢des subumanas, em
locais insalubres e inaptos a existéncia digna. Como resultado, ndo s6 gravidas e lactantes sdao

submetidas as mais variadas violagoes de direitos, mas também os frutos de seus ventres.

Reconhecemos que o arcabouco normativo nacional e internacional sobre o assunto
evoluiu ao longo dos anos, mas, infelizmente, ainda ndo se mostra suficiente para evitar que

graves violagdes de direitos ocorram dentro do sistema penitencidrio brasileiro.

Discursos de 6dio e clamores punitivistas, tdo em alta nos ultimos tempos com a
ascensao de governos autoritarios e fascistas, tém motivado decisoes judiciais cada vez mais
nefastas, que, priorizando a ordem publica, relegam o desenvolvimento saudavel de infantes

nesse contexto.

As desastrosas consequéncias decorrentes do encarceramento infantil sdo, ndo raras
vezes, ignoradas, assim como os direitos fundamentais dessas criangas, que acabam absorvendo

a pena corporal de suas maes.

A execuc¢do penal materna nao pode, em absoluto, ocorrer as custas da prote¢do integral
de criangas. E necessario nao apenas que o Sistema de Justica Criminal passe por importantes
transformagdes, mas que familia, Estado e sociedade promovam e preservem os direitos

fundamentais desses infantes.

O tema envolvendo criangas reclusas em decorréncia da execucdo penal materna ¢
polémico e complexo. Estudos a respeito do assunto, em contrapartida, ainda sdo escassos,

razao pela qual tornar a problematica visivel e fomentar o seu debate sao medidas inadiaveis.
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A POSSIBILIDADE DA EXCLUSAO DO SOBRENOME DOS GENITORES EM
RAZAO DO ABANDONO AFETIVO

Victor Hugo Pires
Andréa Grandini José Tessaro

RESUMO

O artigo se propde a investigar acerca da possibilidade de exclusdao do sobrenome dos genitores
em razao do abandono afetivo, bem como os impactos causados na vida da crianga que ndo ¢
assistida afetivamente por seus genitores e como esse abandono se caracteriza. Outrossim,
aborda as caracteristicas do nome civil, como um direito de personalidade e quais as
possibilidades de alteracio do nome frente ao principio da imutabilidade. A pesquisa
bibliografica foi elaborada a partir de material publicado, como livros, artigos, periddicos e
legislagdo.

PALAVRAS-CHAYVE: abandono afetivo; alteragdo do nome; direito da personalidade.

INTRODUCAO

O abandono afetivo se caracteriza quando os responsaveis negligenciam ou sao omissos
quanto ao dever de cuidar da crianga, deixando de demonstrar carinho e afeto. Para o
desenvolvimento saudavel de uma crianca ¢ de extrema importancia a presenga dos pais, sendo

que a falta de afeto pode gerar consequéncias psicoldgicas graves e quase sempre irreversiveis.

O afeto ¢ a base das relagdes familiares sendo assegurado pela Constituigdo Federal no
artigo 227 e pelo Estatuto da Crianca e do adolescente, um preceito fundamental que decorre

da dignidade da pessoa humana.

Em uma noticia trazida pelo Instituto de Psicologia (2019), cerca de 5,5 milhdes de
brasileiros ndo tém registro paterno na certidao de nascimento e cerca de 12 milhdes de familias

sao formadas por maes solo.

Nesse sentido, o presente artigo traz a discussdo da possibilidade de exclusdo do
sobrenome em razdo do abandono afetivo dos genitores, bem como uma andlise das
caracteristicas do nome civil e da identidade, explora as possibilidades de alteracdo do nome
considerando o abandono sofrido e o abalo psicologico, estuda o posicionamento dos tribunais

perante o tema.

O tema abordado revela-se importante, notadamente porque permite que as pessoas

entendam a importancia do nome como um direito da personalidade, sendo o nome da pessoa
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fisica reconhecido na sociedade, também como sendo um elemento da personalidade e

dignidade humana.

Posto isso, o artigo busca investigar acerca da possibilidade de retirada do sobrenome
dos genitores nos casos em que ocorre abandono afetivo, tendo em vista que ndo hd nenhuma

regulamentagao expressa no ordenamento juridico brasileiro.

Na primeira parte sera apresentado uma breve conceituacao historica, onde traz o
conceito do nome civil, demonstrando as caracteristicas do nome e da identidade como sendo
direito da personalidade, demonstrando a importancia do nome/sobrenome perante o meio

social que essa pessoa esté inserida.

Em seguida falara sobre o abandono afetivo, expondo as consideragdes acerca do tema,
trazendo sua defini¢dao e relacdo com a Constitui¢ao Federal e o principio da dignidade da

pessoa humana, tendo como base esse principio nas relagdes familiares.

Por fim, serd apresentado um estudo sobre a imutabilidade do nome frente as
possibilidades de alteragdo do nome. Também qual o posicionamento da jurisprudéncia acerca

do tema com uma analise sobre a possibilidade de exclusdo do sobrenome por abandono afetivo.
NATUREZA JURIDICA DO NOME, SOBRENOME E DIRITO DE PERSONALIDADE

Historicamente, “O emprego do nome vem dos primordios da humanidade, atendendo
tanto ao interesse do individuo como ao da sociedade.” (MENDES, 2009, n.p.). Conforme
explica Venosa (2021, p. 181), na sociedade rudimentar, um Unico nome era suficiente para
identificar uma pessoa, com o crescimento populacional surgem os primeiros casos de
homonimia. Assim surge a necessidade de acrescentar um sobrenome, geralmente ligado ao

prenome do genitor ou local de nascimento, como, por exemplo, Jesus de Nazaré.

Isso nos ajuda a compreender como atualmente o nome ¢ atribuido a pessoa e a
importancia no nome como um direito personalissimo e sendo uma forma de identificacdo de
pessoas perante a sociedade. O nome sempre foi a identidade de cada individuo, a maneira pela

qual cada pessoa ¢ reconhecida.

O conceito do nome que segundo Mendes (2009, n.p.) “A palavra nome deriva do latim
nomen, do verbo noscere ou gnoscere, que significa conhecer ou ser conhecido”. Além disso,
Federici (2020, n.p.) expde que o nome “no caso do ser humano - pessoa fisica - trata-se da
pessoa natural, sujeito de direitos.”. Dessa forma, pode-se aferir que o nome estd intimamente

ligado a questao juridica. Acerca do conceito de nome, de acordo com Mendes (2009, n.p.):
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Constitui 0 nome uma necessidade elementar de identificagao e, nesse sentido, leciona
o ilustre Spencer Vampré (1935: 38), o primeiro grande estudioso do nome civil no
Brasil: "Quando pronunciamos, ou ouvimos um nome, transmitimos ou recebemos,
um conjunto de sons, que desperta nosso espirito, ¢ no de outrem, a idéia da pessoa
indicada, com seus atributos fisicos, morais, juridicos, econémicos, etc. Por isso, é
licito afirmar que constitui 0 nome a mais simples, a mais geral ¢ a mais pratica forma
de identificacdo".

Assim sendo, o nome por se tratar de uma forma de identificacdo entre os individuos
pertencentes a uma sociedade, sdo dotados consequentemente de natureza juridica. Com base
nessa observagdo, tem-se o nome civil que “¢ aquele que consta do registro de nascimento de
uma pessoa, devidamente arquivado no competente Cartério de Registro Civil das Pessoas

Naturais, situado na mesma localidade do parto ou da residéncia dos pais” (FEDERICI, 2020).

Em compreensdo da questdo civel do nome, o Cédigo Civil de 2002 no capitulo dos
direitos da personalidade acerca do nome preceitua em seu art. 16 de que “toda pessoa tem

direito a0 nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome” (BRASIL, 2002).

Verifica-se do artigo supracitado, que o nome ¢ um direito personalissimo de cada
individuo, e possui elementos constitutivos que o compdem, sendo eles o prenome e o
sobrenome. Nesse sentido, salienta-se novamente a natureza juridica do nome, e assim destaca

Venosa (2020, p. 198):

Limongi Franca (1964:153), apds exaustivamente discorrer sobre as varias opinides
acerca da matéria, acaba por concluir que o nome ¢ um “direito da personalidade” e
aduz que esse € um direito dentro da categoria dos direitos “inatos”, pressuposto da
personalidade. Serpa Lopes (1962, v. 1:297) filia-se 4 mesma posigdo dizendo que o
nome “constitui um dos direitos mais essenciais dos pertinentes a personalidade”.

Para Souto et al. (2021) o nome ou prenome como ¢ chamado, tem o objetivo de
identificar cada pessoa na sociedade, por meio dele € possivel individualizar a cada um,
exteriorizado a personalidade na sociedade. O nome seria como uma etiqueta que cada pessoa

tem, e por meio desta € possivel a sua individualizacao.

No que tange o prenome, este além do art. 16 do CC, encontra respaldo na Lei de

Registro Publicos n. 6.015/73, assim ilustra Venosa (2020, p. 199):

A atual Lei dos Registros Publicos (art. 54, 40, conforme alteracdo da Lei no 6.216,
de 1975) declara como requisito obrigatorio do assento de nascimento “o nome e o
prenome, que forem postos a crianca”. Cremos que o critério a ser seguido no estudo
do nome deva ser sob o ponto de vista legal: para nosso legislador, ¢ essencial a
existéncia de um prenome, que vulgarmente denominamos primeiro nome ou nome
de batismo, ¢ um nome, vulgarmente chamado sobrenome.

Dessa forma, o prenome “¢ ato realizado por imposi¢ao de outrem, normalmente, dos

pais, podendo ocorrer, em determinados casos, pela propria pessoa.” (CARVALHO, 2008,
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n.p.). O sobrenome, um dos principais objetos do presente projeto, conhecido também como

patronimico ou apelido de familia, ¢ elucidado segundo Mendes (2009, n.p.) como sendo:

O segundo elemento fundamental do nome civil e serve para indicar a procedéncia da
pessoa, sua estirpe. Ele ndo pertence a pessoa determinada e sim, a todos os membros
de uma familia. O patronimico serd simples quando provir apenas do sobrenome
materno ou paterno e composto quando provir de ambos.

Brandelli (2012, p. 93) explica que o nome de familia, também conhecido como
sobrenome, € o patronimico igualmente chamado cognome, que serve para identificar a familia
que a pessoa pertence. E por meio deste que é possivel individualizar e identificar perante a
sociedade a sua origem familiar, por esse motivo ndo ¢ possivel escolher livremente o nome de

familia a ser utilizado, havendo uma espécie de “transmissdo hereditaria”.

Tanto o prenome quanto o sobrenome traz consigo além do amparo juridico, uma
questdo historica enraizada a centenas de séculos. Isto porque, a muitos anos, o ordenamento
juridico brasileiro tratou a alteracdo do nome como sendo imutdvel, no entanto, ao longo do

tempo e com o advento da Lei n. 6.015/73, essa caracteristica se tornou relativa.

No ambito juridico, adentrando no aspecto da personalidade, apesar das diversas
discussdes acerca do tema, para o ordenamento brasileiro o direito da personalidade ¢ adquirido
no momento do nascimento com vida. Nesse sentido, Pereira (2020, p. 184) discorre que “A
personalidade juridica, no nosso direito, continuamos a sustentar, tem comego no nascimento

com vida. Dois os requisitos de sua caracterizagcdo: o nascimento ¢ a vida.”

O direito da personalidade estd intimamente ligado a pessoa humana, sdo
intransmissiveis e irrenunciaveis, onde se destaca entre eles o direito a vida, a liberdade, ao
nome, ao proprio corpo, a imagem e a honra, ressalta Gongalves (2019, p.199). Valente (2016,

p. 66), por sua vez, aclara:

Os direitos da personalidade por serem inerentes ao ser humano, situam-se acima do
direito positivado. Consequentemente, deve o Estado reconhecé-los e protegé-los,
primando por assegurar a plenitude dos direitos do homem e do cidaddo, além da
ampla cidadania e a dignidade da pessoa humana, concretizando os ditames do
diploma constitucional, por meio do art. 5.°, IV, V, X, da CF.

Por meio do principio da dignidade humana, a Constitui¢do Federal de 1988 deu ao

direito da personalidade status constitucional em seu art. 5°, X, nestes termos:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo; (BRASIL, 1988)

Sao direitos inerentes a personalidade do individuo, e de acordo com Amaral (2018 p.

353) “direitos da personalidade sdo direitos subjetivos, ou melhor, situagdes juridicas
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existenciais que t€m por objeto os bens e valores essenciais da pessoa, de natureza fisica, moral

e intelectual”.

Acerca da personalidade, explica Tartuce (2016, p. 66):

Adquirindo a personalidade — que consiste no conjunto de caracteres proprios da
pessoa, sendo a aptidao para deter direitos ¢ assumir deveres —, a pessoa humana
ganha a possibilidade de defender o que lhe € proprio, como sua vida, sua integridade
fisico-psiquica, seu proprio corpo, sua carga intelectual, sua moral, sua honra
subjetiva ou objetiva, sua imagem, sua intimidade.

Corroborando esse entendimento, Bittar (2014, p.41), define o direito da penalidade
como sendo; “a) os proprios da pessoa em si (ou origindrios), existentes por sua natureza, como
ente humano, com o nascimento; b) e os referentes as suas projecdes para o mundo exterior (a

pessoa como ente moral e social, ou seja, em seu relacionamento com a sociedade)”.

Dessa forma, verifica-se o peso que o direito da personalidade, resguardado no Codigo
Civil de 2002, tem sobre cada individuo. Diante disso, ¢ notavel a conexdo do direito da

personalidade com a questdo do nome, como ilustra Ziem (2014, p. 20):

Corrobora o autor Amaral (2002, p.256 apud GONCALVES, 2003, p. 168, grifo do
autor): “o direito ao nome ¢é espécie dos direitos da personalidade, pertencendo ao
género do direito a integridade moral, pois todo individuo tem o direito a identidade
pessoal, de ser reconhecido em sociedade por denominagao propria.”

O nome, por estar ligado diretamente com o direito da personalidade, ¢ inerente a pessoa
humana, e como ja revelamos, ¢ o meio para individualizar cada um, garantido por meio dele a

identidade.

A identidade ¢ a forma pela qual o individuo se enxerga perante a sociedade, o “direito
fundamental da pessoa ¢ o da identidade, que inaugura o elenco dos direitos de cunho moral,
exatamente porque se constitui no elo entre o individuo e a sociedade em geral. (Bittar,2014

p-195)

Sendo assim, “identidade trata-se de uma qualidade de idéntico conjunto de
caracteristicas de um individuo como nome, idade, peso, altura e assim por diante. E, portanto,
o direito que se tem de exigir um reconhecimento com individualidade distinta de outras

individualidades” (OLIVEIRA; BARRETO, 2010 p. 3).

A identidade esta atribuida diretamente com a personalidade e seus componentes “O
bem juridico tutelado ¢ a identidade, que se considera como atributo insito a personalidade

humana.” (BITTAR, 2014 p.196)

Assim como as pessoas que realizam a mudanca de sexo busca a tutela jurisdicional

para se identificar como a pessoa que sempre foi, podera de forma publica externar aquilo que

Editora e-Publicar — Variantes do direito: Trajetorias de pesquisa e atuagdo, Volume 1. | 249/



escondeu dentro de si. Desse mesmo modo, a pessoa que busca a exclusdo do patronimico
devido ao abandono afetivo, deseja ndo ser reconhecida como pertencente a uma familia que

ndo foi presente afetivamente durante no seu desenvolvimento.
O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O ABANDONO AFETIVO

Define o artigo 1°, III, da Constituicdo Federal de 1988, o principio da dignidade da
pessoa humana como fundamental. Para Tartuce (2020, p. 7): “Trata-se daquilo que se
denomina principio maximo, ou superprincipio, ou macro principio, ou principio dos
principios”.

Stolze define (2019) que “dignidade traduz um valor fundamental de respeito a
existéncia humana, segundo as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas,

indispensaveis a sua realizacao pessoal e a busca da felicidade.”

Com a promulgacdo da Constituicdo em decorréncia da sua importancia a familia
ganhou status de direito fundamental, assim explica Carlos Alberto (2021, p. 67) “um dos
maiores avancos ocorridos no direito brasileiro, apds a Constitui¢do de 1988, foi a consagracao
normativa dos principios constitucionais explicitos e implicitos, pois sua eficdcia meramente

simbdlica frustrava as forgas sociais que clamavam por sua inser¢ao constitucional”.

os principios juridicos aplicaveis ao direito de familia subdividem-se em principios
fundamentais — abrangendo a dignidade da pessoa humana e a solidariedade —, e
principios gerais, onde se inserem a igualdade, a liberdade, a afetividade, a
convivéncia familiar e o principio de melhor interesse da crianga. (ALBERTO, 2021,

p. 67)
Para Madaleno (2021) “Quando cuida do Direito de Familia, a Carta Federal consigna

no artigo 226, § 7°, que o planejamento familiar estd assentado no principio da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responséavel.” Madaleno e Barbosa (2015, p. 401) aclaram que
“a paternidade responsavel ¢ um desdobramento dos principios da dignidade humana, da

responsabilidade e da afetividade.”

Dessa forma, cabe reforgar a importancia desse preceito no ordenamento juridico
brasileiro, assim explica Madaleno (2021 p. 51) sobre a dignidade da pessoa humana “as
garantias e os fundamentos minimos de uma vida tutelada sob o signo da dignidade da pessoa,
merecendo especial protecao até pelo fato de o menor estar formando a sua personalidade
durante o estdgio de seu crescimento e desenvolvimento fisico e mental”. Nesse sentido,
assevera Gongalves (2020, p. 09) “assim, base da comunidade familiar, garantindo o pleno
desenvolvimento e a realizagdo de todos os seus membros, principalmente da crianga e do

adolescente (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988)”.
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Assim ¢ evidente que a participagdo dos genitores na criacdo e desenvolvimento de seus
filhos ¢ fundamental, sabiamente pontua Madaleno (2015, p. 401) “a estruturagdo psiquica dos
sujeitos se faz e se determina a partir da relacdo que ele tem com seus pais. Eles devem assumir

os 6nus e bonus da criagdo dos filhos, tenham sido planejados ou ndo”.

Posto isso, as relagdes familiares devem sempre ser pautadas na busca pela prote¢ao da
vida e integridade dos membros da familia, e pautadas no respeito e na garantia de seus direitos
pessoais, pois “as relagdes familiares devem sempre ser pautadas na busca pela protecdo da
vida e integridade dos membros da familia, e pautadas no respeito e na garantia de seus direitos

pessoais” (ALBERTO, 2021, p. 69).

A concepgao de familia ao longo dos anos no ambito juridico brasileiro sofreu grandes
mudancgas, bem como os deveres dos pais para com os filhos também foi se modificando com
o passar do tempo. “A familia ¢, em regra, o espago em que qualquer pessoa, bem ou mal, inicia
o seu desenvolvimento fisico, intelectual e moral, demonstrando, assim, sua

imprescindibilidade para o ser humano, para a sociedade e para o Estado. ” (PEREIRA, 2013,
p. 11).

A figura dos genitores tomou grande forga e visibilidade com o advento da Constitui¢do
Federal de 1988, que instituiu em seu art. 227 o dever da familia para com a sua prole. Além
da importancia dada pela Carta Maior, o ordenamento juridico ampliou a relevancia desta
tematica por meio das leis 8.069/1990 e 10.406/2002, onde, respectivamente o Estatuto da
Crianca e do Adolescente no art. 4°, estabelece e reforca os deveres da familia, e o Cédigo Civil

dispde no art. 1.634 do Codigo Civil, na se¢do II do exercicio do poder familiar.

Nesse contexto, cabe observar que o texto constitucional destaca que tanto a figura
materna quanto a paterna possuem o dever legal de forma igual conforme explica Pestana

(2013, p. 13), ou seja, a Constituigdo impde aos pais tal responsabilidade.

Esse compilado sem duavida demonstra que essa obrigagdo imposta pela lei exalta a
responsabilidade paternal, onde “ser pai ou mae nos dias de hoje, ndo ¢ apenas por mais uma
vida no mundo, mas sim, cuidar, educar, ser presente e participativo e auxiliar no completo

desenvolvimento desse novo individuo” (PESTANA, 2013, 11).

Conforme emana dos dispositivos de lei mencionados anteriormente, ¢ dever da familia
fornece todo apoio e auxilio que necessita a crianca de modo a garantir o desenvolvimento desta
em um lar que tenha afeto e cuidado, pois tais fatores sdo extremamente importantes e

determinantes no desenvolvimento da crianca. Tanto ¢ que “a partir de 1988, ¢ possivel
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sustentar o reconhecimento juridico da afetividade, implicitamente, no tecido constitucional

brasileiro.” (CALDERON, 2017, p. 52).

A afetividade reconhecida como sendo um principio oculto da Constitui¢do Federal, vai
muito além da questdo juridica, pois a origem do afeto vem do ntcleo familiar, como explica
Pereira (2018, p. 11) “familia ¢ a unidade social mais antiga do ser humano, sendo ela
considerada por grande parte da doutrina brasileira, um grupo de pessoas ligadas ndo somente

através do sangue, mas também através da afetividade”.

Desse modo, o abandono afetivo pode ser considerado como a inobservancia dos
deveres conferidos aos genitores. Assim, o abandono afetivo se caracteriza “quando pais
negligenciam a relacdo com seus filhos, faltando com o afeto e com os deveres garantidos”

(VERZEMIASSI, 2021).

Diante de toda essa construcao, € possivel verificar que existem diversas consequéncias

decorrentes do abandono afetivo, e sob essa 6tica, corrobora Zien (2014, p. 41):

Verifica-se assim, que a convivéncia entre pai e filho é primordial para garantir um
crescimento saudavel e digno. E direito do filho, conviver com o pai. O abandono
afetivo traz sequelas irreparaveis para a formacdo sdcio-psico-cultural do filho,
prejudicando a formagdo da personalidade do mesmo.

Ressalta-se, ainda, que ndo existe ainda tipificacdo para o abandono afetivo. Para
algumas pessoas ¢ a forma mais grave de abandono, pois lesiona o estado emocional do jovem.
A auséncia, por exemplo, da figura paterna propicia o aumento de casos vinculados a

socioafetividade. (LISITA, 2020)

Sob esse aspecto, conforme abordado no capitulo anterior, o nome sempre foi a
identidade de cada individuo, a maneira pela qual cada pessoa ¢ reconhecida perante a
sociedade e pertencente a esta, e, inclusive faz parte de um determinado grupo, como € o caso
do grupo familiar que além de nomed-lo oferece carinho e afeto, sendo que “a base familiar se
pauta na existéncia de amor e no partilhamento do afeto, na auséncia de lacos afetivos nasce a

figura do abandono parental, ou abandono afetivo.” (HOFFMANN, 2021, p. 26).

Posto isso, quando ha essa auséncia de afeto, surge nessa crianga danos severos e muitas
vezes irreversiveis, mas que as acompanham de variadas formas, principalmente quando

alguém cita o apelido de familia, de alguém que nunca foi sua familia verdadeiramente.

Nesse contexto, a crianga abandonada afetivamente por um de seus genitores, € que

manifesta a vontade de excluir o sobrenome desse individuo que nunca esteve presente, o que
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se efetua necessario discutir essa questao da possibilidade de buscar judicialmente a exclusao

do sobrenome em decorréncia do abandono afetivo.

O PRINCiPIO DA IMUTABILIDADE E AS POSSIBILIDADES DE ALTERACAO DO
NOME

Por muito tempo a questdo do nome sempre foi tratado como algo definitivo e
impermeavel pela sociedade, tanto ¢ que como reflexo disso, no ambito juridico tal questdao
era/¢ tratada praticamente como uma “clausula pétrea” regido pelo principio da imutabilidade,
acerca deste corrobora Mateus Travaioli Camargo (2013, p. 13) “por questdes de ordem publica,
o legislador tornou o nome imutavel, declarando implicitamente ser de interesse social a

manuten¢do do nome pelo individuo, sendo elementar para a seguranca juridica”.

Ainda, acerca da imutabilidade do nome corrobora Brandelli (2012, p. 74) “um nome
que pudesse mudar ao sabor da livre vontade do seu titular desnaturaria a propria razao de ser
desse instituto, uma vez que nem permitiria a sua junc¢do a personalidade da pessoa, por poder

ser efémero, nem serviria para identificé-la perante a coletividade”.

Conforme vimos neste artigo, o sobrenome ¢ o meio pelo qual ¢ possivel identificar a
origem familiar. O sobrenome ¢ designado segundo a ascendéncia da pessoa, por isso, ¢
claramente imutdvel, j4 que representa o sobrenome de seus familiares e ascendentes,

independentemente da opgao pelo sobrenome do pai ou da mae, ou de ambos (SOUTO, 2021,
p. 58).

Nao obstante, com a evolucao da sociedade e dos direitos, principalmente com o advento
da Constituicdo Federal de 1988, onde h4 uma crescente preocupacdo com as questdes sociais,
também ha pela primeira vez uma relativizacdo do nome, isto porque, conforme corrobora
Camargo (2013, p. 13) “a dignidade da pessoa humana passa a ser diretriz méxima da fungdo
do Estado para com o cidaddo e com toda a sociedade. O Estado deve prover os meios para dar

dignidade aos cidaddos”.

Com efeito, o individuo ganha mais visibilidade e as demandas judiciais sobre esse
assunto sao revistas tendo por base a dignidade da pessoa humana, e assim “a imutabilidade do
nome sofre uma relativizacdo, passando-se entdo, a trabalhar com o preceito de que o nome

deve ser garantidor da dignidade de seu portador” (CAMARGQO, 2013, p. 14).

No que tange a imutabilidade, explica Brandelli (2012, p. 75):

A imutabilidade do nome informa que néo é possivel a sua modifica¢do voluntaria ou
caprichosa; significa a oblacdo da voluntariedade na modificacdo do nome, que deve,
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como regra, manter-se intacto durante toda a vida do sujeito, excecdo feita a
autorizagdes insculpidas no ordenamento juridico, devidamente justificadas pelo
interesse publico ou pela dignidade da pessoa.

Dessa forma, a mudanga da concepgdo da imutabilidade do nome, que até entdo além
do amparo juridico, foi uma questao historica enraizada a centenas de séculos, o ordenamento
juridico brasileiro a partir da flexibiliza¢dao acerca do nome, passou a permitir ao individuo a
alteracdo por meio da vigéncia de novas leis em alguns casos especificos, acerca do assunto
elucida Camargo (2013, p. 14) que “com a evolugdo da sociedade que, no que lhe concerne, fez
evoluir o ordenamento, impulsionou o legislador no sentido que enumerasse alguns casos onde

a pessoa pudesse optar ou requerer pela alteragdo ou modificacdo do nome™.

Dentre as excecdes, consta a possibilidade de alteragdo do nome quando se trata de
prenome vexatorio, quando atingida a maioridade civil e transexualidade. J& em outros
determinados casos pode haver a alteracdo do nome e também do sobrenome, como sdo os
casos de protecdo da vitima e testemunha, em casos de homonimia, ado¢do, casamento e

inclusdo de sobrenome do padrasto ou madrasta.

Por fim, como se vé, toda regra possui excecdes como ¢ o caso da imutabilidade do
nome e sobrenome que por lei abarcam determinadas possibilidades de alteracdo. Até aqui,
observa-se que devido a Constituicdo Cidada promulgada em 1988, diversas mudangas no que
concerne o direito de familia sdo fundamentais para a presente tematica, visto que a partir de
entdo, o conceito de familia e os interesses da crianca e adolescente ganham novos tragos, uma
nova compreensdo e grande relevancia no ordenamento brasileiro, e tudo isso, respaldado pela
dignidade da pessoa humana que possui um papel de suma importancia ao abarcar os interesses

coletivos pelo qual o Estado passa a se atentar.

POSICIONAMENTO JURISSPRUDENCIAL ACERCA DA POSSIBILIDADE DE
EXCLUSAO DE SOBRENOME POR ABANDONO AFETIVO

Considerando todos os elementos apresentados no presente artigo, pode-se considerar
ser possivel a supressao do patricio em razdo do abandono afetivo, considerando os reflexos
emocionais e psicoldgico sofrido, elementos que justificam a alteracdo do sobrenome, visto que
a jurisprudéncia tem o posicionamento que o principio da imutabilidade do nome ndo ¢

absoluto.

Na Apelacao Civel do tribunal de Santa Catarina n° 0014681-14.2010.8.24.0023
interposto pelo Ministério Publico contra decisdo de primeira instancia, que determinou a

exclusdo do patrocinio paterno e a inclusdo do patrocinio do padrasto.
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APELACAO CIVEL. RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL. PLEITO DE
SUPRESSAO DE PATRONIMICO DO PAI BIOLOGICO E INCLUSAO DE
SOBRENOME DO PAI SOCIOAFETIVO. SENTENCA DE PROCEDENCIA.
APELO DO REPRESENTANTE MINISTERIAL. ALEGADA AFRONTA AOS
ARTIGOS 56 DA LEI N° 6.015/73 E 1.604 DO CC. AFIRMADA COLOCACAO
EM RISCO DOS PRINCIPIOS DA ESTABILIDADE NAS RELACOES SOCIAIS
E DA SEGURANCA JURIDICA. IMPROCEDENCIA. PECULIARIDADES DO
CASO QUE JUSTIFICAM A FLEXIBILIZACAO DA IMUTABILIDADE DO
NOME. ABANDONO AFETIVO E MATERIAL PERPETRADO PELO PAI
BIOLOGICO, COM QUEM A REQUERENTE NAO TEVE CONVIVENCIA,
TAMPOUCO DESENVOLVEU AFINIDADE. PRESENCA DE VINCULO
AFETIVO COM O PADRASTO, QUE A CRIOU E EXERCEU O PAPEL DE PAL.
LAUDO PSICOLOGICO QUE CONFIRMA O ALEGADO NA EXORDIAL.
CONCORDANCIA DO PADRASTO A RESPEITO DO REGISTRO DA
DEMANDANTE COM SEU SOBRENOME. PREVALENCIA DO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. MANUTENCAO DA SENTENCA.
INCABIVEL FIXACAO DE HONORARIOS RECURSAIS A ESPECIE.
RECURSO DESPROVIDO.

No caso supracitado a apelada, nascida no ano de 2000, teve seu registro feito pelo seu
padrasto, o qual desde seu nascimento fez o papel de pai, sendo reconhecido como tal. Apos o
término do relacionamento da mae da demandante, a genitora buscou na justica o

reconhecimento de paternidade cumulado com o pedido de alimentos.

Na acao ficou reconhecida a paternidade o que ensejou a alteragdo na certidao de
nascimento, sendo assim, excluido o nome do padrasto e inclusdo o sobrenome do pai bioldgico.
Porém, ficou demonstrado nos autos que o demandante nunca teve lacos afetivos com seu pai,
que durante toda a sua vida se fez ausente, nitido o abandono afetivo. Entretanto, possui forte
conexao com seu padrasto que esteve presente mesmo ap6s o fim do relacionamento com sua

mae.

Durante o processo foram realizados exames psicoldgicos que contaram que a
demandante sofreu abalos psiquicos com sentimento de rejei¢do pelo sobrenome do pai

biologico, que sente vergonha de ter o sobrenome de uma pessoa que nao conhece.

Na fundamentacdo, o relator André Luiz Dacol faz com base no principio da dignidade
da pessoa humana. “Com relag@o ao pleito de exclusdo do patronimico do pai bioldgico, a regra
da imutabilidade do sobrenome deve ser excetuada, em predominancia do principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF/88), diante das peculiaridades do caso” (Santa
Catarina, 2021, p. 05).

Reconheceu que a falta de convivéncia com o pai trouxe abalos psicologicos a apelada,

e isso por si s6 justificaria a exclusdo do sobrenome, Santa Catarina (2021):
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Dessa forma, entendo que o abandono afetivo, moral e material enquadra-se na
situag@o anormal a justificar a exclusdo do patronimico paterno do nome da autora, o
qual so6 esta lhe causando desconforto, conforme o laudo. Outrossim, ndo havera

rejuizos para a familia do genitor, vez que a ancestralidade sera preservada. (grifo).

E enfatiza citando a jurisprudéncia, onde cita que por muito tempo o nome e o apelido
de familia foram considerados imutdveis, mas que com a evolu¢do da sociedade esse principio
vem sendo revisado e que apesar da Lei de Registros (Lei n.° 6.015/1973) ser muito dura, essa
inflexibilidade da imutabilidade do nome ¢ relativizada, dando maior importancia para o direito

da personalidade:

passando-se a admitir, em casos ndo expressamente previstos na legislacdo de
regéncia, sejam alteradas - suprimindo-se, retificando-se ou acrescentando-se -
particulas, alcunhas, apelidos e sobrenomes de familia, quando caracterizado o
legitimo interesse, a excepcionalidade do caso, a boa-fé do pretendente e a auséncia
de prejuizo a bem ou direito alheio. (BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina.
Apelacdo Civel n. 2015.001622-9, da Capital, rel. Trindade dos Santos, Segunda
Camara de Direito Civil. Julgado em 09/04/2015).

Assim, reconhecendo o direito sendo mantido por unanimidade a sentenga de primeira
instancia reconhecendo o abandono afetivo sofrido e a possibilidade de exclusdo do patrocinio

sem prejuizo a sua ancestralidade.

Apesar da rigidez dos tribunais acerca do tema, esse entendimento vem sendo alterado
gradualmente. Em outro caso, na Apelacao Civel n° 0002309-23.2020.8.16.0179 do Tribunal
de Justica do estado do Parana também vem sendo aplicado a mitigacdo do principio da
imutabilidade do nome frente ao principio da dignidade da pessoa humana. Vide, in verbis, a

ementa da referida apelacdo:

APELACAO CIVEL — ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL —
SENTENCA DE PROCEDENCIA — INSURGENCIA DO MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DO PARANA — PRETENSAO DE REFORMA DA SENTENCA
QUANTO A INCLUSAO DO PATRONIMICO MATERNO — NAO ACOLHIDA —
ASCENDENCIA DEVIDAMENTE COMPROVADA — UTILIZACAO DO NOME
DE FAMILIA PROVENIENTE DA LINHA DE ASCENDENTES MATERNOS
QUE REPRESENTA DIREITO INERENTE A PERSONALIDADE -
CONSECTARIO DA  DIGNIDADE DA  PESSOA  HUMANA
CONSTITUCIONALMENTE PREVISTA — AUSENCIA DE COMPROVACAO
DE PREJUIZO AO INTERESSE PUBLICO OU A TERCEIROS — PRECEDENTES
DESTE E. TRIBUNAL DE JUSTICA — FLEXIBILIZACAO DO PRINCIPIO DA
IMUTABILIDADE DO NOME EM PRESTIGIO A ESTIRPE FAMILIAR —
ENTENDIMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — PRETENSAO DE
REFORMA DA SENTENCA QUANTO A SUPRESSAO DO PATRONIMICO
PATERNO — NAO ACOLHIDA — ALEGACAO DE ABANDONO AFETIVO —
JUSTO MOTIVO — PRECEDENTES DESTA CAMARA CIVEL E DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA — NAO DEMONSTRACAO DE PREJUiZO AO
INTERESSE PUBLICO OU DE TERCEIROS — SENTENCA MANTIDA —
RECURSO DESPROVIDO
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Apelacdo interposta pelo Ministério Publico contra sentenca que julgou procedente o
pedido de retificagdo do registro de nascimento da querida abandonada afetivamente por seu

genitor. Ainda requer que seja incluido o patronimico materno por quem foi criada.

Alega a requerente que seu genitor sempre foi uma pessoa muita agressiva, que sofria
com transtorno de bipolaridade e alcoolismo, sendo esse um dos motivos que causou o divorcio
e a saida de sua mae de casa. A partir dai, afirma a autora que ndo teve mais contato com seu

genitor, deixando-o até mesmo de ir a festa de casamento da filha.

O magistrado na decisdo de primeiro grau deixa claro que o sofrimento sofrido pela
parte ¢ algo totalmente subjetivo, sendo um sentimento do proprio interessado. Fundamenta que
o abandono ¢ sim fato suficiente para justificar a mudanga do nome, autorizando a inclusao do

sobrenome da avd materna. Parana (2021)

a jurisprudéncia tem admitido a inclusdo posterior no nome deste patronimico, com
base no principio da dignidade da pessoa humana, consubstanciado no direito a
individuagdo conforme a origem familiar, em respeito e homenagem as raizes
familiares maternas. Neste sentido: [...].

Ressalto que, ndo obstante o ultimo julgado colacionado destaque que niao houve
supressdo de patronimico, hd no caso circunstincia excepcional, decorrente de
abandono afetivo pelo genitor, que justifica a medida, nos termos ja explicados.

No recurso o Ministério Publico do Estado do Parand sustenta que a autora nao
apresentou fatos suficientes que justifiquem a alteracdo, considerando que ¢ um mero
aborrecimento, traz também que o nome ¢ regido pelo principio da imutabilidade conforme

artigo 57 da Lei de Registros Publicos e somente pode ser alterado por exce¢do motivada.

A desembargadora Denise Kriiger Pereira em seu voto defende que nome ¢ imputado
ao direito da personalidade.” Esta percepcao conduz a conclusdao de que o registro civil da
pessoa natural ¢ uma forma de protecdo do direito a identificagdo através do nome e da filiacao,

tratando-se, portanto, de consectario da propria dignidade da pessoa humana” (Parand, 2021,
p.-5).

Afirma que a inclusao do sobrenome da avo ndo traz prejuizos para seu meio social,
pois, “proporcionard a requerente, como individuo inserido no meio social, a plena identificacao
com seus familiares, direito que ¢ inerente a dignidade da pessoa humana, estabelecida como

principio fundamental na Constitui¢io da Republica de 1988” (PARANA, 2021, p.6).

Diante de todos os julgamentos expostos se revela de suma importadncia o presente
artigo, pois, considerando que os tribunais vém aplicando a relativizagdo do principio da

imutabilidade, apesar dos poucos casos de procedéncia do pedido dos tribunais considerados
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mais conservadores, como, por exemplo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul também

entende ser possivel a alteracdo do nome.

Na Apelagao Civel n° 70056953664 (TJRS) interposta contra sentenga que indeferiu a
inicial, considerando impossibilidade juridica no pedido, O Ministério Publico ora apelado

arguiu pelo provimento do apelo:

APELACAO. RETIFICACAO DE REGISTRO. O pedido de exclusio do
patronimico paterno ndo ¢é juridicamente impossivel. Precedentes doutrinarios e
jurisprudenciais. Hipdtese de desconstituicdo da sentenca, e devolugdo dos autos a
origem, para que o pedido seja devidamente processado, instruido e julgado. DERAM
PARCIAL PROVIMENTO.

Na narrativa dos fatos o autor argumenta que sempre foi tratado com descaso, violéncia
e abandono por seu pai. O juiz de primeiro grau entendeu que a parte ndo poderia ajuizar tal
acdo, por ser o autor menor de idade a época, assim, extinguiu o feito com base nos arts. 267,
VI da Lei n® 6.015/73, e no disposto no art. 56 da Lei n® 6.015/73 (Lei de Registros Publicos),

onde dispde que apds atingido a maioridade, podera alterar o nome.

O relator Desembargador Rui Portanova em seu voto aponta que o fato de ser crianga
nao pode ser empecilho para a postulacao da agdo, “idade do postulante nao pode ser dbice para
a procedéncia da agdo, visto que se trata de adolescente, cuja vontade pode ser averiguada e,
principalmente, considerada, caso sua pretensdo reste devidamente fundamentada e

comprovada.” (RIO GRANDE DO SUL, n.p.)

Deste modo, reconhecido o direito do menor julgando procedente o pedido,

determinando o retorno para a comarca de origem para processamento.

Com base em todos os julgados apresentados, o abalo psicologico sofrido por alguém
que sofreu com o abandono afetivo ¢ subjetivo, cabendo ao autor provar. E constatado o fato ¢

aceito pela jurisprudéncia a alteragdo ou exclusao do sobrenome dos genitores.
CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou analisar a possibilidade de exclusdo do sobrenome dos
genitores em razdo do abandono afetivo frente ao principio da imutabilidade do nome e a

auséncia de previsao legal.

Considerando que o nome exerce um papel fundamental na vida das pessoas,
demonstrando a sua importancia desde a sua origem sendo o nome um relevante componente
do direito da personalidade, que, por meio deste a pessoa se identifica sendo reconhecida

perante a sociedade.
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Frente ao principio da dignidade da pessoa humana, considerado o principio maximo do
ordenamento brasileiro, instituido pela Constitui¢do de 1988, estipula que os pais tém o dever
de prestar além de toda assisténcia necessaria para a sua subsisténcia de seus filhos tem a

obrigacao de dar carinho e afeto.

Assim, aqueles que ndo tem a presenca dos genitores em seu desenvolvimento e sofrem
danos psicolédgicos severos, devido ao abandono afetivo e carregam consigo um apelido de
familia ao qual ndo se identifica como pertencente podem recorrer ao judiciario para a
exclusdo/modificag¢do, por mais que ndo haja previsdo legal expressa, considerando que tal

hipdtese ndo esté entre as possibilidades ja prevista na Lei de Registros.

Fica claro que o posicionamento da jurisprudéncia ¢ favoravel quanto a aplicacao de tal
medida, que o abandono por si so justifica a exclusdao do patronimico. Também, ¢ possivel
concluir que ndo ¢ preciso atingir a maioridade para ingresso da a¢do. Constatou-se que quando
realizado a alteracdo do nome aquele que teve o seu patronimico retirado da certiddo ndo se
exime das responsabilidades, pois o pai continua sendo pai ¢ a mae continua sendo mae, nao

havendo a supressao da ancestralidade.

Posto isso, considerando todos os pontos abordados no artigo, conclui-se que ¢ sim,
possivel a exclusdao do sobrenome dos genitores em razdo do abandono afetivo, onde prevalece

o principio da dignidade humana e o direito da sua personalidade.
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