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APRESENTACAO

Nos dias 17 e 18 de outubro de 2018, no UNIBAVE aconteceu a nona edi¢ao
do Seminario de Ensino, Pesquisa e Extensdo - SENPEX do UNIBAVE, com a
tematica: "O profissional do futuro: conquistas e desafios".

A realizacdo do evento é relevante para o desenvolvimento institucional e para
comunidade pertencente ao entorno, uma vez que possibilita a socializacdo de
trabalhos de ensino, pesquisa e extensdo desenvolvidos por docentes, discentes e
egressos do UNIBAVE e de outras instituicdes. Destaca-se também, que o SENPEX
tem possibilitado, aos docentes e discentes internos e de outras IES, a divulgacéo e
publicacdo de seus trabalhos, conferindo-lhes maior experiéncia e visibilidade no meio
académico. A programacédo do VIII SENPEX contou com 28 oficinas tematicas (dia
17/10/2018) e com apresentacao oral de 123 trabalhos académicos (18/10/2018).
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A (RE) CONSTRUGCAO DO CONCEITO DE COMUNIDADE COMO PREVENGCAO
DA VIOLENCIA NA CIDADE

Roberta Durante Lunardit; Joélia Walter Sizenando Balthazar?

!Direito. UNIBAVE. Orleans. SC. robertadurante01@hotmail.com
%Direito. UNIBAVE. Orleans. SC. nupedi@unibave.com

Resumo: Trata-se de uma pesquisa em andamento, que se iniciou no més de abril
de 2018. O presente estudo tem como objetivo uma revisdo narrativa, procurando
identificar por meio da literatura produzida, os desafios para o entendimento do
conceito de comunidade e como podemos utiliza-lo como prevencédo da violéncia na
cidade. Foi adotado como parametro o termo comunidade, pesquisado na base de
dados do Scielo e Portal Capes, além de doutrinas que abordam o referido tema.

Palavras-chave: Conceito. Comunidade. Violéncia. Familia.

Introducéo

Na sociedade contemporanea, em que a globalizacdo colocou em xeque as
fronteiras culturais tradicionais, ndo mais se encontram em nossa sociedade
concepcdes tdo complexas, como a de comunidade formada por uma Unica vertente
cultural. Visamos, nessa pesquisa, levantar alguns desafios para o entendimento
desse conceito e como podemos utiliza-lo como prevencgao da violéncia na cidade. Se
focarmos diretamente nos lagos sociais e sistemas informais de troca de recursos
entre as pessoas, em vez de focarmos as pessoas vivendo em vizinhancas e
pequenas cidades, teremos uma imagem das relacdes interpessoais bem diferente
daquela com a qual nos habituamos. Isso nos remete a uma transmutacéo do conceito
de “comunidade”. Se solidariedade, vizinhanca e parentesco eram aspectos
predominantes, quando se procurava definir uma comunidade, hoje eles sdo apenas
alguns dentre os muitos padrdes possiveis das configuracdes sociais.

Comuna. Comum, sdo bens comuns. Comunidade coisas partilhadas com as
pessoas. Uma egrégora que vibra numa mesma sintonia que pensa e fala numa
mesma forma; uma reunido de individuos, muitas vezes numerosissima e, no entanto,
pode ser considerada em si mesma como um so individuo, como um ser uno e, nao
obstante, composto. E também um conjunto de servico, gerando a riqueza de
experiéncia; unido de pessoas que compartilham um mesmo ideal; lembra pessoas

vivendo em conjunto, compartilhando da mesma cultura (COHEN, 1985, p.54).
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Deste modo, a comunidade, enquanto simbolo de uma identidade coletiva,
permite comunicar as diferengcas e semelhancas em relacdo a outras entidades
coletivas. Em relacéo a participacdo individual dos seus membros, permite comunicar
as experiéncias individuais de cada sujeito dentro do grupo e na sua dinamica com o
mundo, mediado pela sua ligagdo com a “comunidade”. Ambos 0s processos
permitem ao individuo construir e experimentar as fronteiras sociais.

Ademais, a comunidade tornou-se uma palavra-chave usada para descrever
unidades sociais que variam de aldeias, conjuntos habitacionais e vizinhancas até
grupos étnicos, nacgdes e organizagdes internacionais. No minimo, comunidade
geralmente indica um grupo de pessoas dentro de uma area geografica limitada, que
interagem dentro de instituicbes comuns e que possuem um senso comum de
interdependéncia e integracdo (BOTTOMORE, 1996, p.115).

Em sendo assim, € indiscutivel a importancia do conceito de comunidade em
diversos setores intelectuais, cientificos ou mesmo religiosos. O estudo sobre o
referido termo, tanto no campo das ciéncias sociais como no pensamento religioso, é
pertinente e importa. Ele nos permite perceber como a sociedade entende ser a
formacédo e o sentido dos agrupamentos humanos. No entanto, ao nos propormos a
tarefa de definir comunidade, deparamo-nos com varias dificuldades de tipo tedrico.
Isto porque o conceito de comunidade € um dos conceitos mais vagos e evasivos has

ciéncias sociais.

Procedimentos Metodoldgicos

A presente pesquisa caracteriza-se, a priori, como sendo de abordagem
gualitativa e aplicada. Quanto aos fins, a pesquisa classifica-se como sendo
exploratoria. Este tipo de pesquisa tem como objetivo proporcionar maior familiaridade
com o problema, com vistas a torna-lo mais explicito ou a construir hipoteses (GIL,
2007). J4, quanto aos meios, sera uma pesquisa bibliografica e documental com o
objetivo de conseguir informagdes e/ou caminhos acerca de um problema, para qual
se procura uma resposta.

Apés a escolha e insercéo das palavras chaves da pesquisa, principalmente as
palavras conceito e comunidade, foram realizadas buscas bibliograficas nos portais
de estudo Scielo e Portal Capes, referente aos artigos ja publicados. Além destes, foi
utilizado como base da pesquisa, livros que trouxessem correlagcdo ao tema aqui

abordado.
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Os critérios para a escolha das publicagbes foram: pesquisas que trouxessem
diversificados conceitos de comunidade no ambito das ciéncias sociais, utilizando
estudos que estavam disponiveis eletronicamente e que foram publicados em
portugueés.

A busca bibliografica na base de dados do Scielo e do Portal Capes foi realizada
nos meses de junho, agosto e setembro do ano de 2018.

Durante a analise do material selecionado para presente pesquisa, iniciou-se a
leitura dos titulos, seguido da leitura dos resumos e finalmente dos textos completos.
Foram suprimidos os artigos repetidos e 0s quais apresentavam outro idioma que néo
fosse portugués, além dos trabalhos que se distanciavam do objetivo proposto para o
estudo. Ressalta-se que todo o processo de selecdo, inclusdo e exclusédo dos

trabalhos selecionados foram realizados através de consenso de duas autoras.

Resultados e Discusséo

Em meio a todo esse alvoroco no ciberespaco, um termo tdo consolidado como
0 de "comunidade" vem sendo discutido e mesmo questionado por alguns teoricos.
Alguns reclamam sua faléncia, com um certo tom nostalgico, lamentando seu
desgaste e perda de sentido no mundo atual. Outros apontam para os focos de
resisténcia que comprovariam sua pertinéncia, mesmo em meio a nossa sociedade
capitalista individualizante. Mas ha os que acreditam, simplesmente, que o conceito
mudou de sentido. (COSTA, 2005).

E por isso que, a partir da andlise dos artigos selecionados, verificou-se que, é
bem verdade que o conceito de comunidade ndo é algo consolidado. Pelo contrario,
€ possivel verificar diversos conceitos de comunidades que acabam colidindo entre si,
principalmente com o passar dos anos.

Quando falamos sobre comunidade, estamos diante de um exercicio de
reflexdo sobre conceitos entendidos ndo como categorias explicativas da realidade,
mas como expressdes de simbolos, imagens e representacdes que, pode-se dizer,
desempenham papéis importantes na dinamica historica... Sendo assim, pode-se
dizer que o paradigma da modernidade exigia a figura racional do contrato que
legitimava tudo que era bom e defensavel no seio da sociedade, a qual deveria fundar-
se no entrelacamento de relacdes especificas, criadas pela vontade, através das quais
0s homens se ligariam livre e racionalmente. Durkheim (1960) chama de orgéanica

esse tipo de solidariedade: devido a divisdo do trabalho social e técnico e a
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complexidade da sociedade, os individuos se ligam as partes que compdem o todo
coletivo e participam de crencgas diferentes entre si. As pessoas se relacionariam, pois,
através de capacidades limitadas e ndo com toda sua personalidade (NISBET, 1978).

Além disso, outro aspecto importante é a ideia de progresso, ja que justifica o
esforgo em diregé@o a esses valores e, no limite, acarreta a obsolescéncia vertiginosa
de produtos e criagbes da cultura material e imaterial. Ora, esse conjunto de
caracteristicas configura os indicadores empiricos da no¢cado de sociedade; retratam,
ao mesmo tempo, uma categoria explicativa e uma imagem de sociedade desejavel,
mas retratam também a hostilidade intelectual & comunidade tradicional, aos grupos
e associacfes da Idade Média, aos quais a modernidade se apresentava como
antitese.

No século XIX, a no¢cdo de comunidade € resgatada e, como a sua antitese,
passa a simbolizar a imagem de uma boa sociedade, pelo menos para os utopicos ou
os resistentes ao modelo de solidariedade instaurado pela modernidade. O conceito
de comunidade é empregado, nos séculos XIX e XX, para todas as formas de
relacionamento caracterizadas por intimidade, profundeza emocional, engajamento
moral e continuidade no tempo. Para Durkheim (1960) esse tipo de solidariedade é
denominado de mecanica, ja que os individuos se ligam ao todo sem intermediario e
participam de crencas coletivas idénticas. Nesse sentido, o fundamento da
comunidade esta no homem visto em sua totalidade e ndo na multiplicidade de papéis
gue possa desempenhar (NISBET, 1978).

No Brasil, os estudos de comunidade, tdo importantes para a formacao da
nossa Sociologia e Antropologia dos anos 40 e 50, contribuiriam para o
aprimoramento tedrico e o treinamento na pesquisa cientifica. Tais estudos implicam,
pois, a transferéncia para o campo de investigacdo das sociedades mais complexas,
de uma perspectiva metodoldgica que de had muito os antropdlogos e etnolégos
vinham aferindo e enriqguecendo no estudo das sociedades mais simples pré-letradas
ou primitivas. (NOGUEIRA, 1968, p. 171-2).

Pois bem, para o bem ou para o mau, as mudancas ocorreram (Como ocorrem
até o dia de hoje), trazendo ganhos e perdas. Mas, no cenario da comunidade,
podemos dizer que a evolucdo desse conceito, infelizmente, nos trouxe mais perdas
do que ganhos. Assim, frustrou-se a expectativa de sociélogos e antropélogos de que,

na modernidade, as comunidades cederiam espaco aos arranjos sociais orientados
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pela racionalidade, impediu-os de perceberem a importancia de tradi¢coes e valores
herdados da familia e da comunidade, na construcédo da nova ordem.

Argumenta Hobsbawn (1997, p. 335) que formas de comportamento estranhas
ao calculo racional, como confianca mutua, motivacdes familiares, obediéncia e
lealdade foram parte integrante do inicio do capitalismo. O que poucos percebiam era
0 quanto a sociedade industrial moderna, até meados do século XX, dependia de uma
simbiose da velha comunidade e de velhos valores com a nova sociedade e, portanto,
como era possivel que fossem dramaticos os efeitos de sua desintegracéo
espetacularmente rapida (HOBSBAWN, 1997, p. 333) ou seja, 0 desmantelamento
das redes de parentesco e lacos comunitarios mostrou as dificuldades de se viver sem
os velhos guias de comportamento que ligavam 0s seres humanos entre si.

Desamparo, medo, violéncia e inseguranca da vida urbana sdo condicdes
emblematicas das sociedades desenvolvidas e heranca da implosdo de tracos
culturais pré-modernos. Talvez a consequéncia mais brutal desse processo seja 0
desenraizamento do mundo, isto é, a anomia. Nessa situacdo de perplexidade, a
imagem da comunidade emerge, inspirando utopias. Assim, se pode observar, ao
longo da histéria da modernidade, uma tensdo conceitual e simbdlica das categorias
comunidade e sociedade.

Observa-se também, em muitas partes do mundo, que as politicas publicas tém
procurado no conceito de comunidade, a solucéo para muitos dos problemas sociais
da modernidade. A area da saude é um exemplo a partir do qual o resgate da
comunidade tem mostrado forca. Nesse processo, sdo questionadas as dimensdes
tedricas, praticas e éticas do profissional na ordem liberal e na comunitaria, que
propicia uma relativizacdo das expectativas que inspiraram a modernidade. Nessa
mesma ordem de reflexdo, (HOBSBAWN, 1997, p. 330) lembra que, nos anos 70, 0s
reformadores sociais, inspirados na antipsiquiatria, procuraram tirar do confinamento
os doentes mentais, de modo que fossem tratados pela familia ou pela comunidade.
Constatou-se, todavia, que nas cidades do ocidente ndo ha mais comunidades ou
parentesco, s6 ruas. Eles tiveram que voltar para os hospitais...

Ja4 em tempos neoliberais, 0 movimento de dessindicalizac&o, que se verifica
desde meados dos anos 80, abriu espaco para grupos microscopicos e errantes que
fornecem abrigo para uma vida social mais viva e intensa, fora da familia, da fabrica,
da universidade ou do escritorio. Lagos de afetividade e de prazer reinem individuos

em torno da danga, da musica, do esporte, bem como resgata cumplicidades de
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vizinhanca e da aldeia. (DUVIGNAUD, 1995, p. 186-7). Esses breves exemplos
sugerem o poder de for¢a dos conceitos de comunidade e sociedade, seja na mao de
planejadores sociais, seja no imaginario coletivo. Em ambos, contudo, o par conceitual
desvenda os limites da ordem estabelecida e impulsiona utopias redentoras.

Com as leituras, vislumbrou-se duas grandes perspectivas. Os autores
classicos consideram as principais caracteristicas do conceito de comunidade sendo:
coesdao social e relagdes reciprocas, partilhando condi¢ces basicas de uma vida em
comum, fundadas nas relacdes de parentesco, amizade e vizinhanca. A outra
acepcdo entende que as novas tecnologias da informacdo e da comunicacao
contribuem para a constituicdo de uma comunidade estética, em que vigoram
determinados padrdes e comportamentos individualistas. (SILVA, 2016).

Em seu artigo “Comunidade e Sociedade: Conceito e Utopia”, Leila
Alburquerque (1999), pontua que o conceito de comunidade, empregado nos séculos
XIX e XX, caracteriza-se por todas as formas de relacionamento, intimidade,
profundeza emocional, engajamento moral e continuidade no tempo. Para Durkheim
(1960) esse tipo de solidariedade é denominado de mecanica, ja que os individuos se
ligam ao todo sem intermediario e participam de crencas coletivas idénticas. Nesse
sentido, o fundamento da comunidade estd no homem visto em sua totalidade e nao
na multiplicidade de papéis que possa desempenhar (NISBET, 1978).

De outra ponta, para o sociélogo Ténnies (1979), comunidade significa “vida
real e organica”. O socidlogo diz que ha um pressuposto que rege a comunidade: a
perfeita unidade das vontades humanas como estado originario ou natural. As
relacdes que compdem a comunidade sdo, para o autor, relacdes de sangue, de lugar
e de espirito, derivadas do parentesco (casa), da vizinhanca (convivéncia na aldeia) e
da amizade (identidade e semelhanca nas profissdes). Na comunidade € muito
importante a “compreensao” (consenso), que € um modo associativo de sentir comum
e reciproco. Esta compreensao implica a posse e o desfrute de bens comuns, amigos
e inimigos comuns, e também a vontade de protecéo e defesa reciproca. Um outro
aspecto do conceito de comunidade € destacado por Cohen (1985, p. 20), o autor vé
comunidade como um mecanismo simbdlico que permite uma reflexdo sobre a
diferenca cultural de seus membros.

Nessa perspectiva, a comunidade é “uma forma de pensar, sentir e acreditar’.
E ela um fenémeno cultural que é construido em termos do seu significado, por

pessoas, através de recursos simbdlicos. A comunidade é, portanto, um simbolo que
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expressa as suas proéprias fronteiras. Enquanto simbolo, é apropriada coletivamente
pelos seus membros, mas os seus significados variam conforme as perspectivas
pessoais (LEMOS, 2009). E claro que, se fizermos uma pesquisa de campo para
qguestionar as pessoas qual o significado de comunidade, sem sombra de duvidas
encontrariamos diversas respostas divergentes umas das outras. O ponto que
buscamos neste artigo é, de fato, utilizar a esséncia do termo comunidade, da sua
forma mais profunda e pura possivel, para que seja possivel frear/prevenir a violéncia

na cidade quando a sociedade vive, literalmente, em comunidade.

Consideracfes Finais

O conceito de comunidade apresenta-se desafiante na sociedade atual, devido
a sua polissemia, pois, como visto no decorrer deste artigo, comporta uma diversidade
de sentidos. Ele pode ser usado para descrever desde aldeias, clubes e bairros, até
grupos étnicos e nacdes. Devido ao amplo espectro conceitual, a definicdo de
comunidade tem sido permeada pela sua dimenséao subjetiva, ou seja, estrutura-se a
partir de um sentimento de unido, de um senso de pertencer a uma determinada
coletividade. Essa dimensdo tem uma magnitude mais significativa do que outras,
como a da espacialidade, isto €, um mero espaco geografico, também muito
associado a imagem de comunidade. Assim, a comunidade abarca uma estrutura
geografica, bem como as interacdes sociais contidas no interior desse espaco.

Comumente relacionada a algo positivo, a comunidade lembra relacdes de
pessoas em um grupo, com segurancga, confianca, amizade, conforto, apoio... E é
nesse ponto que queremos chegar, para podermos correlacionar a ideia de como a
comunidade, vista desse angulo, pode auxiliar na prevencao da violéncia na cidade.
Porém, nesse ponto de comunidade ora mencionado, na verdade, demonstra que
pode haver discussdes, devido a diversidade de seus integrantes, no entanto,
permanece a ideia do que é benéfico para o coletivo. Nesse cenario, um individuo nao
deseja mal ao outro, pois ha certeza de que os outros também o querem bem.
Entretanto, a comunidade com essas caracteristicas soa como utopia, ja& que a
sociedade atual, com modo de producdo capitalista, fortalece a convivéncia
competitiva, primando o individualismo entre os seres humanos (OLIVEIRA, 2013).

De outro Norte, é notério que a comunidade ndo se restringe ao espaco
geografico, mas reside, sobretudo, na interacdo das pessoas que estdo no local e que

normalmente apresentam necessidades coletivas, comuns a todos, além de outras
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especificas que, por meio da solidariedade e do movimento de todos os envolvidos,
poderiam ser mais bem resolvidas. E é por conta disso, dessas relagdes do bem entre
as pessoas que residem nas comunidades, € que sera possivel interligar a ideia de
gue, se conseguirmos reconstruir o conceito de comunidade, com vistas a
comunidade de antigamente que visava fraternidade, carinho, preocupacéo, e
seguranca de modo coletivo, sera possivel trabalhar a ideia de que a reconstrucéo do
referido conceito sera de suma importancia para obtermos a prevencéo da violéncia

na cidade/sociedade.
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A DISCUSSAO ACERCA DA (IN)COMPATIBILIDADE ENTRE O PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA E A LEI COMPLEMENTAR N. 135/2010 (LEI DA
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Resumo: O Principio da Presuncdo de Inocéncia € um principio constitucional,
também efetivado internacionalmente, que garante ao acusado sua presuncdo de
inocéncia até o transito em julgado da decisdo condenatéria. Entretanto, entre as
inovagOes advindas pela Lei Complementar n. 135/2010, é ressaltada a possibilidade
da aplicacdo das causas de inelegibilidade, a partir da decisdo proferida por 6rgéao
judicial colegiado, o que teria gerado diversos conflitos entre os juristas. O presente
artigo visa, entéo, apresentar a discussao acerca da (in)existéncia de conflito entre o
Principio da Presuncdo de Inocéncia e a Lei Complementar n. 135/2010. Para
elaboracado do presente artigo, foi utilizada uma pesquisa qualitativa, exploratoria, por
meio de revisao bibliografica, com uma analise critica e reflexiva.

Palavras-chave: Principio. Presuncédo. Inocéncia. Lei Complementar 135/2010.

Introducao:

O Principio da Presuncdo de Inocéncia € registrado em Constituicoes
anteriores. Contudo, foi com a forca social da Constituicdo Federal de 1988, aliado
aos ditames das Declaracbes de Direitos Humanos, Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidad&o, Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e Tratado de
Roma, que o referido principio alcancou maior efetividade.

Na Constituicdo Federal de 1988, o mencionado principio é concretizado no art.
5°, LVII daquele cddex, e consiste, em sucinta andlise, na presunc¢ao de inocéncia do
acusado, até o transito em julgado da sentenca condenatoria.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal passou a entender que a possibilidade
do cumprimento da pena, ap6s a decisao proferida em segunda instancia, era viavel
e ndo ofenderia o Principio da Presuncéo de Inocéncia.

No contexto eleitoral, a Lei Complementar n. 135/2010, foi criada mediante a
iniciativa popular e concretizaria a busca da sociedade pela cessacéo da corrupcéo
eleitoral, impedindo que politicos atingidos pela inelegibilidade possam ser

candidatos, enquanto presentes as condi¢bes impeditivas de elegibilidade.
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Influenciada, de igual forma pelas decisdes do Supremo Tribunal Federal e pelo
ativismo judicial, o principal diferencial da referida lei, consistiria na possibilidade de
aplicacdo das causas de inelegibilidade, a partir da deciséo proferida por 6rgéo judicial
colegiado, o que teria acarretado diversas discussdes acerca da (in)existéncia de
conflito entre a referida norma e o Principio da Presuncédo de Inocéncia.

As referidas discussodes, embora — em tese — pacificadas com o julgamento das
Acbes Declaratorias de Constitucionalidade n. 29 e 30 e da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 4578, ainda permanecem ativas na doutrina, 0 que gerou o
estudo do presente artigo.

O presente artigo visa, assim sendo, demonstrar as diversas posicoes
entendidas pela doutrina e pelos mestres e doutores em direito publico acerca da
(in)compatibilidade entre o Principio da Presunc¢é&o de Inocéncia e a Lei Complementar
n. 135/2010, sem a pretensdo de esgotar a matéria, sendo a pesquisa elaborada
gualitativamente, de maneira exploratoria, por meio de revisdo bibliografica,

passando-se por uma analise critica e reflexiva acerca das posi¢cdes indicadas.

Procedimentos Metodoldgicos

A pesquisa realizada neste artigo foi qualitativa, exploratoria, visando explanar
as diversas posicdes acerca da um problema. Foi utilizada a reviséo bibliografica, que
para Gil (2007, p. 44),” os exemplos mais caracteristicos desse tipo de pesquisa séo
sobre investigacbes sobre ideologias ou aquelas que se propdem a andlise das
diversas posi¢cbes acerca de um problema”

A coleta de dados se deu por meio de livros, artigos de revistas cientificas,
monografias, teses, dissertacdes e legislacdo, buscando-se a inclusdo das diversas

posicdes inerentes ao tema, tudo por meio de uma analise critica e reflexiva.

A Constituicao Federal de 1988 e o0 Principio da Presuncéo de Inocéncia.

A Constituicdo Federal de 1988, também conhecida como Constituicdo Cidada,
nasceu em um periodo histérico pds regime militar, em que se buscava uma sociedade
mais justa e mais equanime.

Diante da forte influéncia do teor da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, assim como a Bill of Rigths dos Estados Unidos da América e as

DeclaracOes Francesas de 1789 e 1795, a Constituicdo Federal de 1988 acabou
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positivando diversos principios constitucionais, a fim de se garantir a justica
(MATTOS, 2012).

O principio da presuncdo de inocéncia, esta previsto no art. 5°, LVII da
Constituicdo Federal e indica que “ninguém serd considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatéria” (BRASIL, 1988).

A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos e a Declaragéo dos Direitos dos
Homens e do Cidadao influenciaram diversas Constituicbes com preceitos

democraticos. Santos indica (2010, p. 11):

Com isso, gerou em varias nacdes preceitos constitucionais de um
Estado Democrético de Direito, a exemplo da nossa Carta Magna que
no art. 5° inciso LVII da Constituicdo Federal de 1988 preceitua
“ninguém sera culpado até o transito em julgado da sentenga penal
condenatdria” (Constituicdo Federal de 1988, art. 5°, inciso LVII).

Ainda que a Constituicdo Federal de 1988 concretize o Principio da Presuncao
de Inocéncia, em seu art. 5°, LVII, € necessario indicar que o mencionado principio
nao nasceu com a Constituicdo Federal de 1988, ja que este estava presente no

ordenamento juridico em constituicdes anteriores. Amaral afirma:

Esse principio tem origem na prépria formacdo do Estado brasileiro,
como estado de direito, valorizando a tutela da liberdade individual.
Sendo um principio que tem previsdo em nosso ordenamento juridico
anterior a Constituicdo Federal vigente. Na vigéncia da Constituicdo
de 1967/69 era extraido do art. 153, § 36, sendo o fundamento para o
julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal em 17 de novembro de
1976, que decidiu pela inconstitucionalidade de norma que previa a
impossibilidade de eleicao dos cidadaos que estivessem respondendo
a processo criminal (AMARAL, 2011, p. 5).

Claramente, diante do teor da Constituicdo Cidada, o Principio da Presuncéo
de Inocéncia foi incorporado ao ordenamento juridico constitucional. A sua incidéncia,
ainda que muito ligada ao direito penal, ndo se restringe somente a area crime, sendo

abrangida em todas as areas do direito, inclusive em processos administrativos:

O principio constitucional da presuncéo de inocéncia exerce efeitos,
em especial, ha condenacdo penal, que sempre sofreram restricées
antes do transito em julgado da sentencga penal condenatoria, sendo
uma tendéncia da evolugdo do direito maximizar o retardamento dos
efeitos dessa condenacao, valorizando o principio da presuncdo de
inocéncia (AMARAL, 2011, p. 5).
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Santos conceitua o Principio da Presunc¢éo de Inocéncia no seguinte sentido:

Em linhas gerais que abrangem todo o ordenamento juridico, a
presuncdo de inocéncia é considerada um estado normativo-
constitucional, no qual uma pessoa se encontra protegida de ndo ser
considerado culpado antes de decisdo do transito em julgado da
decisdo que o venha condena-lo. E o mesmo que dizer pessoa nio
culpada por antecipacéao (SANTOS, 2010, p. 15).

Desta forma, este principio visaria proteger os processados (criminalmente,
judicialmente, administrativamente) de serem considerados culpados até o transito em
julgado da decisdo condenatéria, 0 que, em consequéncia, restringiria os efeitos da
pena para posterior ao transito em julgado, dai porque este principio seria comumente
utilizado para defender a aplicacdo da pena somente apés ao transito em julgado da
sentenca condenatoria.

Todavia, com as alteracdes no direito e a forte influéncia do ativismo judicial, o
Supremo Tribunal Federal vem posicionando-se a favor da aplicacdo da pena apoés a
condenacéao na segunda instancia, o que, de acordo com o referido tribunal, ndo seria
uma afronta ao Principio da Presunc¢éo de Inocéncia.

Apesar das divergéncias, inclusive no proprio Supremo Tribunal Federal, o
Ministro Gilmar Mendes, ao defender a possibilidade da aplicacdo da pena apoés a
condenagao em segunda instancia, informa que ela se justificaria “para a garantia da
ordem publica e para preservar a propria credibilidade da justica, que fica abalada se
o condenado nao é chamado a cumprir sua pena em tempo razoavel” (STF, 2017).

Desta forma, a pena e suas implicagcbes poderiam ser efetivadas apos a
condenacdo em segunda instancia, o que — de acordo com a posi¢cao predominante
do Supremo Tribunal Federal, embora haja diversas discordancias da doutrina — nédo
seria uma violacao constitucional, posi¢cao também adotada pela Lei Complementar n.
135/2010, a Lei da Ficha Limpa.

O diferencial da Lei Complementar n. 135/2010 (Lei da Ficha Limpa).
Antes de se adentrar efetivamente num breve estudo acerca da modificacao
produzida pela Lei da Ficha Limpa, € necessario analisar suscintamente acerca dos

direitos politicos e das questdes inerentes a elegibilidade.
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De plano, deve-se frisar o art. 14, §9° da Constituicdo Federal, que transfere a
legislacdo complementar a possibilidade de estabelecer outras hipoteses — além
daquelas indicadas na constituicdo — de inelegibilidade.

Neste sentido, advém a Lei Complementar n. 64/1990 que estabelece casos
diversos de inelegibilidade n&o previstos na Constituicdo. A norma seria,
posteriormente, alterada pela Lei Complementar n. 135/2010, objeto do presente
estudo.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 destacou diversos principios e normas
fundamentais, sendo os direitos politicos considerados como 0s maiores protetores
da soberania popular e da cidadania (NOBREGA, 2016). A soberania popular e a
cidadania seriam a exegese da democracia adotada pelo Brasil - a democraciaindireta
-, onde ha uma maior participacéo do povo e ndo somente caraterizada por meio do

sufragio:

Assim, além de o cidaddo se manifestar por meio de seus
representantes (democracia indireta ou representativa), ha
outras ferramentas pelas quais 0 povo exerce poder
diretamente, sendo previsto expressamente o plesbicito, o
referendo e a iniciativa popular. Neste contexto, tem-se que o
direito de votar ndo se restringe a votar em alguém para ser
representantes, o que € préprio das democracias indiretas, mas
pode se configurar como votar diretamente em alguma proposta
ou projeto, por meio do plesbicito ou do referendo (NOBREGA,
2016, p. 12).

Os direitos politicos, entdo, ndo sO se concretizariam por meio do direito ao
sufragio, que consiste no direito de votar, e no direito de ser votado (que envolve a
guestdo de elegibilidade/inelegibilidade), mas também por meio do plesbicito, do
referendo e da iniciativa popular.

Tendo-se em vista que nem todo direito é absoluto, o direito ao sufragio
também é limitado no art. 14, 82° da Constituicdo Federal, assim como o direito de ser
votado é limitado constitucionalmente e infraconstitucionalmente, nos ditames acerca
da elegibilidade/inelegibilidade.

Logo, a inelegibilidade pode ser constitucional ou infraconstitucional, Santos

(2010, p. 34) explica que:

Na Constituicdo Federal h& os dispositivos sedimentados no art. 14,
paragrafos 5°, 6°, 7° e 9°, bem como a Lei Complementar 64/90,
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alterada pela LC 135/2010, Lei 9.504/97 (Lei das Elei¢bes), Codigo
Eleitoral, determinando novos casos e prazos de inelegibilidade.

7

Desta forma, a Lei Complementar n. 135/2010 é uma lei que delimita
infraconstitucionalmente acerca da inelegibilidade de pretensos candidatos e produziu
alteragdes na Lei Complementar n. 64/1990. Silva e Matias explicam sua criagdo e o

seu contexto social:

A Lei da Ficha Limpa, estabelecida na Lei Complementar n° 135,
surgiu em 2010 através de uma iniciativa popular oriunda do
denominado Movimento de Combate a Corrupcao Eleitoral — MCCE,
como proposta em razado de varios movimentos e manifestacdes
contra a corrupgdo no Brasil e principalmente para impedir
candidaturas de politicos com restricBes de elegibilidade. A Lei surge
de um Projeto de Lei Complementar — PLP n° 168/1993, logo apés o
impeachment do ex-presidente Fernando Collor de Mello, em 1992,
além de diversos escandalos relacionados a corrupcao do governo
brasileiro. A mobilizacdo da sociedade brasileira no sentido de
combater a corrupgao, como elemento pontual dos “caras pintadas”
gque criticaram os atos realizados pelo governo, mas sem nenhum
critério de escolha dos governantes. Mesmo com a existéncia da Lei
Complementar n® 64/90, a Lei de Improbidade Administrativa, Lei n°
8.429/92, mesmo sendo ordinaria, estabeleceu inelegibilidades em
decorréncia da improbidade, e de outras legislagbes que tratam de
crimes de responsabilidade, condutas de corrupcao continuavam no
Brasil e elegiam vérios politicos que tinham cometido improbidades e
corrupcdes, como se ndao houvesse nenhum impeditivo para tais
condutas, por isso a proposta de uma lei mais eficaz e de maior
controle da corrupc¢éao, a atender a determinacgéo do Art. 14, 88 3° e 4°,
da Constituicdo Federal (SILVA; MATIAS, 2015, p. 87).

A Lei Complementar n. 135/2010, veio atender um clamor social, que passava
por reflexos, apds mais um escandalo de corrupcéo politica, e arrecadou mais de 1,3
milhdes de assinatura (SILVA; MATIAS, 2015). Inclusive, “A movimentagao social
brasileira era tanta que mesmo apés a entrega das assinaturas de adesao, as
assinaturas continuaram.” (SILVA; MATIAS, 2015, p. 88).

Em sintese, a Lei da Ficha Limpa:

nao criou novas hipoteses de inelegibilidade, mantendo as causas da
redacéo original da Lei Complementar n°® 63/90. A inovacéo trazida
pela Lei Complementar n° 135/2010 foi a antecipacdo do efeito de
inelegibilidade que existia em algumas decisfes judiciais, para antes
do transito em julgado, bastando uma decisédo condenatéria de um
6rgao judicial colegiado para que o processado fique inelegivel
(AMARAL, 2011, p. 8).
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Logo, ela “tem como principal objetivo impedir a eleicdo de candidatos que
realizam praticas de corrupcéo, que nado tiveram suas contas aprovadas, que sejam
condenados por crimes e ainda que tenham processos em curso no ambito da Justica
Eleitoral.” (SILVA; MATIAS, 2015, p. 88).

Nesse sentido é interessante delimitar o que constitui um 6rgdo colegiado,
segundo Amaral (2011, p. 15):

0s Orgaos judiciais colegiados sao todos os 6rgaos integrantes do
poder judiciarios que apresentam competéncia jurisdicional exercida
através de mais de um julgador, ficando a decisdo dependente da
soma dos entendimentos juridicos daqueles julgadores sobre o tema
levado a conhecimento, seja por maioria ou unanimidade, razéo pela
gual suas decisdes sdo denominadas de acordéaos.

Assim, a Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n. 135/2010), inovou, ndo com
relacéo as causas de inelegibilidade, mas sim com a possibilidade da aplicacdo da
inelegibilidade a partir da decisdo de 6rgao colegiado judicial, dai que surge uma das
maiores divergéncias acerca da aplicacdo da lei: seu confronto, ou ndo, com o

principio da presuncao de inocéncia.

A (in)compatibilidade entre a Lei da Ficha Limpa e o Principio da Presuncéo de
Inocéncia.

A Lei Complementar n. 135/2010 gerou diversos debates na doutrina e na
jurisprudéncia acerca do seu confronto, ou ndo, com o Principio da Presuncao de
Inocéncia.

A doutrina se dividiu em duas correntes: aqueles que acreditavam na
inconstitucionalidade da lei, indicando que ela afrontava o Principio da Presuncéo de
Inocéncia, além do devido processo legal, e aqueles que defendiam a
constitucionalidade da lei, indicando a pouca probabilidade de alteracdo dos
julgamentos condenatorios pelos Tribunais Superiores, diante da vedagéo ao reexame
de provas.

Neste conturbado cenario juridico, foram ajuizadas as A¢des Declaratérias de
Constitucionalidade n. 29 e 30 e a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 4578, todas
julgadas pelo Supremo Tribunal Federal em 2012, oportunidade na qual o Tribunal

decidiu pela constitucionalidade da lei:
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O STF entendeu que a lei é constitucional, e sustentou sua decisao no
artigo 14, paragrafo 9° da Constitui¢céo, que autoriza o legislador a criar
hip6teses de inelegibilidade para proteger a probidade administrativa
e a moralidade para o exercicio do mandato. Assim, como a prépria
Constituicdo permite que o legislador — através de lei complementar
— crie hip6teses de inelegibilidade com o objetivo expresso de
proteger a moralidade, inclusive levando em conta a vida pregressa do
candidato, a Lei da Ficha limpa seria constitucional (BOTTINI, 2012,

p. 1).

Entretanto, apesar do julgamento das referidas acbes, os debates ainda

persistem na doutrina. Amaral posiciona-se:

Claramente a aplicacéo da inelegibilidade antes do transito em julgado
da sentenca penal condenatdria ndo tem base em titulo judicial
definitivo, pois ainda ha possibilidade de alteragdo da decisao, por
intermédio de recurso da decisdo que condenou o pretenso candidato,
gue pode vir a alterar a condenagdo, levando a absolvigéo,
conseguentemente seria injusta a inelegibilidade. A maior vulneracdo
a garantia constitucional da presuncao de inocéncia esta justamente
na hipétese em que o individuo é impedido de se candidatar no pleito
eleitoral, com base em decisdo condenatdria proferida por érgao
colegiado, mas que ainda ndo transitou em julgado, com base nas
alteracBes da Lei Complementar n® 135/2010 (AMARAL, 2011, p. 15).

Em contrapartida, Nébrega (2016, p. 45) defende a inexisténcia de confronto

da Lei Complementar n. 135/2010 com o Principio da Presuncédo de Inocéncia:

Realmente, da leitura da Constituicdo se tem o acusado culpado
apenas apoOs o transito em julgado, porém a inocéncia que lhe era
presumida perde gradualmente sua forca, desaparecendo quase que
em sua totalidade ap6és a confirmacdo pelo Tribunal da decisdo
condenatéria, até se apagar definitivamente com o transito em julgado
da condenacdo. Entendimento em sentido oposto pode acabar, na
pratica, por privilegiar acusados que usam indiscriminadamente de
recursos protelatérios apenas para atrasar o efetivo transito em
julgado da decisao condenatoéria.

Santos, por outro lado, indica que a aplicabilidade da inelegibilidade ante do

transito em julgado da sentenca condenatéria, poderia aumentar as injusticas:

Claramente a aplicagdo da inelegibilidade antes do transito em julgado
da sentenca penal condenatdria ndo tem base em titulo judicial
definitivo, pois ainda h& possibilidade de alteracdo da deciséo, por
intermédio de recurso da deciséo que condenou o pretenso candidato,
gue pode vir a alterar a condenacdo, levando a absolvigéo,
conseguentemente seria injusta a inelegibilidade. A maior vulneracdo
a garantia constitucional da presun¢éo de inocéncia esta justamente
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na hipétese em que o individuo é impedido de se candidatar no pleito
eleitoral, com base em decisdo condenatdria proferida por érgao
colegiado, mas que ainda nao transitou em julgado, com base nas
alteracOes da Lei Complementar n°® 135/2010 (SANTOS, 2010, p. 76-
77).

Noébrega (2016, p. 56), em outro sentido, frisa 0 entendimento do Ministro Luiz
Fux no julgamento das ADC 29 e 30 e da ADI 4578:

Para Fux, ndo é razoavel a expectativa de candidatura de um individuo
ja condenado por decisao colegiada. Em seu entendimento, é possivel
inferir, da exigéncia da moralidade para o exercicio dos mandatos
eletivos (art. 14, §9°), que uma condenacdo prolatada em segunda
insténcia ou por um érgao colegiado no exercicio da competéncia de
foro por prerrogativa de funcéo, a rejeicdo de contas publicas, a perda
de cargo politico ou o impedimento do exercicio de profissdo por
violacdo de dever ético-profissional devem excluir a razoabilidade da
expectativa.

Em contrassenso, Barreto (2015, p. 5) frisa a volubilidade da decisé&o:

Os “Ficha Suja”, portanto, seriam todos que estivessem “pendurados”
através de acusacoes, e ndo de confirmacdes. E nitido que a Lei da
Ficha Limpa imputa a inelegibilidade mesmo aquele que nao sofreu
decisédo transitada em julgado, bastando a decisao proferida por 6rgéo
colegiado, aplicando seus efeitos mesmo que ainda haja possibilidade
de reforma da deciséo por meio de recurso

Ademais, deve ser citado o teor do caput do art. 20 da Lei n. 8.429/92 (Lei da
Improbidade Administrativa) que preconiza “A perda da fungéo publica e a suspensao
dos direitos politicos s6 se efetivam com o transito em julgado da sentenca
condenatodria.”, o que agrega outro elemento ao intenso debate.

Ainda, Mariano (2017) afirma que a lei além de violar o Principio da Presuncéao
de Inocéncia, também viola a Declaracao de Direitos Humanos e o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos, que possuem a presenca do Principio da Presuncéo de
Inocéncia e foram assinados e ratificados pelo Brasil.

Mariano, cita como exemplo o caso do candidato venezuelano Lépez
Mendonza, que teria sido impedido de registrar sua candidatura, em raz&do de deciséo
proferida por érgédo administrativo, o que teria gerado uma condenacao da Venezula

perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos:
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O candidato venezuelano foi impedido de candidatar-se em raz&o de
uma decisdo advinda de um 6rgdo administrativo, o que diz respeito
as limitagbes possiveis ao processo eleitoral. No entanto, para a Corte,
tal impedimento de candidatura, apesar de nédo ter prejudicado o
exercicio de outros direitos politicos do candidato, violou o seu direito
de sufragio passivo, ou seja, o impediu de concorrer as elei¢cdes. A
conduta do érgdo publico que restringiu a participagdo do candidato
no pleito foi declarada ilegal pela Corte e teve como consequéncia a
punicdo do Estado venezuelano por restringir o direito do politico em
se candidatar (MARIANO, 2017, p. 77).

Situacdo semelhante acontece neste momento no Brasil. Luiz Incio Lula da
Silva, condenado em razdo da Operacdo Lavajato e cumprindo pena na Policia
Federal de Curitiba, teria registrado sua candidatura e teria sofrido uma série de
representacdes. O candidato estaria se utilizando de um parecer do Comité de Direitos
Humanos das Organizac¢des das Nacoes Unidas — ONU, que indicou a permisséao da
fruicdo dos seus direitos politicos até o transito em julgado da sentenca condenatoria.

O parecer internacional foi analisado pelo Tribunal Superior Eleitoral, quando
do julgamento da candidatura de Lula, sendo que pelos Ministros teria sido reforcado
0 carater consultivo do parecer, indicando que este ndo precisaria ser
necessariamente acatado pelo Tribunal Superior Eleitoral, o0 que acarretou o veto a
sua candidatura (BENITES, 2018).

A defesa de Luiz Inacio Lula da Silva recorreu da decisdo ao Supremo Tribunal
Federal, sendo que — até a data da submissao do presente artigo — o recurso nao teria
sido analisado, embora a liminar requerendo sua participacdo nas elei¢cdes, enquanto
nao julgado o recurso, teria sido negada (BARBOSA, 2018).

Ainda que diante desse entendimento, Mariano (2017, p. 78) posiciona-se:

No sentido do controle de convencionalidade, a redacdo dada a essas
normas fere o principio contido no art. 23.1 da Convencado
Interamericana como a propria jurisprudéncia da Corte Interamericada
de Direitos Humanos, o que demonstra, a impossibilidade, dentro de
um contexto democrético, a aceitagcdo de limitagbes inconstitucionais
por quaisquer poderes, inclusive o Judiciario.

Contudo, ha doutrinadores, entre eles Nébrega (2016), que se pauta pela
constitucionalidade da lei, nos ditamos indicados pelo Supremo Tribunal Federal.
Assim sendo, claro a existéncia de extrema controvérsia acerca do confronto

ou nédo da Lei da Ficha Limpa, seja com Principio da Presuncao de Inocéncia, seja
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com outros principios constitucionais e até normas internacionais, todas sem solugéo

ainda definitiva. Entretanto, é de frisar o indicado por Bottini (2012, p. 1):

O que se discute, no entanto, ndo é qual comportamento atrai a
inelegibilidade, mas como se constata a existéncia desse
comportamento. Nao se nega que O improbo, o criminoso, o
moralmente combalido deva ser considerado inelegivel. A questéo, no
entanto, é qual o requisito para considera-lo improbo, criminoso ou
moralmente combalido. Quais 0s procedimentos para atestar a
existéncia destas qualidades que atraem a inelegibilidade.

Nessa senda, € de se considerar as diversas opiniées, correntes e discussdes
na doutrina acerca do confronto da Lei da Ficha Limpa com o Principio da Presuncao
de Inocéncia, que apesar de ja analisados pelo Supremo Tribunal Federal em acdes
correspondentes, ndo obteve a satisfacdo da discussao e — ante as fortes opinides
doutrinarias — ndo ha indicativos de que, em algum momento, ela sera efetivamente

satisfeita.

Consideracfes Finais

O Principio da Presuncéo de Inocéncia € validado constitucionalmente, no art.
5°, inciso LVII da Carta Magna, assim como internacionalmente, seja nas Declaracdes
de Direitos Humanos, na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e no Tratado de Roma. Embora haja certa
discussao acerca da sua abrangéncia, pela maior parte da doutrina é entendido que
sua aplicacdo ndo se restringe no campo penal, sendo aplicado — inclusive — em
processos administrativos.

A Lei Complementar n. 135/2010 foi criada diante do sentimento de
insatisfacdo, injustica e extrema corrupcao que assolava o pais, inovando ao permitir
a aplicacao da inelegibilidade a partir da deciséo proferida por érgéo judicial colegiado.
A mudanca promovida pela lei foi alvo de diversos questionamentos, controvérsias e
discussodes, ante a possibilidade do seu confronto com o Principio da Presuncao de
Inocéncia.

As Acdes Declaratérias de Constitucionalidade n. 29 e 30 e da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 4578 que declararam a constitucionalidade da lei, ndo
parecem ter sido validas para sanar a discussao na doutrina. Outrossim, € de se

destacar que o julgamento das referidas agfes também né&o foi uma unanimidade no
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Supremo Tribunal Federal, encerrando a sessdo com sete votos pela
constitucionalidade e quatro pela inconstitucionalidade da lei.

No campo doutrinario, os juristas ainda debatem, ferozmente, acerca do
confronto da mencionada norma com o Principio da Presuncado de Inocéncia, além de
outros principios constitucionais e normais internacionais.

A corrente doutrinaria que defende a inexisténcia de confronto entre o Principio
da Presuncdo de Inocéncia com os ditames da Lei Complementar n. 135/2010,
solidifica seu entendimento seguindo a concep¢do majoritaria do Supremo Tribunal
Federal, ainda que contraria as normas presentes na Constituicdo Federal. Enquanto
a corrente que afirma a existéncia de conflito entre 0 mencionado principio e a Lei da
Ficha Limpa, baseia-se nos ditames e principios constitucionais, além do teor das
normas internacionais, gerando um profundo embate entre o ativismo judicial e a lei.

Com a atual situagéo do caso Lula, a discussao entre a (in)existéncia de conflito
tende a ser ainda mais acirrada. Doutrinadores posicionam-se pelo cumprimento
obrigatério do parecer proferido pelas Organizacdes das Nacfes Unidas, o que
retiraria a eficacia da lei. Enquanto outra parte da doutrina e o Tribunal Superior
Eleitoral, posicionam-se no sentido do carater consultivo do parecer da ONU e que
isto ndo poderia influir na soberania nacional.

Dessa forma, evidente que — apesar ja decidido nas ADC 29 e 30 e ADI 4578
— ainda existe forte discussao na doutrina acerca da (in)existéncia de confronto da Lei
Complementar n. 135/2010 com o Principio da Presuncéo de Inocéncia, sendo que
para satisfacdo da discussdo, as normas constitucionais ndo serdo suficientes,
devendo ser analisado interdisciplinadamente e internacionalmente se efetivamente
h& uma (in)existéncia desse confronto.

Nessa senda, subentende-se, por fim, que o maior desafio no campo
eleitoral/constitucional “é a preservacdo das suas proprias bases democraticas, a
depender da disposicdo das instituicdes e das forcas politicas de assegurar a plena
realizacao das eleigdes” (JUNIOR NICOLAU, 2018, p. 28).
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A LEI DE REGULARIZACAO FUNDIARIA COMO MEIO DE APLICACAO DO
DIREITO A MORADIA

Pedro Antonio Crocetta?
1 Mestrando no Programa de Pés-Graduacdo em Direito. UNESC. pedrocrocetta@hotmail.com

Resumo: O direito a moradia esté previsto na Constituicdo Federal, citado entre os
direitos sociais, sédo identificados como principios da dignidade da pessoa humana.
Com o crescimento industrial houve grande concentracdo das pessoas nas cidades,
sem a necessaria estrutura dos municipios para assentar os novos habitantes, desta
forma as pessoas foram ocupando ilegalmente areas ao redor dos centros urbanos,
sem qualquer autorizacdo ou planejamento, resultando em grande aglomero de
pessoas e casas, implicando em problemas de ordem social, econdmica, urbana e
ambiental. Como uma tentativa de regularizar estas moradias foi promulgada a Lei
11.977/2009 sobre a regularizacdo fundiaria, que se trata de um mecanismo para
legalizar grandes areas que foram ocupadas por populacdes de baixa renda, com a
finalidade essencial de desenvolvimento social destas areas. Portanto se buscara
compreender o direito a moradia como um direito social, e de que forma a Lei 11.977
contribui para a concretizacédo deste preceito constitucional.

Palavras-chave: Direitos Sociais. Lei 11.977/2009. Urbanizacdo. Moradia adequada.

Introducao:

No ano de 1988 a atual Constituicdo Federal do Brasil foi promulgada, e nela
foram postos varios direitos e garantias a toda populacéo, com os objetivos de garantir
uma sociedade livre, justa e solidaria, como bem descreve seu artigo 3°. Entre estes
direitos foram dispostos os direitos sociais que indicam uma atuacao do Estado para
0S mais necessitados nas mais diversas areas.

Entretanto alguns direitos sociais estdo apenas transcritos, tem sua eficacia
apenas juridica ndo alcancando a eficacia social, ou seja, a norma emanada pela
Constituicdo ndo cumpre a sua finalidade e objetivo pelo qual foi criada por falta de
atuacao do Poder Publico.

Incluindo entre os direitos sociais encontra-se o direito a moradia, diretamente
ligado aos principios da dignidade da pessoa humana, a erradicacao da pobreza, da
marginalizacdo e reducdo das desigualdades sociais. O direito social da moradia
garante que as pessoas tenham condi¢cdes de habitacdo com higiene, seguranca,

lazer, acessibilidade e demais direitos que sé&o fundamentais a qualquer ser humano.
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Se, em func¢éo da distribuicdo de renda e riqgueza do Pais, um grande
namero de pessoas ndo tem acesso a condi¢ces adequadas de
moradia pela via do mercado, é obrigacdo do poder publico garantir
politicas para que este direito seja implementado para todos (ROLNIK,
p. 418).

Pelo fato de estar escrito no texto constitucional o direito a moradia possui
eficacia, contudo ndo possui efetividade, sendo dever do Poder Publico adotar
medidas que mudem este cendrio apresentado. Problema este que atinge
principalmente as grandes cidades, na qual grande parte da populagéo se instalou em
areas irregulares, e um atrds do outros foram erguendo seus “barracos” até que

chegasse ao ponto extremo que nos encontramos.

As perspectivas de melhores condigbes de vida nos centros
metropolitanos, a ineficacia dos governos quanto a uma efetiva
assisténcia a classe rural e a colocacdo da mao-de-obra excedente
acarretaram uma expansado desajustada das cidades, alargando-se
sobremaneira as areas periféricas, habitadas sobretudo pelas
pessoas com menores recursos e pelos que demandaram do campo
(RIZZARDO, 2003, p. 14).

Com o objetivo de regularizar assentamentos irregulares ocorridos ha varios
anos, foi publicado em 2009 a Lei n® 11.977 de modo a garantir o direito social a
moradia as pessoas destes locais, dando efetividade as palavras redigidas na

Constituicao Federal.

Procedimentos Metodoldgicos

Esse artigo tem o enfoque de trabalhar a problematizacao envolvida sob varios
aspectos, utilizando-se de diversos pontos de vista, em busca de compreender o
fendmeno pela perspectiva interdisciplinar.

Pretende-se com o presente artigo sob varias oOticas de diferentes disciplinas
compreender 0 acesso a justica e seus reflexos no desenvolvimento socioecondmico
local. Buscando compreender a questdo, foi realizada pesquisa bibliogréfica
investigando o tema direito a moradia e regularizacao fundiéaria.

Com a elaboracao do artigo se aspira a ideia de obter mais estudos para o tema
regularizacdo fundiaria e direito a moradia. Os problemas do direito a moradia

adequada séo inumeros, e tentativas de colaboracédo sdo desejaveis, desde que nao
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confronte os principios da justica e que acabe por prejudicar aqueles que mais

necessitam.

Direitos Sociais

No periodo que inicia na antiguidade classica e vai até o final do século XVIII,
comecam a surgir algumas tentativas da populacédo em limitar o poder do soberano,
apos longos periodos de tentativas, esse movimento faz com que surja direitos a
populacéo perante o poder do monarca. Foram conquistas da sociedade, néo foi o
Estado que cedeu para os cidaddos. Com o passar dos anos, esses direitos foram
transcritos nas Constituicdes de cada nacéo, passando a ser um grande amparo aos
mais vulneraveis perante o poderoso Estado.

Segundo Pinho (2013, p. 96) “os direitos fundamentais sdo os considerados
indispensaveis a pessoa humana, necessarios para assegurar a todos uma existéncia
digna, livre e igual”. Paulo Bonavides (2015) classifica esses direitos conquistados
pelas pessoas em cinco grandes dimensdes/geracdes (termo utilizado pelo fato de
serem consagradas em periodos distintos), quais sejam, 12 dimenséao relacionada ao
valor liberdade, 22 dimenséo relacionada ao valor igualdade, 32 dimensao relacionada
ao valor fraternidade, 42 dimenséo relacionada ao valor democracia e 5 dimenséo
relacionada ao valor da paz.

Os primeiros direitos, denominados direitos individuais relacionados ao valor
liberdade correspondem a um néo fazer do Estado. Os direitos individuais sao limites
a atuacao do poder estatal para preservar os direitos de cada ser humano. Exemplos
de direitos desta categoria se enquadra a liberdade de manifestacdo do pensamento,
liberdade religiosa, protecdo a propriedade, direito de votar e ser votado, assim sao
os direitos de defesa civil e de participacao politica. Esses direitos foram consagrados
no mundo todo apds as grandes revolucdes do século XVIII.

No século XIX, ocorreu uma grave crise econdémica e o liberalismo se mostrou
incapaz de corresponder as demandas sociais. A intervencdo do Estado na ordem
econdmica passou a ser vista como necessaria, € uma forma de proteger as pessoas
economicamente mais fracas. Assim surgem os direitos sociais, com a finalidade de
fazer em prol de setores menos favorecidos da sociedade, sendo uma prestacao

positiva do Estado.
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A declaracdo de direitos sociais nas diversas Constituicbes se
fortaleceu a partir do século XX. Com o fim da 12 Grande Guerra
Mundial, nasce um novo modelo de Estado, resultante de uma
transformacédo superestrutural do Estado Liberal, o qual se mostrou
incapaz de atender as demandas sociais do século anterior. O Estado
Social buscava superar 0 antagonismo existente entre a igualdade
politica e a desigualdade social, por meio da consagracgéo de direitos
sociais, econOmicos e culturais (direitos fundamentais de 22
dimensdo), voltados a reducdo das desigualdades existentes
(JUNIOR, NOVELINO, 2013, p. 150).

Nesse periodo o Estado abandona a postura abstencionista e passa a adotar
uma postura de intervencdo nas relagdes sociais, econdmicas e laborais, com a

caracteristica de garantir um bem-estar minimo a populacdo de um modo geral.

Direitos humanos de segunda geracdo: 0 momento historico que 0s

inspira e impulsiona € a Revolucéo industrial europeia, a partir do
século XIX. Nesse sentido, em decorréncias das péssimas situacdes
e condicbes de trabalho, eclodem movimentos como o cartista —
Inglaterra e a Comuna de Paris (1848), na busca de reindivicacbes
trabalhistas e normas de assisténcia social. O inicio do século XX é
marcado pela Primeira Grande Guerra e pela fixacdo de direitos
sociais. Isso fica evidenciado, dentre outros documentos, pela
Constituicdo de Weimar, 1919 (Alemannha), e pelo Tratado de
Versalhes, 1919 (OIT). Portanto os direitos humanos de segunda
geracdo privilegiam os direitos sociais, culturais e econdmicos,
correspondendo aos direitos de igualdade (LENZA, 2010, p. 740).

Os direitos sociais considerados direitos de segunda dimensdo, mostram-se
como prestacdes positivas realizadas pelo Estado, com a finalidade de garantir uma
isonomia substancial a populacado, proteger os menos favorecidos para diminuir as
desigualdades sociais. Junior e Novelino (2013, p. 149) afirmam que todos o0s
individuos sdo destinatarios dos direitos sociais, ainda que a finalidade principal
desses direitos seja a protecao dos hipossuficientes e dos mais fragilizados, que séao
0s maiores dependentes das prestacdes materiais promovidas pelo Estado.

Para valorizar a nova ordem constitucional organizada pela redemocratizacéo
do Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, dedicou um capitulo exclusivo aos direitos
sociais que inicia no 6° artigo e vai até o0 11°. Tendo o artigo 6° da Constitui¢cdo Federal
descrito: “Sao direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a

infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢cao”.
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Direito Social a Moradia

A Constituicdo Federal em seu artigo 23, inciso IX disp6e que a competéncia
para promover programas de constru¢ao de moradias e a melhoria das condigbes
habitacionais e de saneamento basico é de responsabilidade de todos os entes
federativos, ou seja, Unido, Estados e Municipios.

A competéncia comum € uma competéncia administrativa,
consubstanciada na outorga a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e ao Municipios de poder para atuar, paralelamente, sobre as
respectivas matérias. Todos os entes federativos exercem-na em
condicbes de igualdade, sem nenhuma relacdo de subordinacéo. Por
essa razdo que se fala em atuacdo paralela dos entes federados,
porgue eles atuam em condicdes de igualdade, e a atuacdo de um ndo
exclui a dos outros (VICENTE, 2013, p. 357).

Com o advento da Emenda Constitucional n°® 26/2000, o direito a moradia
passou a constar no rol do artigo 6° da Constituicdo Federal como um direito social.
Bem como, outros mandamentos constitucionais como a dignidade da pessoa
humana, a erradicacéo da pobreza e da marginalizacao e reducao das desigualdades
sociais, o direito a saude, a seguranca, a assisténcia aos desamparados, que
permitem reconhecer a moradia como elemento essencial da vida humana em
sociedade.

Tratando-se de um direito social de segunda geracdo, o direito a moradia
adequada é relacionado ao valor igualdade e parte de uma prestacdo positiva
oferecida pelo Estado. A atual situacdo em que se encontra as cidades brasileiras,
mostra uma necessidade cada vez maior de o Estado intervir de maneira efetiva para
garantir a todos 0 acesso a este direito.

O direito de moradia tem se tornando um grave problema para a sociedade
brasileira devido ao grande investimento no setor industrial brasileiro que houve nas
Gltimas décadas, promovendo concentracdo das pessoas has cidades, sem a
necessaria estrutura dos municipios para assentar os novos habitantes. Desta forma
as pessoas foram ocupando ilegalmente areas ao redor dos centros urbanos, sem
gualquer autorizacdo ou planejamento, resultando em grande aglomero de pessoas e

casas, implicando em problemas de ordem social, econémica, urbana e ambiental.

A expanséo desordenada dos povoamentos, carentes de condi¢des
de minimas de infra-estrutura, mormente quanto ao sistema de agua,
esgoto, vias publicas e &reas verdes, transformou as periferias das
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cidades em problema cronico para as municipalidades (RIZZARO,
2003, p.20).

Segundo dados do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) em
1960 cerca de 55% dos brasileiros viviam no meio rural. No ano de 2000 houve
aumento da populagédo urbana para 80%, sendo que destes, 26% vivem em favelas,
e ja no ano 2010 cresce para 84% a populacao urbana. Dados de 2009 indicam que
97,3% cidades com mais de 500 mil habitantes afirmam ocorréncia de favelas, e
94,5% de loteamentos irregulares ou clandestinos (IBGE, 2015).

O Estatuto da Cidade (Lei 10.257) é uma lei federal na qual prevé diretrizes
gerais da politica urbana, e o Plano Diretor do Municipio é o instrumento basico de
politica de desenvolvimento e expansao urbana, sdo estas duas normas juridicas que
asseguram o planejamento e desenvolvimento das cidades garantindo o bem-estar
de seus habitantes. Porém estes institutos sao limitados aos centros das cidades e
onde pessoas de maior renda habitam, e as periferias ndo recebem o investimento

necessario em urbanizacao, tornando a situacao cada vez mais precaria.

O déficit habitacional no Brasil é absurdo e precisa-se criar programas
gque atendam a esta demanda de forma racionalizada e com uma
perspectiva social. Ndo obstante, a politica oficial de construcdo de
moradias esta em crise, precisando serem revistas as praticas e as
formas de financiamento até agora utilizadas (COSTA, 2005, p.91).

Também a procura por imoveis baratos, faz com que cresca a venda de
loteamentos clandestinos, que em resumo sdo simples demarcacdes de lotes em
grandes areas sem qualquer estrutura de agua e energia. Tendo assim o poder publico
gue arcar com estes custos e suprir as deficiéncias de uma comunidade que foi
instalada de forma irresponsavel.

Com a crescente urbanizacdo no Brasil, a propriedade privada do imoével
passou a ter seu papel ainda mais fundamental. E a distribuicdo de areas loteadas
passou a ser uma forma de socializacdo da propriedade e um meio de garantir uma
moradia adequada a todos.

O direito de moradia esté ligado a liberdade e a dignidade da pessoa humana
gue somente podem ser alcancadas com forte investimento estatal. Como relata
Augusto (2013, p.41): “A caréncia de uma moradia adequada afeta diretamente a

dignidade da pessoa humana”. Diante deste cenario nada confortavel, a regularizagéo
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fundiéria passou a ser uma bandeira empunhada por muitos para a solugédo deste
problema.

A Lei de Regularizacdo Fundiaria

ALei 11.977/2009 é a norma legal mais completa sobre regularizacao fundiéria,
pelo fato de trazer conceitos especificos e ainda diretrizes e principios de acordo com
outros diplomas legais. O procedimento de regularizacao fundiaria € um mecanismo
gue serve para legalizar grandes areas que foram ocupadas por populacées de baixa

renda.

Consiste no conjunto de medidas juridicas, urbanisticas, ambientais e
sociais que visam a regularizacdo de assentamentos irregulares e a
titulacdo de seus ocupantes, de modo a garantir o direito social a
moradia, o pleno desenvolvimento das fun¢des sociais da propriedade
urbana e o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Lei
11.977/2009 (art. 46)

Com a finalidade essencial de desenvolvimento social das areas, a
regularizacdo fundiaria é o inicio da urbanizac&o das periferias das grandes cidades.
Os beneficios sao essenciais ao pleno desenvolvimento das cidades como: aquisi¢ao
da propriedade propria, valorizacado dos imoveis, possiblidade de dar o imével como
garantia de um financiamento para a construcdo de uma casa ou para um
investimento, mais investimentos do Municipio em infraestrutura e facilitacdo da

tributacdo devidas aos iméveis.

O titular de um imével matriculado podera hipotecar seu direito para
garantir uma divida necessaria para expandir seus negdécios, para
tratar uma enfermidade ou para a obtencdo de um novo imoével. A
seguranca proporcionada por uma garantia real € suficiente para se
obter capital por juros menores. Juros menores favorecem o
adimplemento e, dessa forma, haverd uma maior circulacdo de
riguezas ha base da piramide social, colaborando para o
desenvolvimento socioecondmico da comunidade e com a
erradicacédo da pobreza (AUGUSTO, 2013, p.419).

As medidas tomadas pela regularizacéo fundiaria ndo devem ser impostas pela
Administracdo Pdublica, pois que é a comunidade que sentirA os efeitos da
regularizacdo, as medidas de intervencdo devem ser compartilhadas entre todos os

habitantes, pois s6 assim o procedimento tera efetividade.
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O acesso a moradia adequada pode ser uma pré-condicdo para a
realizacdo de varios outros direitos humanos, incluindo o direito a
trabalho, saude, seguranca social, voto, privacidade ou educagéo
(Brasil, 2013, p. 69).

O procedimento de regularizacdo fundiéria pode ser complexo e burocratico, o
gue acaba tornando o acesso limitado, e ainda pouco utilizado pelo Poder Publico do
Brasil.

trés aspectos que afetam internamente a efetividade da regularizagéo
fundiaria urbana de interesse social: (i) a amplitude da concepcao do
instituto; (i) a complexidade e lentiddo decorrentes do
desencadeamento do processo; e, ainda, (iii) os elevados custos nele
envolvidos (NASCIMENTO, 2013, p.170).

Porém ainda assim € possivel verificar os enormes beneficios que trara a toda
sociedade afetada pela regularizacdo fundiaria. Com a regularizacéo fundiaria esta
area ganhara diversos beneficios, entre infraestrutura, economia, lazer, habitacdo e
seguranca. Propdem-se avaliar a aplicacao da regularizacéo fundiaria, analisando se

a proposta de politicas urbanas e plano diretor de municipio serdo cumpridos.

Consideracfes Finais

As cidades informais ocupam grande parte do territdrio urbano brasileiro e
colocam os cidaddos que nela vivem em condi¢cdes precéarias de seguranca e de
saude, contrariando a ordem emanada pela Constituicdo Federal. A informalidade da
construcdo das cidades brasileiras € resultado de uma legislacédo restritiva para a
implantacéo de investimentos habitacionais voltados as familias de baixa renda e da
falta de um planejamento urbano e habitacional que responda as necessidades da
populacédo e que integre as acdes do poder publico em todas as esferas do governo.

Assim ndo basta encontrar culpados, ha que se encontrar solu¢cdes para o
presente problema que afeta uma grande massa da populacao brasileira. De acordo
com a Constituicdo Federal, os objetivos da politica urbana devem assegurar o bem-
estar a seus habitantes, mediante a urbanizacéo e a regularizacao fundiaria das areas
onde esteja situada a populacao favelada e de baixa renda.

Por assim se verifica que a 11.977/2009 foi um meio de modernizar a legislacdo
favorecendo a regularizacéo e a producédo de assentamentos em bases tecnicamente

responsaveis. Diante das dificuldades vividas nos loteamentos irregulares, a nova
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legislacéo trouxe uma excelente e eficaz solugéo, o procedimento de regularizacéo
fundiaria, com o objetivo de sanar as falhas iniciadas anteriormente. Assim é possivel
afirmar que a regularizagdo fundiaria € um mecanismo destinado a concretiza¢do do

direito a moradia.
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Resumo: No vasto campo da responsabilidade civil busca-se identificar se a conduta
reflete a obrigacdo de indenizar. Para que este dever se verifigue € necessario que
exista acdo ou omissédo do agente, e que essa conduta esteja ligada por relacao de
causalidade com o prejuizo suportado pela vitima e, por fim, que o0 agente tenha agido
com culpa. O presente estudo trata-se de uma pesquisa descritiva, utilizando-se do
procedimento metodoldégico dedutivo e a abordagem qualitativa, possuindo como
fundamento a legislacdo vigente, doutrinadores e artigos cientificos publicados
referentes ao tema estudado. Tem-se como objetivo do estudo identificar na literatura
produzida, sob a Gtica da responsabilidade civil, o dever de indenizar no tocante a
acao ou omissao dos servidores publicos estatais. Conclui-se que a responsabilidade
civil do Estado € objetiva, independente da verificacdo de culpa ou dolo por parte dos
agentes publicos, estes devem indenizar pelos danos que causem a terceiros.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Estado. Servidor Publico. Indenizar.

Introducao

Por longo periodo, o direito civil em decorréncia do Codigo Civil de 1816 foi
considerado a norma maxima dos direitos, contemporaneo de uma sociedade
agropatriarcal, cuja supremacia estava no carater nitidamente individualista e
patrimonial.

Com o passar dos anos, o direito civil passou de carater individualista-
patrimonialista, para assumir uma plenitude ético-juridica de ordenamento, pos-
positivista, capaz de ditar novas concepc¢fes afeitas ao direito compreensivo que
emana do principio da socialidade e humanizacéo do direito, ou seja, passa a ter como
pedra angular a pessoa humana sobrepondo-a ao patriménio.

Com advento da Constituicdo Federal de 1988, o direito civil passou a voltar-se
para a pessoa em si mesma, tutelando a sua personalidade e a sua dignidade como

ser humano. Ao mesmo tempo, a constituicdo passou a regular a matéria do direito
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privado, incluindo neste o aspecto o direto civil (HUPFFER; et al, 2012).

O direto civil trata do conjunto de normas juridicas, regras e principios, que
regulam as relacdes juridicas entre as pessoas, relacdes entre os particulares, sejam
estas naturais ou juridicas, que comumente encontram-se em uma situacdo de
equilibrio de condicdes. Este direito, apresenta-se como forma de disciplina e protecéo
desde a concepcéo da vida humana, permitindo que se contemple a prole eventual, e
conferindo a relevancia ao embrido excedentario até apdés a morte através do
testamento (GOMES,1998).

O principal corpo de normas objetivas do direito civil, no ordenamento juridico
brasileiro, esta compilado na lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, o Codigo Civil
Brasileiro. Este disciplina matérias relativas as pessoas, aos atos e negocios juridicos,
aos bens e aos direitos a eles inerentes, as obriga¢cbes, aos contratos, a familia e as
sucessoes. Aléem de estabelecer, o regime das pessoas juridicas, tanto as de natureza
civil, propriamente dita, quanto aguelas que atuam no ambito do direito comercial ou
direito de empresa.

Em matéria de responsabilidade, o atual Cddigo Civil aborda a
responsabilidade civil, concomitante com o dever de indenizar, gerado pela acao ou
omissdo do agente, sendo esta ligada por relacdo de causalidade com o prejuizo a
vitima e, por fim, que o agente tenha agido com culpa, como regra. Desta forma, surge
o problema da presente pesquisa: Qual a responsabilidade civil pelos atos praticados
por servidores publicos estatais?

A gquestdo dos danos supostamente ocasionados por conta da Administracao
ou algum agente em servico por ela determinado também sédo analisados na esfera
civil, porém devemos sempre distinguir qual foi o fato gerador, pois sabemos também
gue existem os atos licitos e atos ilicitos sendo a distingdo de ambos importantissima.

No vasto campo da responsabilidade civil, pretende-se identificar a conduta que
reflete na obrigacdo de indenizar. Nesse ambito, uma pessoa é responsavel quando
suscetivel de ser sancionada, independentemente de ter cometido pessoalmente um
ato antijuridico. Nesse sentido a responsabilidade pode ser direta, se diz respeito ao
préprio causador do dano, ou indireta, quando se refere a terceiro, o qual, de uma
forma ou de outra, no ordenamento, estd ligado ao ofensor. Se ndo puder ser
identificado o agente que responde pelo dano esse ficara irressarcido, e a vitima
suportara o prejuizo. O ideal, porém, que se busca no ordenamento, é no sentido de

gue todos os danos sejam reparados.
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Ante 0 exposto, ndo podemos deixar de ressaltar que h& atos lesivos que néo
séo ilicitos conforme disp6e Codigo Civil Brasileiro. Todavia, nesses casos, ensina
Sérgio Cavalieri Filho (2011) que ndo ha responsabilidade em sentido técnico, por
inexistir violacdo de dever juridico, mas mera obrigacdo legal de indenizar por ato
licito.

Tem-se como objetivo do estudo identificar na literatura produzida sob a ética
da responsabilidade civil o dever de indenizar, frente a agdo ou omissdo dos
servidores publicos estatais.

Procedimentos Metodolbgicos

O presente artigo trata-se do estudo de revisdo narrativa da literatura,
fundamentado em leituras exploratérias e seletivas do material de estudo, esta
classificada como pesquisa descritiva, utilizando-se do procedimento metodolégico
dedutivo e abordagem qualitativa. Como base norteadora da pesquisa temos a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e o Codigo Civil Brasileiro, lei
n° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002.

Apés pesquisa realizada na legislacdo, recorreu-se a doutrinadores que
estudam o tema abordado. Logo encontrados, estes foram utilizados na elaboracéo
do presente estudo, sendo eles: Silvio de Salvo Venosa, Maria Elena Diniz, Flavio
Tartuce, Carlos Roberto Gongalves, José dos Santos Carvalho Filho, Orlando Gomes
e Sérgio Cavalieri. Contudo, além da busca de informac¢cdes na legislacdo e com
doutrinadores, realizou-se a busca no banco de dados Scielo tendo critério de selecéo
os artigos que envolvessem a responsabilidade civil do estado, estudos que estavam
disponiveis eletronicamente e na integra e serem publicadas em portugués.

A busca bibliogréafica na base de dados Scielo foi realizada no més de agosto
de 2018. Para a busca bibliogréfica, utilizou-se o descritor responsabilidade civil do
estado, sendo apresentadas inicialmente vinte e trés artigos em idioma portugués e
publicados no Brasil, e destes foram selecionados trés artigos utilizados para a
concretizacéo do estudo.

Durante a analise dos trabalhos, iniciou-se a leitura dos titulos, seguido da
leitura dos resumos e finalmente dos textos completos. Foram suprimidos os artigos
repetidos e 0s quais apresentavam outro idioma que nao fosse portugués, além dos

trabalhos que se distanciavam do objetivo proposto para estudo. Ressalta-se que todo
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0 processo de selecao, inclusédo e exclusédo dos trabalhos selecionados foram

realizados através de consenso de trés autoras.

Responsabilidade civil

A ideia de responsabilidade civil esté relacionada a nocao de ndo prejudicar o
outro. Segundo Silvio Rodrigues “A responsabilidade civil € a obrigagcdo que pode
incumbir uma pessoa a reparar o prejuizo causado a outra, por fato préprio, ou por
fato de pessoas ou coisas que dela dependam” (VENOSA, 2004, p. 6).

Para Maria Helena Diniz (2016), a responsabilidade civil pode ser conceituada
como a aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou
patrimonial causado a terceiros, emrazao de ato por ela mesma praticado, por pessoa
por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposicéo
legal.”

Como exemplificagéo Silvio de Salvo Venosa, expde que:

A responsabilidade, em sentido amplo, encerra a hogdo em virtude
da qual se atribui a um sujeito o dever de assumir as consequéncias
de um evento ou de uma acdo. Assim, diz-se, por exemplo, que
alguém é responsavel por outrem, como o capitdo do navio pela
tripulacéo e pelo barco, o pai pelos filhos menores etc. (VENOSA,
2008, p. 04).

Ao abordarmos a responsabilidade civil, precisamos compreender previamente
as espécies de atos juridicos, os atos licitos e ilicitos no direto civil brasileiro.

Os atos que permitem especialmente por norma de liberdade, por qual todas
as acles nao proibidas sao legalmente permitidas, sdo considerados atos licitos. Ja
0s atos ilicitos sdo proibidos por lei, direta ou indiretamente, sendo que a pratica
desses tais atos gera direito a indenizacdo do ofendido por dano moral ou material
(NADER, 2016).

A Constituicdo Federal de 1988, garante esse direito, com a reparacao na

ocorréncia do ato ilicito, dispondo em seu artigo 5°:

Artigo 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacéo por dano material, moral ou a imagem (BRASIL, 1988).
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Desta forma, pode-se afirmar que o ato ilicito € a conduta humana que fere os
direitos subjetivos privados, estando em descordo com a ordem juridica e causando
danos a alguém. O atual Codigo Civil de 2002, em seu artigo 186, consigna o ato ilicito
a soma entre a leséo dos direitos e o dano causado (TARTUCE, 2016).

Artigo 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Artigo 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
(BRASIL, 2002).

Percebe-se que o Codigo Civil se baseia na responsabilidade em dois alicerces,
o ato ilicito e o abuso de direito.

Ao tratamos de ato ilicito relacionado a responsabilidade civil, percebemos que
a responsabilidade civil, possui como fato gerador a responsabilidade contratual e a
extracontratual.

O conceito de ato ilicito € componente central da teoria da responsabilidade
extracontratual. Quando ocorre a dinamica do artigo 186 que define o ato e do artigo
927, ambos do Caodigo Civil que determina a reparacédo do dano em consequéncia da
préatica ilicita temos a responsabilidade extracontratual, sendo que n&do decorre de

contrato entre as partes a pratica do ato (NADER, 2016).

Artigo 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Parigrafo Gnico. Haverd obrigacdo de reparar o0 dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem (BRASIL,
2002).

O dever de indenizar possui pressupostos, que devem estar presentes, a acao
ou omisséao do agente, por meio o ato ilicito, que pode advir ndo sé de uma acao, mas
também de omisséo do agente. A relacdo de causalidade entre a acdo do agente e o
dano causado tem que haver um nexo de causalidade, pois € possivel que tenha
havido um ato ilicito e tenha havido dano, sem que um seja causa do outro. A
existéncia de dano tem que haver um dano (seja moral ou material), pois a
responsabilidade civil baseia-se no prejuizo para que haja uma indenizacdo. Além do

dolo ou culpa do agente.
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Dessa maneira, “quando um individuo viola um dever juridico e comete ato
ilicito, ndo raras as vezes, causa dano a outrem, situacdo em que surgira um novo
dever juridico, qual seja, o de reparar o dano” (FIGUEIRA, 2010, p. 33), momento
em que se configura a responsabilidade civil e que verificados todos 0s seus

pressupostos, culminar-se-4 com a obrigacao de se indenizar o prejuizo provocado.

Responsabilidade civil quanto a culpa

A responsabilidade extracontratual baseia-se pelo menos na culpa, o lesado
devera provar para obter reparacdo que o agente agiu com imprudéncia, impericia ou
negligéncia. Mas podera abranger ainda a responsabilidade sem culpa, baseada no
risco. Duas sdo as modalidades de responsabilidade civil extracontratual quanto ao
fundamento: a subjetiva, se fundada na culpa, e a objetiva, se ligada ao risco (DINIZ,
1992).

A responsabilidade objetiva, fundamentada na teoria do risco dispensa a culpa
para a sua caracterizacdo. Esta responsabilidade pode ser direta quando a
responsabilidade de indenizar for a do autor do fato culposo e causador do evento. E
indireta quando o responsavel civilmente for por atos de terceiros. Portanto, na
responsabilidade direta se responde pelos proprios atos, ja na indireta pelos de outrem
(NADER, 2016).

Ja a responsabilidade subjetiva constitui como regra do ordenamento juridico
brasileiro. Desse modo, para que 0 agente indenize e responda civiimente é
necessaria a comprovacdo da sua culpa genérica que inclui dolo, intencdo de
prejudicar e a culpa em sentido estrito. Esta ado¢do como regra, tem-se pelo motivo
de se adotar como regra geral a responsabilidade objetiva, pode trazer abusos
beneficiando inclusive o enriqguecimento sem causa (TARTUCE, 2016).

Como o lesado nem sempre consegue provar todos os elementos, dificultando
a formacéo do convencimento do juiz, a consequéncia para a vitima é que a mesma

remanesce nao indenizada, posto se admita que foi efetivamente lesada.

A responsabilidade objetiva do Estado

Dentre os principais casos de responsabilidade objetiva consagrados na
legislacdo especial, encontrasse a responsabilidade objetiva do Estado,
fundamentada na teoria do risco administrativo, onde o agente tem participacdo no

resultado final do ato praticado através do desempenho da sua atividade.
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Teoria do risco administrativo: adotada nos casos de responsabilidade
objetiva do Estado [...] (TARTUCE, 2016, pg. 48).

Conforme Tartuce (2016), as pessoas juridicas de Direito Publico e as de
Direito Privado, estas prestadoras de servico publicos, sendo concessionarias ou
permissionarias tem responsabilidade civil independente de culpa, respondendo pelo
danos causados pela atividade administrativa desenvolvidas pelo funcionarios ou
prepostos, no exercicio da atividade publica, com previsao disposto na Constituicdo
Federal e no Cédigo Civil Brasileiro.

Dessa forma, os atos praticados pelos agentes estatais, sejam comissivos ou
omissivos, geram responsabilidade do Estado, bastando, que se concretize o dano.

O Estado causa danos aos particulares por acdo ou por omissao.
Quando o fato administrativo € comissivo, podem os danos ser
gerados por conduta culposa ou ndo. A responsabilidade objetiva do
Estado se dara pela presenca dos seus pressupostos — o fato
administrativo, o dano e o nexo causal (CARVALHO FILHO, 2005, p.
454).

Portanto, o dever de indenizar do Estado exige apenas que 0 agente no
momento da acdo ou omissao esteja no exercicio das suas funcgdes, ficando a vitima
dispensada de apresentar a prova da culpa por parte da administracdo, desde que,
haja a ocorréncia do dano suportado e a ligacdo daquela com o servico publico
prestado ou deixado de prestar, chamado de nexo causal, e assim prescreve 0 artigo

43 do Cadigo Civil:

As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem
danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores
do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.

Desse modo, o nexo causal deve representar “uma relagao necessaria entre o
evento danoso e a acdo que o produziu, de tal sorte que esta € considerada como
causa” (DINIZ, 2007, p.107). Cujo objetivo do nexo de causalidade é a conexao entre
o particular e o Estado, ficando evidenciado que sem a participacdo deste o evento
danoso né&o ocorreria.

Em assim sendo, ndo basta emergir a responsabilidade do Estado, que o ato

ilicito tenha sido praticado por agente publico. E também preciso que a condicéo de

521



. IX Semindrio de Ensino, Pesquisa e Extens@o - SENPEX
unibave

agente estatal tenha contribuido para a préatica do ato, ainda que simplesmente
proporcionando a oportunidade ou ocasido para o comportamento ilicito. A contrario
senso, o Estado ndo podera ser responsabilizado se o ato ilicito, embora praticado
por servidor, ndo se encontrava na qualidade de agente publico (CAVALIERI FILHO,
2011).

Esta obrigagéo sera extinta no momento em que ocorrer uma das causas que
excluem o nexo causal, como forgca maior, caso fortuito, fato de terceiro e culpa
exclusiva da vitima.

O paragrafo unico do artigo 393 do Cédigo Civil Brasileiro (2002), conceitua o
caso fortuito e a forca maior: “Paragrafo Unico. O caso fortuito ou de for¢ca maior
verifica-se no fato necessario, cujo efeito ndo era possivel evitar ou impedir.”

Para Maria Helena Diniz (2007), a forca maior é decorrente de um fato da
natureza e sendo assim, é conhecido o motivo que deu origem ao fato danoso. Ja no
caso fortuito esse motivo é desconhecido.

Em relacédo ao caso fortuito, Sérgio Cavalieri Filho (2012) entende, que é o
evento imprevisivel e inevitavel, ja a forga maior é inevitavel, ainda que previsivel, ja
gue se refere a fato superior as forcas do agente.

Em relacédo a culpa exclusiva da vitima, somente tem o dever de indenizar o
lesado, quem de fato concorreu para o acontecimento do evento danoso, sendo
assim, entende-se que se a vitima deu causa ao evento, e o agente foi um simples
instrumento para tanto, ndo ha que se falar em responsabilidade civil, ja que fica
excluido o nexo causal.

Quando houver culpa concorrente da vitima, e nao exclusiva, a
responsabilidade do Estado sera atenuada, e ndo extinta, sendo assim, em geral,
nossos ilustrissimos magistrados tem entendido que a indenizacdo devida pelo

Estado, sera reduzida, até pela metade, em virtude dessa atenuacgéao.

Artigo 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para 0 evento
danoso, a sua indenizacao sera fixada tendo-se em conta a gravidade
de sua culpa em confronto com a do autor do dano (BRASIL, 2002).

Como terceira excludente, temos o fato provocado por terceiro, onde qualquer
pessoa que além da vitima e o responsavel pelo fato, também concorreu para a
ocorréncia do fato danoso. Para Carlos Roberto Goncalves (2010), o fato de terceiro

se equipara ao caso fortuito, por ser imprevisivel e inevitavel, e o agente ser somente
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um instrumento para a producdo do evento, ja que este fora causado unicamente pelo
ato do terceiro. Desse modo com o rompimento do nexo causal a responsabilidade

do Estado poderé ser afastada, ndo cabendo a esta o dever de indenizar.

Responsabilizacdo do servidor publico perante as esferas civil, administrativa e
criminal

O servidor publico no exercicio de suas fungbes, ao cometer atos ilicitos
encontra-se sujeito a trés espécies de responsabilidade Administrativa, Civil e Penal,
podendo este ser responsabilizado de fato nas trés esferas de forma conjunta, sendo
gue uma punicéo ndo excluira a outra, desde que haja previséo.

Desta forma, um Unico ato feito pelo servidor publico, poderé estar enquadrado
nao so6 como infracao disciplinar, a qual enseja responsabilidade administrativa, mas
também ser passivel de responsabilizacdo na esfera civel e igualmente ser tipificada
como crime, acarretando a responsabilidade penal, ou seja, um unico ato, com trés
possiveis consequéncias, posto que estas, possuem naturezas distintas, nao
acarretando bis in idem. Assim, podera o sujeito ser condenado na esfera criminal e
absolvido administrativamente e civilmente, ou condenado no ambito administrativo e
condenado no criminal e no civil, dentre diversas outras possibilidades, fundamentado
no principio da independéncia e autonomia entre as instancias (SILVA, 2011).

Esta responsabilizacdo em diferentes esferas esta prevista no Codigo Civil

Brasileiro, dispondo:

Artigo 935. A responsabilidade civil € independente da criminal, n&do
se podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem
seja 0 seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no
juizo criminal (BRASIL, 2002).

Portanto, caso a acdo ou omissdo praticada pelo sujeito somente esteja
prevista no estatuto do ente federado o qual ele faz parte, ou em legislacdes
administrativas, o servidor respondera Unica e exclusivamente administrativamente,

inclusive pela propria administracdo e punido pela mesma.

Se a conduta inadequada afeta a ordem interna dos servicos e vem
caracterizada somente como infracéo ou ilicito administrativo, cogita-
se, entdo, da responsabilidade administrativa, que podera levar o
agente a sofrer sancdo administrativa. Essa responsabilidade €
apurada no ambito da Administragcdo, mediante processo
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administrativo e a possivel sancao é aplicada também nessa esfera.
(MENDAUAR, 2011, p. 319)

Com relacéo a possivel responsabilizagéo civil:

Se 0 agente, por acao ou omissao, dolosa ou culposa, causou dano a
Administracéo, devera repara-lo, sendo responsabilizado civilmente. A
apuracdo da responsabilidade civil podera ter inicio e término no
ambito administrativo ou ter inicio nesse ambito e ser objeto, depois,
de acéo perante o Judiciario (MENDAUAR, 2011, p. 319).

Verifica-se, portanto na disposicdo da referida autora que pode ser
concomitante as aplica¢cfes, caso haja previsdo da conduta no ambito civel.
Por fim, a doutrinadora dispoe:

Se a conduta inadequada do agente afeta, de modo imediato, a
sociedade e vem caracterizada pelo ordenamento como crime
funcional, o servidor serd responsabilizado criminalmente, podendo
sofrer san¢gbes penais. A responsabilidade criminal do servidor é
apurada mediante processo penal, nos respectivos juizos
(MENDAUAR, 2011, p. 319).

Portanto, caso seja verificado através de eventual processo administrativo, que
a conduta praticada pelo servidor publico civil, corresponda a outras infracées, como
crimes previstos na legislagcdo pertinente, devera os agentes responsaveis da
Administracdo Publica, promover o encaminhamento, para as esferas competentes,

no referido &mbito embasando-se na indisponibilidade do interesse publico.

A acdao regressiva como dever do Estado

O Estado possui como dever previsto na Constituicdo Federal, bem como na
legislacéo civil, como ja apontado o disposto no artigo 43 do Cadigo Civil, a acéo
regressiva contra o agente causador do dano, apés haver indenizado a vitima atraves
do erario publico, cuja finalidade é recompor o patrimbnio publico através

responsabilizacdo do agente causador do dano.

Artigo 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

8§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
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agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa
(BRASIL, 1988).

Dessa forma, reparado o dano a vitima, deve o Estado buscar recompor seu
patrimbénio, as custas do patriménio do seu preposto, o qual efetivamente
desempenhou a atividade lesiva. A agéo regressiva constitui mais que um direito da
sociedade, € um dever do Estado, e, por isso, seu exercicio se toma obrigatorio
sempre que for possivel identificar um ou alguns dos agentes responsaveis pela
cassacao do dano. Além disso, o direito de regresso ndo prescreve e a acao pode ser
ajuizada contra o agente causador do dano, ou na sua falta, contra herdeiro seu, pois
se trata de obrigacdo meramente patrimonial (GASPARINI, 2013).

Portanto, ndo ha como deixar de entender que se trata de uma obrigacédo o
ajuizamento da acéo regressiva contra o causador do dano imputado ao Estado,
desde que presentes 0s pressupostos da acao regressiva. Os principios norteadores
do atual sistema constitucional ndo permitem interpretacao diversa daquela que define
a acao regressiva como um dever inafastavel do Estado, sendo claro a violagédo ao
principio da isonomia no tratamento dos agentes publicos.

Explica Celso Ribeiro Bastos (2004, p. 28):

...muitas vezes a Administracdo deixa de promover essa acgao
regressiva, mas isso € anomalia que nao pode fundar ou embasar uma
solucéo juridica. O certo € que os Poderes Publicos tém o dever de
mover essa acao de regresso em havendo indicios de culpa ou dolo.
Se assim ndo procede, € um caso de ilegalidade administrativa a ser
combatido pelos meios normais de controle da Administracao.

Desse modo, € inaceitavel a ideia de que possa haver uma escolha sobre em
guais casos sera exercido o direito de regresso, e em quais casos o Poder Publico
arcaria com o0s 0Onus da indenizacdo. A Administracdo ndo pode isentar de
responsabilidade civil seus servidores, porque nao possui disponibilidade sobre o
patriménio publico. Muito ao contrario, € seu dever zelar pela integridade desse
patrimdénio, adotando todas as providéncias legais cabiveis para a reparacdo dos

danos a ele causados, qualquer que seja o autor.

Consideracdes finais
Ao analisar os pressupostos da responsabilidade civil do Estado, verificou-se
gue esta é objetiva, por ser independente da verificagdo de culpa ou dolo por parte

525



. IX Semindrio de Ensino, Pesquisa e Extens@o - SENPEX
unibave

dos agentes publicos, pelos atos que causem danos a terceiros. Percebe-se que o
servidor publico caso haja de maneira contraria ao ordenamento juridico, estara
sujeito a responsabilizacdo pela préatica de seus atos na esfera civil, administrativa e
criminal. Tem-se por regra, que as trés esferas séo independentes e autbnomas entre
si, mas o proprio ordenamento juridico, excepciona tal regramento, possibilitando que
a sentenca penal produza reflexos nas demais instancias. Diante desses atos, como
forma de ressarcimento a Constituicdo Federal prevé como um direito da sociedade e
um dever do Estado, a acdo regressiva, tornando a mesma obrigatéria quando for
possivel identificar um ou alguns dos agentes responsaveis pela cassacao do dano.

O desenvolvimento do presente estudo nos possibilitou a revisdo de um
contetdo muito discutido e debatido no meio juridico e académico onde envolvem-se
nessa relacéo o Estado, o funcionario publico e um terceiro lesado. Logo abordou-se,
o0 assunto tratado de forma pontual o entendimento a cerca do assunto no meio
juridico, podendo analisar e verificar que o direito segue normas e principios basilares.
Este, respeita as normas expressas, permitindo a discussao a respeito dos estudos e
impactos que o direito e a relagdo causada no Estado, nos individuos e nas relagdes
aos danos causados a terceiros por parte dos agentes publicos, e a responsabilizacao
do Estado nessa esfera Civil.

De certa forma o trabalho vem a nos confirmar os entendimentos e
procedimentos que sédo adotados na relacdo correspondentes aos danos causados
por funcionario publicos e suas responsabilidades perante os entes a quem estao
subordinados, retificando assim a grande corrente majoritaria entende cujo
entendimento € de que a responsabilizacdo do Estado € por exceléncia objetiva, nao
podendo ele ser afastado da reparacéo do dano causado por seu agente a um terceiro,
apenas permite ao Estado a acéo de regresso contra seu agente que causou o danos.
O estado nao pode ser penalizado como mostrou nosso estudo quando for por culpa
exclusiva da vitima, caso fortuito e forca maior ou fato de terceiro, nesses casos 0
estado se exime do dever de indenizar.

O presente artigo vem de certo modo aclarar um pouco mais a forma como
vemos o processo de indenizacao perante os entes federados, mostrando neste artigo
de revisado bibliografica que os objetivos propostos foram realmente estudados e
alcancados.

Este estudo apresentou como limitacdo, a dificuldade em encontrar artigos

cientificos em base de dados sobre o tema abordado. Dada importancia do assunto
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visa instigar o leitor a procurar e debater mais sobre o tema aqui exposto, tema a ser
estudado, sendo este de grande relevancia pois encontra-se voltado ao processo de
indenizacdo da Administracdo Publica, perante seus atos ou omissdes de seus
agentes.
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Resumo: Este estudo teve como objetivo a realizacdo de uma revisao narrativa,
procurando identificar alguns dos principais aspectos apresentados pela Reforma
Trabalhista, que entrou em vigor em novembro de 2017, bem como os impactos das
mudancas perante a seara laboral. Foram adotados como descritores: reforma
trabalhista, reflexos e efeitos da reforma trabalhista, bem como realizada pesquisa em
base de dados como JusBrasil, Scielo e Portal Capes. Foram realizadas, ainda,
pesquisas sobre a nova e antiga legislacdo trabalhista, doutrinas, entendimentos
jurisprudenciais, Constituicdo Federativa do Brasil e outras leis ordinarias. De modo
geral, a pesquisa foi realizada no més de agosto de 2018. Apas critérios de excluséo
e inclusdo, foram selecionados quatro artigos para andlise. Além disso, foram
utilizadas trés doutrinas e artigos de leis. Assim, por meio de pesquisas nos bancos
de dados, buscou-se identificar algumas mudancas ocorridas com a reforma.

Palavras-chave: Direito. Reforma trabalhista. Impactos. Reflexos.

Introducao

Proposta em dezembro de 2016, a Reforma Trabalhista ocorrida meio da Lei
n° 13.467, que comecou vigorar na data de 11 de novembro de 2017, alterou varios
artigos da Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT (PIROLO; OLIVEIRA, 2017).

O objetivo primordial da reforma era a todo 0 momento, desde a sua criacao
até a implementacao, evitar maiores superlotacdes na justica trabalhista, evadindo-
se, assim, de uma Justica cheia de acbes (SOARES, 2017).

O presente trabalho ndo conseguiu trazer a baila todas as modificacGes
ocorridas e, desse modo, ateve-se principalmente em apresentar mudancas nos
institutos de custas processuais, danos extrapatrimoniais, banco de horas, aumento
da complexidade de comprovacéo de hipossuficiéncia, risco de ser sucumbente, entre
outras mudancas ocorridas.

Autores consideram a reforma um tanto quanto minuciosa, isso por ter tirado

temas ou matérias controvertidas, a exemplo do tempo “in itinere”, dano moral por
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utilizacdo de logomarcas em uniforme de trabalho, e ndo em criar normas que se
adequassem ao sistema de direito do trabalho brasileiro (MORAES; GAIA, 2018).

Contudo, alguns defensores de toda essa mudanca na legislagdo laboral
alegam que o objetivo maior € o de diminuir a taxa de desempregados, ja 0s contras
focam na perda dos direitos dos empregados e no aumento do poder dos
empregadores.

Muitas sdo as normas juridicas protetoras dos direitos laborais no ambito
constitucional e infraconstitucional. No plano constitucional, ha de se observar que os
valores sociais do trabalho, da livre iniciativa e dignidade da pessoa humana estéo
inscritos na Republica Federativa do Brasil, no art.1° da Constituicdo Federal
(MORAES; GAIA, 2018). Logo em seguida, tem-se a Consolidacdo das Leis do
Trabalho e as mais diversas leis esparsas que versam sobre os mais diferentes
assuntos direcionados a relacdo de emprego e relacdo de trabalho, entre eles a lei
sobre o contrato de trabalho domeéstico, a que regula o seguro desemprego
conhecidas como popularmente normas regulamentadoras do Ministério do Trabalho,
dentre outras.

Feitas essas consideracdes, ressalta-se que o presente estudo tem como
objetivo elencar algumas das principais mudancas trazidas pela Reforma Trabalhista,
obtendo as informacdes por meio de pesquisa ha nova/antiga legislacéao trabalhista,
doutrinas, banco de dados, jurisprudéncia, e, ainda, em leis ordinarias que possam vir
a ser aplicadas subsidiariamente na esfera do direito do trabalho. Por fim, objetiva-se
no mesmo sentido, buscar os impactos que tais mudancas trouxeram aos direitos do

trabalhador e empregador.

Procedimentos Metodoldgicos

Trata-se de um estudo de revisdo narrativa de literatura, fundamentado em
leituras exploratorias e seletivas do material de estudo. Primeiramente, analisou-se a
Reforma Trabalhista, de forma e evidenciar os seus impactos e efeitos, quando
passou a se sustentar na bibliografica, consistente o levantamento em livros,
legislacéo e base de dados no Portal Capes, Scielo e JusBrasil.

Diante da busca realizada, foram encontrados 951 periédicos, dentre os quais
foram selecionados quatro apds a realizacdo de selecdo dos titulos e analise dos
resumos, com a leitura completa apenas dos textos selecionados. Para tanto,

suprimidos os artigos repetidos e que apresentavam outro idioma que nao o
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portugués, bem como aqueles que ndo se encontravam de acordo com o objetivo do
presente estudo. Importante mencionar que o processo de selecdo, inclusédo e
exclusdo dos trabalhos selecionados foram realizados em consenso entre 0s seis
autores.

Os critérios para a escolha das publicagbes foram: pesquisas em que
envolvessem e destacassem as mudancgas ocorridas com a reforma trabalhista e seus
impactos; estudos que estavam disponiveis eletronicamente e na integra; e somente
agueles que se encontravam no idioma portugués. As buscas bibliograficas na base
de dados Portal Capes, Scielo e JusBrasil foram realizadas no més de agosto de 2018.
Na finalidade de delimitar a pesquisa, utilizou-se como descritores: Reforma
Trabalhista, Reflexos e Efeitos da Reforma Trabalhista. Oportuno ressaltar que foram
utilizadas doutrinas e a legislacéo relacionada ao tema abrangido no presente estudo,
como base de dados para o desenvolvimento da literatura do texto.

Resultados e Discussao

Reforma Trabalhista e suas modificacdes

A reforma ocorrida nas leis trabalhistas deu-se no ano de 2017, mais
precisamente no dia 11 de novembro, e apresentou-se como de grande polémica em
todo o contexto nacional brasileiro, sendo que existiam controvérsias no que tange a
necessidade de modernizacdo na relacdo de trabalho. Ante a implementacdo da
reforma, surgiram ainda criticas com relagéo a constitucionalidade das modificacbes
apresentadas (PIROLO; OLIVEIRA, 2017).

Segundo Pirolo e Oliveira (2017), diversas alteracbes surgiram com a
modificacdo, tanto diante do direito material quanto diante do direito processual,
podendo-se citar entre elas: nova forma de divisdo das férias, a implementacdo de
possibilidade de modificacdo do tempo da jornada de trabalho do empregado,
mudanca na forma de fixacdo dos danos morais, entre outras.

Inicialmente, a Lei 13.467/2017 possuiu como objetivo modernizar o direito do
trabalho brasileiro, com o fim de manter a coeréncia entre os fatos atuais e a relacao
de trabalho. Todavia, a reforma apresentou-se com maior proporcao, vez que alterou
também institutos do direito processual (MORAIS; GAIA, 2018).
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A aplicacéo dalei 13.467/17 na esfera temporal

ApGs a publicacdo da Lei n. 13.467/2017, conhecida como sendo a Reforma
Trabalhista, iniciaram-se as duvidas a respeito de como se estabeleceria a sua
aplicagdo temporal nas esferas do direito, tanto material quanto processual
(BRANDAO, 2018).

O Cadigo de Processo Civil apresenta em seu art. 14 que a norma processual
nao retroagira e serd aplicada imediatamente aos processos em curso. Assim, deve a
regra de forma geral ser aplicada subsidiariamente ao direito do trabalho, como bem
estabelece o artigo 179 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, uma vez que esta é
omissa com relacao ao referido instituto.

Por conseguinte, verifica-se que a reforma trabalhista deve ser aplicada de
imediato ao direito processual. Contudo, existem institutos que, apesar de apresentar-
se como de direito processual, trazem relevantes reflexos no direito material, ndo
devendo ser estes aplicados de acordo com a reforma, em processos que ja estavam
em curso anteriormente a publicagéo da nova lei (BRANDAO, 2018).

Ainda de acordo com Brandao (2018), a alegacéo apresentada para que ocorra
a aplicacédo da nova lei, de modo especial, de que ha alguns institutos trabalhistas que
se priva em primeiro lugar pelo devido processo legal e a seguranca juridica, nao
podendo a parte vir a ser surpreendida no meio do processo, por ocasiao de mudanca
na lei, a qual ndo se encontrava em vigor no momento do ajuizamento da ac&o. Neste
diapaséo, pode-se citar como exemplo de instituto processual com reflexo diante do
direito material, os honorarios sucumbenciais.

Por fim, no que tange as regras do direito material, encontra-se pacificado que
devem ser observadas as regras da lei do momento que foram praticados os atos e
fatos (GUEDES, 2018).

Segundo Magalhdes (2017), especificamente no que concerne o contrato de
trabalho, devera analisar-se a que tempo estava vigente o contrato em si, haja vista
gue aqueles encerrados antes da publicacdo da nova lei ndo serdo analisados com

observancia nas mudancas.

Danos extrapatrimoniais ante a relacdo de emprego
Com a implementacdo da reforma, surgiu perante a Consolidacdo das Leis
Trabalhistas o titulo II-A, em que o artigo 223 fora prolongado, passando a ser da letra

A ao G, artigos estes que trouxeram a reparagcédo dos danos extrapatrimoniais.
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O legislador, ao implementar a mudanca, fixou ja em seu art. 223 - A que a
norma especifica acerca do direito extrapatrimonial, prevista na CLT, devera
prevalecer, aplicando-se somente aos danos de natureza extrapatrimonial que vierem
a serem causados na relacdo de trabalho (MAGALHAES, 2017).

Assim, diante do reconhecimento da existéncia do dano extrapatrimonial na
relacdo de trabalho e emprego, o legislador estabeleceu que causara dano
extrapatrimonial a agdo ou omissdo que ofende a esfera moral ou existencial da
pessoa fisica ou juridica, as quais possuirao direito a indenizacéo (art. 223 — B).

Posteriormente, sobreveio o artigo 223-G, o qual apresentou mudancas com
relacdo a fixacdo do quantum da indenizacdo, uma vez que se utiliza atualmente, o
valor do ultimo salario contratual como base de céalculo. Muitos foram os debates frente
a implementacéo do artigo, tendo em vista que a sustentacdo de que a forma fixada
vai de encontro, ja que a moral da pessoa nao pode ser quantificada de acordo com
o0 seu salario (MORAIS; GAIA, 2018).

No que concerne aos critérios de fixacdo do quantum da indenizacdo o
Professor Joalvo Magalhdes (2017, p. 310 e 311) apresenta:

Tratam-se de critérios muito importantes, uma vez que, hoje, sem
duvida alguma, uma das tarefas mais dificeis e complicadas € a
guantificacdo de indenizacdo por danos morais, dado que nao se tém
critérios claros e objetivos. Neste ponto, a Reforma foi também
positiva, considerando esta ideia de trazer critérios. Se os critérios
foram bons ou nao, é outra discussao. No entanto, haver critérios de
arbitramento e balizamentos € muito importante. Evita-se, assim, que
juizes em casos idénticos arbitrem de forma diferente.

O dano moral, agora intitulado de dano extrapatrimonial, ndo era previsto na
antiga lei trabalhista, sendo que a nova lei elencou as suas hipoteses de forma
taxativa, fixando os casos em que sera cabivel o pedido de reparacédo por danos de
tal natureza e apresentando, inclusive, a possibilidade de fixacdo da
responsabilizacdo em virtude de violacdo da imagem da pessoa juridica, marca ou
segredo de empresa (RANGE, 2017).

Responsabilidade do sécio retirante
A nova Consolidacéo das Leis Trabalhistas trouxe a situacéo do sécio retirante.

Mas o que seria 0 socio retirante? O soécio retirante previsto na nova legislacdo € a
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pessoa do sbcio que se retira de uma empresa, fazendo o seu desligamento, de forma
definitiva (BERNARDES, 2017).

Bernardes (2017) afirma que muitas discussfes na doutrina e na jurisprudéncia
surgiram, posto que se debatia até que ponto o soOcio responderia pelos débitos
trabalhistas, quando deixava a constituicdo da pessoa juridica. A reforma passou a
aduzir que o socio retirante respondera subsidiariamente, ou seja, também sera
chamado ao processo de execucao.

Apesar de ser o0 sécio retirante responséavel subsidiariamente, hd uma ordem a
ser seguir, devendo ser executado primeiramente o patrimbnio da empresa,
posteriormente 0s sOcios atuais e, somente por Uultimo, o socio retirante
(BERNARDES, 2017).

De acordo com Bernardes (2017), algumas situacdes podem ser esbocadas
frente a problematica da responsabilidade do sécio retirante, entre elas, a situacéo do
socio retirante de fato, que é aquele que se desliga do contrato social da empresa,
mas néo faz o desligamento com a Junta Comercial. Neste caso, o contrato social nao
tera validade perante terceiros, ou seja, mesmo que 0 soécio tenha feito o seu
desligamento da empresa em 2012, por exemplo, alegando isto perante o processo
ajuizado, respondera pelo pagamento dos encargos até a data que fora proferida a
averbacao da sua saida do contrato na Junta Comercial.

Por fim, importante destacar que o soOcio retirante ndo respondera por toda e
gualquer divida trabalhista, somente aquelas do tempo em que esteve como soécio e
gue foram ajuizadas no prazo de dois anos, contados da data que se retirou da
empresa (ALVINO, 2017).

Custas Processuais

Atualmente as custas processuais possuem, além de valor minimo, fixado em
R$10,64, valor maximo que € de quatro vezes o limite maximo dos beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social (art. 789, CLT). Ficam isentos do pagamento,
além dos beneficiarios da justica gratuita, os elencados no art. 790-A. Sendo assim, a
reforma agiu no sentido de fixar um teto para valoracdo das custas no processo de
conhecimento para as acfes de qualquer natureza, perante a Justica do Trabalho
(DELGADO, 2017).

Nos casos de conciliacdo entre as partes, caso nao fique acordado de nenhuma

forma, serd rateado. Ja em casos de execucgdo serd sempre de responsabilidade do
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executado. E, ainda nos casos do recurso, devera ser comprovado 0 preparo,
composto pelo depésito recursal e pagamento das custas.

Professor Josley Soares defende que, nos casos em que o reclamante nao
puder comparecer na audiéncia inicial e ndo justificar de maneira legal no prazo de 15
dias, seu processo sera arquivado, ndo ocorrendo o julgamento do mérito, nos termos
do artigo 485 do CPC, porém ter4 de arcar com 0 pagamento das custas, caso queira
entrar com nova demanda.

O preenchimento da guia deve obedecer ao exposto no site do Tribunal
Superior do Trabalho. E mais, uma vez paga so tera de ser recolhida novamente nos
casos em que a sentenca ou 0 acordao majorar o valor da causa, ficando responsavel,
assim, o recorrente ao pagamento da diferenca. Por fim, ndo se pode esquecer a
possibilidade de termos as custas em reversdo, quando ha modificacdo da deciséao
em grau de recurso, devendo ser devolvida para que efetuou o recolhimento, com a

incidéncia de juros e corre¢cdo monetaria.

Honorarios Periciais e Sucumbenciais

Outra grande alteracdo na area processual se deu quanto aos honorarios
periciais e sucumbenciais. Os primeiros, antes da reforma, eram arcados ou pela
Unido ou pela empresal/reclamada. Ja os segundos nem se quer estavam previstos
na legislacao trabalhista.

Em regra geral, com a modificacéo a responsabilidade passou a recair sobre a
parte sucumbente na pretensao do objeto pericial (caput, do art. 790-B), seja o autor,
seja a parte reé, (DELGADO, 2017). Sera devido pela parte, ainda que beneficiaria da
justica gratuita, quando perdedora na conclusédo da inspecdo. Conforme determina o
Art. 790-B e seus paragrafos o juiz devera seguir o disposto no Conselho Superior da
Justica do Trabalho, e, ainda, podera permitir o parcelamento do pagamento.

Caso o sucumbente néo tenha obtido em juizo créditos capazes de suportar a
despesa dos honorarios periciais, a Unido arcara com o encargo (DELGADO, 2017).

Ja o art. 791-A traz os honorarios sucumbenciais e suas particularidades. Seu
valor ficara entre 5% e 15% do valor da liquidac&o da sentenca, do proveito econémico
ou do valor da causa, atualizado. Para fixar, o Juiz devera analisar alguns critérios,
conforme 82° do Art. 791-A da CLT. Como bem menciona Bernardes (2017), como
nocao inicial quanto ao tema, a parte que perder pagara honorarios sucumbenciais

para a outra que foi vencedora.
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O honorario de sucumbéncia pode ser considerado o aspecto de maior impacto
da reforma, isso se deve ao fato de terem pertinéncia em distintas hipoteses de
sucumbéncia: a) na sucumbéncia total ou parcial do empregador; b) na sucumbéncia
total ou parcial do trabalhador; c) na sucumbéncia do empregador ou do trabalhador
em situagdes que envolvam reconvencado (DELGADO, 2017).

Horas IN ITINERE

O advento da Lei 13.467, de 2017, reformou o instituto das horas in itinere,
também nomeadas como horas de percurso. Antiga redacdo da CLT em seu artigo
58, §2° garantia ao empregado como horas de efetivo trabalho a remuneracdo do
tempo despendido no trajeto de ida e volta a0 emprego e sua soma a jornada de
trabalho, desde que o local de trabalho n&o fosse servido por transporte publico
regular, de dificil acesso ou que o empregador nao fornecesse a conducéo. Porém, a
nova redacao do referido artigo passou a exonerar o empregador do pagamento de
modo que as horas in itinere ndo mais sao devidas em nenhuma hipodtese.

Conforme o atual artigo 58, 8 2° CLT o tempo despendido pelo empregado até
a efetiva ocupacao do seu posto de trabalho seja caminhando ou utilizando qualquer
meio de transporte, inclusive o fornecido pelo empregador, ndo sera computado na
jornada de trabalho do empregado, por ndo ser considerado como tempo a disposicéo
do empregador.

Ante o0 exposto, 0 tempo gasto no deslocamento de casa para o0 servico e vice-
versa, 0 meio de transporte utilizado, se publico ou fornecido pelo empregador, ndo
sera considerado como a disposicédo do empregador e, portanto, ndo sera remunerado
(FRANGCA, 2017).

As horas remuneradas serdo apenas aquelas a partir do ingresso do
empregado na empresa, sendo assim, estes empregados passam ha estar mais
tempo a disposicdo do empregador, sem receber retribuicdo pecunidria por isso
(FRANGCA, 2017).

A eliminacado das horas in itinere do ordenamento juridico, contudo, ndo afeta
0 conceito de tempo a disposicdo no ambiente de trabalho do empregador e, por
consequéncia, de duracao do trabalho (DELGADO, 2017).

Para o professor Aardo Miranda da Silva (2017):
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A nova lei, pode-se observar que o pensamento do legislador foi
primar pela isonomia, entre aqueles que tém transporte publico e
agueles aos quais o transporte é fornecido pela empresa. Pois o
transporte publico, ou mesmo o privado, € uma forma de atendimento
a legislagdo e o computo da jornada apenas daquele transporte
fornecido pela empresa gerava desequilibrio contratual.

Aduz que a ideia do legislador de excluir a obrigacdo do pagamento das horas
in itinere € para incentivar o empregador a fornecer transporte a seus empregados,
melhorando as condi¢gdes de transporte para chegar ao seu trabalho.

Segundo Silva (2017), isso traz um problema fatico e social, pois a realidade é
diferente, j& que dificilmente o empregador ird oferecer transporte, além do que a
exoneracao do empregador quanto ao pagamento das horas in itinere o desobriga
também de se responsabilizar por qualquer acidente que ocorra com 0 empregado no

decorrer do trajeto de sua residéncia até tomar seu posto.

Cria-se um grande impasse, também, sobre eventual acidente sofrido
a caminho do trabalho, acarretara mais uma grande desvantagem ao
trabalhador, ndo sendo devido o auxilio doenca em razédo de acidente
de trabalho, ja que essa hip6tese ndo se aplica mais. Ou seja, ha a
celeuma de ocorréncia de revogacéo tacita do art. 21, inciso IV, da Lei
n° 8.213/91 da Lei dos Beneficios da Previdéncia Social (SILVA,
2017).

Dessa forma, com a mudanga do art. 58 §2° da CLT e a vigente Lei n° 8.213/91
da Previdéncia, atualmente, tem-se uma divergéncia legislativa, pois de acordo com
Lei da Previdéncia mencionada em seu art. 21, IV equiparam-se ao acidente de
trabalho o sofrido pelo segurado ainda que fora do local e horéario de trabalho.

Também para Silva (2017), ha uma infracdo constitucional, pois a legislacao
trabalhista modifica o conceito previsto na Constituicdo Federal em seu artigo 7°, Xl
gue limita a duracado do trabalho em 8h diarias e ndo superior a 44h semanais ja que,
atualmente, pela rotina das cidades grandes ou pela empresa estar localizada em
lugar de dificil acesso, o empregador gasta mais tempo em seu trajeto, aumentando

a jornada do trabalhador e sem receber nenhum valor pecuniéario por isso.

Banco de Horas
O banco de horas € conceituado como um acordo de compensacao em que as
horas excedentes trabalhadas sdo compensadas posteriormente, diminuindo a

jornada do trabalhador em outro dia, instituto que vem previsto no art. 59 da CLT. No

537



P IX Semindrio de Ensino, Pesquisa e Extens@o - SENPEX
unibave

gue tange aos aspectos de fixacdo do banco de horas anteriormente a instituicdo da
reforma apresenta Silva (2018) que:

A estipulagdo de banco de horas deveria ser sempre por acordo
coletivo ou convencdo coletiva, ou seja, obrigatoriamente deveria
haver a intervengdo do Sindicato da respectiva categoria de
empregados. E ndo havia outra possibilidade no que tange ao periodo
de compensacéao: ela deveria ocorrer sempre no periodo maximo de 1
ano.

Com a nova legislacéo trabalhista surgiram novas possibilidades, que estéao
descritas no art. 59 885° e 6° da CLT, em que o banco de horas pode ser feito por
acordo individual e escrito, desde que em um periodo de 6 meses ocorra a
compensacgao ou que seja por meio de acordo tacito, quando a compensac¢ao deve
ser feita no mesmo més, que ndo ocorrendo o empregador deve conceder o
pagamento de horas extraordinarias, mas ndo deve exceder as duas horas extras por
dia (SILVA, 2017).

Segundo Delgado (2017), ndo se mostra razoavel ou proporcional a restricdo
da intervencédo da negociacao coletiva trabalhista em tema notoriamente coletivo e de
elevado interesse para toda a comunidade dos trabalhadores. Aléem do mais, a
ANAMATRA (Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho) teve seu
enunciado aprovado e publicado na 2° Jornada de Direito Material e Processual do

Trabalho de Brasilia — DF onde diz que:

Direito Material e Processual do Trabalho de Brasilia — DF onde

diz que: BANCO DE HORAS POR ACORDO INDIVIDUAL. A
COMPENSACAO DE HORARIOS REQUER INTERVENCAO
SINDICAL OBRIGATORIA, INDEPENDENTEMENTE DO SEU
PRAZO DE DURACAO, CONFORME ARTIGO 7°, XIll, CF,
QUEAUTORIZA A COMPENSACAO APENAS MEDIANTEACORDO
OU CONVENCAO COLETIVA DETRABALHO. (grifo nosso)

Sendo assim, conclui-se pela mantenca da necessidade da negociacéo coletiva
trabalhista para a celebracdo de banco de horas nas relacfes trabalhistas no Pais
(DELGADO, 2017).

Teletrabalho
Como forma de formalizar algo que ja vinha sendo realizado, nos mais diversos

ramos profissionais, decorrente da dificuldade, principalmente nos grandes centros,
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de locomocgéo da residéncia do empregado para o local do trabalho e vice-versa, o
teletrabalho surge como modalidade que tem como premissa a reducéo de custos e a
busca por manter o cargo que vem sendo exercido (PANTALEAO, 2017).

Popularmente chamado de home Office esta técnica consiste em trabalhar de
casa, sem perder o conforto do lar, economizar desgastes com transito e possibilitar
o0 exercicio de mais de uma atividade.

Segundo a Reforma Trabalhista, o teletrabalho € aquele que é realizado fora
das dependéncias do empregador, com a utilizacdo de tecnologias de informacgéo e
comunicacdo, que, por sua natureza, ndo se constituam como trabalho externo.
Ressalta-se que a lei apresenta que o comparecimento do empregado as
dependéncias do empregador, para realizacdo de atividade especifica, no
estabelecimento, ndo descaracteriza o regime de teletrabalho (GARCIA, 2018).

A nova lei trabalhista apresentou, ainda, que diante da modalidade do
teletrabalho, o empregador devera especificar no contrato de trabalho individual
expressamente tal modalidade, bem como as atividades que devem ser
desempenhadas pelo empregado, no exercicio da sua funcgao.

Se, por ventura, for uma funcdo que demanda a necessidade de que seja
realizado a utilizacdo de equipamento tecnoldgicos, o contrato de trabalho devera
prever ainda de quem sera a responsabilidade pela aquisicdo, manutencdo ou
fornecimento dos equipamentos, bem como se ocorrera o reembolso das despesas
arcadas pelo empregado (GARCIA, 2018).

Por fim, com o contrato de teletrabalho, 0 empregador devera assinar um termo
de responsabilidade comprometendo-se a seguir as instrucdes fornecidas pelo
empregador, o qual devera instruir os empregados de maneira expressa e ostensiva
guanto as precaucfes que devem ser tomadas, na finalidade de serem evitados

acidentes de trabalho e a aquisicdo de doencas ocupacionais (GARCIA, 2018).

Trabalho Intermitente

O trabalho intermitente esta previsto no Art. 443 da CLT. Analisando o
dispositivo legal, patente que na descricdo delata que o contrato de trabalho podera
ser celebrado por prazo indeterminado ou determinado e, na forma intermitente. No
paragrafo 3° do referido artigo, este destaca como sendo considerado intermitente o
contrato de trabalho no qual a prestacdo de servi¢cos, com subordinacdo, nao é

continua, podera ocorrer de forma alternada, e o trabalhador podera trabalhar em um
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determinado periodo e permanecer sem atividade em outros, os quais serdo fixados
por horas, dias ou meses.

No trabalho intermitente é permitindo que o empregado receba apenas pelo
tempo de labor efetivamente prestado e a jornada de trabalho é mais movel e flexivel,
ficando o periodo - que sera laborado -, data e época definidos pelo empregador
(GARCIA, 2018).

Garcia (2018) aduz que essa relacao de trabalho pode gerar ao empregado
uma inseguranca, pois o fato de ndo saber se sera convocado para prestar servi¢co ou

guanto tempo, resulta em desconhecimento do valor do salério.

Impactos Gerais da Reforma Trabalhista

O Direito do Trabalho, vislumbrado em seu antigo formato, atacava em muitos
de seus institutos, um dos principios que regem o direito em strito sensu, qual seja o
principio da autonomia da vontade. O trabalhador era vislumbrado, em regra geral,
como a parte de mais hipossuficiéncia na relacdo, passando, assim, a nao existir a
igualdade entre os polos da demanda, igualdade esta que existe em outros ramos do
direito (MAGALHAES, 2017).

De acordo com Magalhdes (2017), a nova legislacéo trabalhista apresentou
com destaque a relativizagdo do principio da autonomia da vontade, fato este que
repercutiu consideravelmente perante a classe trabalhadora e, especialmente, nos
sindicatos, uma vez que a nova lei trouxe maior igualdade na relacdo entre trabalhador
e empregador, devendo o trabalhador obrigatoriamente comprovar ser a parte de
maior hipossuficiéncia.

Héa doutrinadores do direito do trabalho que aduzem que a reforma trouxe um
enfraguecimento para a classe sindical, contudo, no que se refere ao trabalhador
individual, em alguns pontos, mostra-se positiva, haja vista que atualmente o
trabalhador em certos casos possui autonomia para até mesmo renunciar ao seu
direito, se for a sua vontade (MAGALHAES, 2017).

Por outro lado, no que se refere a classe dos empregadores, a reforma
mostrou-se em alguns aspectos garantidora de seus direitos, pois,
consequentemente, com a maior igualdade entre as partes da relacdo trabalhista, os
empregadores passaram agora a serem analisados com maior equipoléncia
(DELGADO, 2017).
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ConsideracgOes Finais

Diante das consideracdes apresentadas, no decorrer do presente trabalho,
apresentaram-se algumas das principais mudancas ocorridas com a Reforma
Trabalhista de 2017, entre as quais, 0s danos extrapatrimoniais, responsabilidade do
sécio retirante, custas processuais, honorarios periciais e sucumbenciais, horas in
intinere e banco de horas, trabalho intermitente e teletrabalho.

Com a promulgagéo da reforma trabalhista, evidente a forte mudanca ocorrida
no Direito do Trabalho Brasileiro, que refletiram no ordenamento juridico brasileiro, na
seara laboral, com, inclusive, inclusdo de artigos de Lei na Consolidagdo das Leis
Trabalhistas — CLT. Verifica-se ainda no que diz respeito evidente as modificacdes
nao ocorreram somente no ambiente dos institutos materiais, expandindo-se para o
direito processual.

As adaptacdes as mudancas ainda veem ocorrendo, haja vista o pouco tempo
decorrido desde a implementacéo, entretanto, os argumentos positivos e negativos
continuam a surgir diariamente, causando as mais diversas controversias.

Diante de todo o exposto, conclui-se, ap0s analise das mudancas ocorridas,
gue a reforma se mostrou como positiva e negativa, tanto para os empregados como
para os empregadores. De um lado, apresenta-se como negativa, ante ao
enfraguecimento da classe sindical com a relativizacdo do principio da autonomia; e,
de outro, como positiva aos trabalhadores de forma individualmente considerada e
aos empregadores, tendo em vista que, de um modo geral, passou a existir maior
autonomia para fixacdo de acordos entre as partes.

Por fim, salienta-se que, ante a imensa abrangéncia do assunto aduzido, o
presente estudo ndo buscou apresentar todas as mudancas, impactos e discussdes
ocorridas com a Reforma Trabalhista, todavia, podera este estudo provocar o

interesse de académicos futuros em pesquisar e discorrer sobre o tema.
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Resumo: A alienacdo parental é um tema que vem ganhando destaque no
ordenamento juridico devido ao aumento de divércios, principalmente litigiosos, bem
como, discussdo acerca da guarda dos filhos. E uma pratica irresponsavel e que
interfere diretamente na vida dos infantes, que por vezes, passam a acreditar como
verdade, fatos que néo aconteceram, ou que ndo aconteceram da forma que |he fora
narrado. Trata-se de uma pesquisa de revisdo baseada na legislacéo e literatura
pertinente ao tema. O objetivo do presente estudo é analisar o contexto da alienagéo
parental assim como suas consequéncias juridicas.

Palavras-chave: Alienacéo Parental. Rejeicdo. Genitor. Interferéncia psicologica.

Introducéao:

Alienacdo parental estd longe de ser um tema atual, esta pratica sempre
ocorreu. Porém a lei que regulamenta tal ato é relativamente nova, datada de 26 de
agosto de 2010. A justificativa é que o legislador percebeu que com o aumento dos
litigios de divodrcio esta pratica tornou-se cada vez mais recorrente, ferindo direitos
fundamentais da crianca e adolescente.

Destarte, conforme entendimento de SANTANA, SOUSA e ALVES (2016) a lei
visa “proteger o direito fundamental de convivéncia familiar e comunitaria, garantidos
a crianca e adolescente no art. 227 da Constituicdo Federal e art. 19 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente”.

O conceito legal para a referida pratica esta no art. 2° da Lei que regulamenta
a Alienacdo Parental — Lei 12.318/10. Lembrando que o rol previsto neste artigo é
exemplificativo, ou seja, nada impede que outros atos possam ser considerados

Alienacdo Parental ainda que ndo elencados em lei:

Art. 2° - Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na
formacé&o psicolégica dacrianca ou do adolescente promovida ou
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induzida por um dos genitores, pelos avls ou pelos que tenham a
crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia
para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou
a manutencgéo de vinculos com este.

Paragrafo unico. S&o formas exemplificativas de alienacédo parental,
além dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia,
praticados diretamente ou com auxilio de terceiros:

| - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no
exercicio da paternidade ou maternidade;

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental,

Il - dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia
familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informacdes pessoais relevantes
sobre a crianga ou adolescente, inclusive escolares, médicas e
alteracOes de endereco;

VI - apresentar falsa dendncia contra genitor, contra familiares deste
ou contra aves, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a
crianga ou adolescente;

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a
dificultar a convivéncia da crianca ou adolescente com o outro
genitor, com familiares deste ou com avos.

Para maior elucidacao sobre o tema, necessario se faz a distingéo de Alienacéo
Parental (AP) e Sindrome de Alienacao Parental (SAP). Enquanto a primeira trata-se
de uma interferéncia por um dos genitores com o intuito de afastar a crianca do outro,
a SAP trata-se das consequéncias psiquicas nas criancas e adolescentes advindas
da pratica.

O presente trabalho tem como principal objetivo analisar o contexto da
Alienacdo Parental com base na Lei 12.318/10 e conforme os entendimentos atuais
dos doutrinadores da area.

Justifica-se a realizacdo dessa pesquisa, pelo fato de ser um tema relevante e
gue vem ganhando destaque no ordenamento juridico patrio, tendo em vista a ruptura
da entidade familiar que hoje € mais frequente. Com isso, 0s ex-conjuges passam por
um processo desgastante de divorcio e guarda dos filhos que motivam a prética da

alienacao parental.
Procedimentos Metodolbgicos

Trata-se de um estudo de revisdo narrativa de literatura, fundamentado em

leituras exploratorias e seletivas do material de estudo.
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Primeiramente, encontrou-se o descritor “Alienacao Parental” e posteriormente
efetuou-se a busca bibliogréfica na base de dados PORTAL CAPES e SCIELO. As
buscas foram realizadas no més de agosto de 2018.

Os critérios para a escolha das publica¢des foram: pesquisas que envolvessem
alienacao parental; estudos que estavam disponiveis eletronicamente e na integra;
serem publicadas em portugués; entre os anos de 2013 e 2018, ou seja, nos ultimos
5 anos.

Durante a analise dos trabalhos, iniciou-se a leitura dos titulos, seguido da
leitura dos resumos e finalmente dos textos completos. Foram suprimidos os artigos
repetidos e os quais apresentavam outro idioma que nao fosse portugués, além dos
trabalhos que se distanciavam do objetivo proposto para estudo. Ressalta-se que todo
0 processo de selecdo, inclusdo e exclusédo dos trabalhos selecionados foram

realizados através de consenso de trés autoras.

Resultados e Discusséo
Empregando Alienacao parental, e apds aplicacdo dos critérios de incluséo e
exclusao, chegaram-se a um total de 33 publicacdes em 2 bancos de dados diferentes,
dos quais 24 publicacdes sao da base de dados PORTAL CAPES e 9 do SCIELO.
Foram selecionados 10 artigos como potenciais para obtencédo de dados da
presente pesquisa. Apos aplicar novamente os critérios de incluséo e excluséo, notou-
se que das 10 publicacdes potenciais apenas 5 publicacfes cientificas estavam de

acordo com os critérios pré-estabelecidos (Figura 1).

Figura 1 - Fluxograma de selecao dos trabalhos selecionados.
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Um Estudo Da Visdo Doutrinéria

Ao analisar o contexto em que ocorre a pratica da alienacao parental, verifica-
se que advém com a ruptura da entidade familiar, através de um litigio de divorcio e
guarda dos filhos.

O conceito legal possui previsdo no art. 2° da Lei 12.318/2010. Para DIAS
(2009, péag. 418) trata-se de “uma lavagem cerebral feita pelo genitor alienador no
filho, de modo a denegrir a imagem do outro genitor, narrando maliciosamente fatos
gue nao ocorreram ou que nao aconteceram conforme a descricdo dada pelo
alienador”.

Esta préatica geralmente é imputada a mulher, pois € normalmente quem fica
com a guarda da crianga nos casos de divércios, mas nada impede que a conduta
ativa seja pratica por: “um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianca
ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia”, conforme dita o caput do
art. 2° da Lei 12.318/2010.

O sujeito passivo € aquele que sofre com as consequéncias desse ato, ou seja,
além da crianga o genitor alienado.

Desse modo, conforme preleciona DIAS (2009, pag. 418) isso faz com que o
infante “passa aos poucos a se convencer da versdo que lhe foi implantada, gerando
nitida sensagao de que essas lembrancgas de fato aconteceram” mesmo que tudo isso
seja invencgao do genitor.

Segundo a referida doutrinadora, o filho fica “no meio do conflito decorrente da
ruptura conjugal, e passa a ser utilizado como instrumento da agressividade — sendo
induzido a odiar o outro genitor” (DIAS, 2009, p. 418). Assim, o filho € utilizado como
instrumento para atingir o outro genitor, motivado por 6dio, vinganca e inclusive
ciumes.

A Lei 12.318/2010 sobreveio como medida coercitiva, ou seja, “tem por foco
atuar em situagées em que ja existem indicios de ocorréncia de alienagéo parental”
(SANTANA; SOUSA; ALVES, 2016).

Cumpre ressaltar que os juizes possuem papel fundamental para prevenir e
coibir esta pratica. Porém, possuem certa dificuldade no momento de decidir,
principalmente em casos mais graves, como por exemplo, abuso sexual, conforme
entendimento de DIAS (2009, p. 419):
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Essa noticia, levada ao Poder Judiciério, gera situacao das mais
delicadas. De um lado, ha o dever do magistrado de tomar
imediatamente uma atitude e, de outro, 0 receio de que, se a
denuncia néo for verdadeira, traumética a situacdo em que a crianca
estara envolvida, pois ficara privado do convivio com o genitor que
eventualmente ndo lhe causou qualquer mal e com quem mantem
excelente convivio (DIAS, 2009, p. 419). (Grifos nosso).

E nitido que o maior prejudicado com tudo isso sera o infante, sendo “uma
forma de abuso que pde em risco a saude emocional e compromete o sadio
desenvolvimento de uma crianga que enfrenta uma crise de lealdade e gera
sentimento de culpa quando, na fase adulta, constatar que foi cumplice de uma grande
injustica.” (DIAS, 2009, p. 419).

Alguns autores como Santana; Sousa; Alves (2016) e ainda Montezuma;
Pereira; Melo (2017) apontam como meio de prevenir a pratica de alienacdo parental
a utilizacdo da guarda compartilhada.

A respeito disso Santana; Sousa; Alves (2016) corroboram esse entendimento

no sentido que:

“A guarda compartilhada € um meio preventivo, entendendo assim que
ao se compartilhar a guarda, viabilizando o convivio saudavel entre a
crianca ou adolescente com seus genitores e respectivas familias
torna-se muito dificil & préatica da alienacdo uma vez que ambos 0s
genitores exercem o poder de familia e estdo presentes no dia a dia
da crianga ou adolescente.”

A Alienacéo Parental Diante Da Lei N° 12.318 De 26 De Agosto De 2010

Inicialmente cumpre ressaltar conforme o previsto no artigo 2° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente que “considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a
pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescentes aquela entre doze e
dezoito anos de idade.”.

Conforme o Art. 2° da Lei n® 12.318/10, a Alienacdo Parental ocorre quando ha
interferéncia psicolégica em criancas e adolescente, a qual seja causada por um de
seus genitores ou por qualquer outro responsavel que possua autoridade sob este, de
forma que cause repudio ou rejeicdo do menor diante de um genitor.

Ainda, com base no mesmo dispositivo legal, a Alienacdo Parental pode ser
consumada quando um dos responsaveis induz ou tenta induzir o menor a respeito
de condutas desqualificadoras referentes ao outro genitor e/ou impde obstaculos ao

exercicio da autoridade parental. Da mesma forma, o ato podera se consumar quando
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0 exercicio do direito de convivéncia familiar regulamento for prejudicado, e ainda
guando um destes dificultar o contato da crianga ou adolescente com o genitor.

N&o obstante, ainda se caracteriza a alienacdo quando ocorrer & omissao de
informagdes pessoais relevantes sobre o menor, sendo estas inclusive em relagéo a
mudancas de endere¢os ou mesmo que o endereco seja informado, este seja muito
distante de forma a prejudicar o convivio, ou quando houver falsa denuncia contra

genitor/familiar dificultando ou impedindo a convivéncia das partes.

O Direito Fundamental De Convivéncia Familiar Saudéavel

O direito fundamental da crianca e do adolescente de convivéncia familiar
saudavel é previsto pela Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 227, a qual
expressa que é dever da familia, da sociedade e do Estado garantir o convivio em
familia de forma a garantir um desenvolvimento saudavel ao menor.

Em consonancia com a Lei 12.318/10 que trata sobre a Alienacao Parental, o

Art. 3° prevé que:

Art. 3° - A prética de ato de alienacdo parental fere direito fundamental da
crianca ou do adolescente de convivéncia familiar saudéavel, prejudica a
realizacao de afeto nas relacbes com genitor e com o grupo familiar, constitui
abuso moral contra a crianca ou o0 adolescente e descumprimento dos
deveres inerentes a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou guarda.
(grifos nosso)

Diante do previsto, o Estatuto da Crianca e Adolescente aborda o direito
fundamental de convivéncia familiar nos artigos 3°, 4°, 16 e 19, os quais de forma geral
visam garantir o direito de se desenvolver no seio familiar, sendo que diante do
entendimento do ECA, este trata-se de um aspecto compreendido dentro do Direito
de Liberdade.

Diante das Suspeitas e Indicios

Quando houver suspeitas ou indicios da ocorréncia de alienagédo parental, 0
juiz podera requerer a averiguacdo de oficio ou a pedido das partes, passando a
considerar-se 0 processo com carater de urgéncia, conforme o Art. 4° da Lei de

Alienacéo Parental:

Art. 4° - Declarado indicio de ato de alienacéo parental, a requerimento ou de
oficio, em qualqguer momento processual, em acdo autdbnoma ou
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incidentalmente, o processo tera tramitacao prioritaria, € o juiz determinara,
com urgéncia, ouvido o Ministério Publico, as medidas provisérias

necessarias para preservacao da integridade psicolégica da crianca ou
do adolescente, inclusive para assegurar sua convivéncia com genitor ou

viabilizar a efetiva reaproximagéo entre ambos, se for o caso (grifos nosso).
Quando necessario, 0 juiz poderd determinar pericia psicolégica ou
biopsicossocial. No Entanto, o direito de visitagdo nédo ficara prejudicado, ainda que
diante de indicios e/ou suspeitas, salvo se houver atestado de profissional designado
pelo juiz para acompanhar as visitagfes e este comunicar que ha risco iminente a

integridade fisica e psicolégica do menor.

Artigos objetos de veto presidencial

Cumpre ressaltar que os artigos 9 e 10 da Lei 12.318/10, foram objetos de veto
presidencial. O artigo 9 da referida lei estabelecia a possibilidade de mediagdo
extrajudicial e foi vetado com a justificativa de que “a Constituicdo Federal considera
a convivéncia familiar um direito indisponivel da crianca e do adolescente. Por essa
razdo, ndo comporta nenhuma negociacdo extrajudicial” (GONCALVES, 2016, p.
297).

O artigo 10 abrangia a penalizacdo na esfera criminal e alterava o artigo 236
do Estatuto da Crianca e do Adolescente prevendo uma “pena de detengéo de seis
meses a dois anos para o parente que apresentasse relato falso a uma autoridade
judicial ou membro do conselho tutelar que pudesse ensejar restricdo a convivéncia
da crianga com o genitor”. (GONCALVES, 2016, p. 297).

No entanto, apesar de ndo configurar um crime propriamente dito, podem-se

aplicar algumas medidas, tal como as previstas no Art.6° da Lei 12.318/10:

Art. 6° - Caracterizados atos tipicos de alienacdo parental ou
gualquer conduta que dificulte a convivéncia de crianga ou
adolescente com genitor, em agdo autbnoma ou incidental, o juiz
podera, cumulativamente ou ndo, sem prejuizo da decorrente
responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizacdo de
instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos,
segundo a gravidade do caso:

| - declarar a ocorréncia de alienagéo parental e advertir o alienador;
Il - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor
alienado;

Il - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou
sua inversao;
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VI - determinar a fixacdo cautelar do domicilio da crianga ou
adolescente;

VII - declarar a suspenséo da autoridade parental.

Paragrafo Unico. Caracterizado mudanca abusiva de endereco,
inviabilizacdo ou obstrucdo a convivéncia familiar, o juiz também
podera inverter a obrigacdo de levar para ou retirar a crianga ou
adolescente daresidéncia do genitor, por ocasido das alternancias dos
periodos de convivéncia familiar (grifos nosso).

Visto isso, € possivel observar que na visdo da Comisséo Constitucional, torna-
se desnecessario a aplicacdo de sancdes penais, evitando qualquer tipo de

sentimento de remorso ou culpa por parte do menor.

Consideracgfes Finais

Com o presente estudo, verifica-se que a lei da alienacdo parental atua como
medida coercitiva, ou seja, quando ja ha indicios da ocorréncia da Alienacéo Parental.

Buscando uma medida preventiva que atuasse antes da pratica, alguns autores
recomendaram a utilizacdo da guarda compartilhada.

Este tema é abrangente e comum, envolvendo a area do Direito de Familia.
Apesar de ser previsto em uma lei de 2010, trata-se de uma pratica antiga. A referida
lei busca efetivar direitos e garantias constitucionalmente tutelado, tal como o da
convivéncia familiar saudavel

Com relagéo a alienacéo, os genitores (ou até uma terceira pessoa) motivados
por odio, cilmes ou vinganca, passam a manipular a crianga para que sinta aversao
ao outro genitor.

O que nao pensam é que fazendo isso, a pessoa mais prejudicada é justamente
o filho, que perde o contato com o pai/mée e passa a odia-lo por um fato, que por
vezes nem aconteceu.

Em casos mais extremos, criam inclusive a falsa lembranca de que a crianca
foi vitima de abuso sexual, podendo causar danos irreparaveis ao infante. O juiz
também possui uma importante tarefa, visto que se vé obrigado a agir.

A penalizacao para este ato também foi objeto de veto presidencial, o que por
ora, ndo possui penalidades na esfera penal. Justificando-se pelo fato da crianca ser
ainda mais prejudicada, sentindo-se culpada e com remorso devido a possibilidade de
detencao de um dos genitores.

Com a presente pesquisa, verificou-se que existe pouco material a respeito do
tema, tanto nas bases de dados (PORTAL CAPES e SCIELO) quanto nas doutrinas
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de Direito de Familia. As publicagbes encontradas, majoritariamente, eram voltadas
para a area da psicologia. As doutrinas dedicam pequenos titulos a respeito de tal
assunto. Devido a isso, e também a abrangéncia e relevancia recomendam-se

estudos futuros abarcando o tema objeto desta pesquisa.
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Resumo: O presente artigo objetiva apresentar aspectos historicos e conceituais do
fendmeno do ativismo judicial, além de analisar suas limitagdes, riscos e beneficios.
Ainda, pretende-se estudar acerca da efetivacdo do ativismo judicial como forma de
tutela dos direitos fundamentais sociais e da garantia da propria justica no meio
juridico brasileiro. Para realizacdo deste estudo foi utilizado método dedutivo,
embasado na pesquisa exploratoria e explicativa, associadamente a pesquisa
bibliografica consistente em artigos cientificos, livros e legislagao.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Poder Judiciario. Justica.

Introducao

O direito contemporaneo trouxe inumeros desafios ao poder judiciario, que
incumbido da missdo herculea de apreciar todas as lesbes ou ameacas, vém se
desapegando do positivismo exacerbado das normas e, por meio de uma atuacéao
dindmica, busca garantir a concretizacdo dos fundamentos constitucionais, acesso a
justica e a satisfatéria solucao dos conflitos.

Nesse contexto, o presente trabalho pretende analisar essa tendéncia dinamica
dos julgadores, denominada de ativismo judicial, e a possibilidade de se concretizar
uma justica mais humana e social com efetividade processual, verificando as
limitacbes e as consequéncias dessa atuacdo a luz das teorias dos pensadores
modernos.

Assim, concebendo a necessidade premente de um atuar judicial mais ativo,
visto que o juiz que se omite é tdo pior quanto aquele que julga mal, verificaremos as
reais possibilidades e especificidades do ativismo judicial na concretizacdo dos
direitos sedimentados na Constituicdo considerando a realidade brasileira e a
neutralidade juridica que se desenvolve desde os bancos académicos.

Inicialmente, serd analisado o conceito do ativismo judicial e o contexto

histérico da sua criagdo. Apoés, serd observado a diferenciagéo entre ativismo judicial
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e judicializacédo, seguido pela analise dos limites, beneficios e consequéncias do
ativismo judicial. Por fim, sera posto a lume a possibilidade do ativismo judicial como
forma de se garantir justica, tudo pesquisado mediante uma andlise exploratoria,

descritiva, por meio de revisdo bibliogréfica, com estudo critico e reflexivo.

Procedimentos Metodoldgicos

Os procedimentos metodoldgicos sdo os métodos utilizados no projeto e
caracterizam-se por apresentar um conjunto de procedimentos e pesquisas
necessarias a confeccao do trabalho.

O presente estudo fundamentou-se na utilizacdo de pesquisa bibliografica
apoiada em livros, artigos cientificos, dissertacdes de mestrados, teses de doutorados
e legislacdo. Ademais, no que tange ao objetivo do artigo, refere-se a uma integracéo
exploratoria e descritiva, na qual se buscou maiores informacdes acerca do tema em
debate, posteriormente o descrevendo e analisando suas problematicas e

possibilidades de atuagéo.

O ativismo judicial e seu contexto histérico

Inicialmente, é pertinente que se faca entender a definicdo do ativismo judicial
antes mesmo de analisa-lo sob uma viséo historica.

Permite-se conceituar o fendbmeno do ativismo social - assim chamado pela
doutrina - como uma postura proativa adotada pelo Poder Judiciario, frente as
situacOes de minuciosa interpretacéo do texto constitucional (BARROSO, 2009). Essa
atuacao autoriza que sua interferéncia ultrapasse o ambito judicial, expandindo dessa
forma a atuac&o do Poder Judiciario nas esferas competentes aos Poderes Executivo

e Legislativo. De maneira singular, explica Luis Roberto Barroso (2009, p. 6):

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuacdo dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de
diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicac¢éo direta da Constituicdo
a situagbes nao expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinéario; (i) a
declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violagéo da Constituicdo; (iii) a imposicao de condutas ou de
abstenc¢bes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas
publicas.
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Consoante o entendimento de Tassinari (2013) citada por Dias (2016), a origem
do ativismo judicial se deu no ano de 1803, nos Estados Unidos da América, local em
gue houve o inicio das reflexdes acerca do tema, especialmente, na resolugéo do caso
de empossamento de William Marburycomo juiz de paz, pela Suprema Corte daquele
pais.

No entanto, o termo “ativismo judicial” passou a ser conhecido apenas nos anos
de 1947, também nos Estados Unidos, em que o politico Arthur Schlesinger Jr. do
partido democrata, citou a palavra em um artigo voltado a discutir acerca das vertentes
de atuacgdo da Suprema Corte dos Estados Unidos (DIAS, 2016).

Por sua vez, Barroso (2009) declara que a atuacdo do ativismo judicial se
tornou ainda mais evidente a partir da década de 50, no momento em que a Suprema
Corte, presenciada por Warren no periodo de 1953 a 1969, bem como no inicio da
Corte Burger até os anos de 1973, elaborou um certame de jurisprudéncias
progressistas tangentes aos direitos fundamentais.

Essas decisbes eram concernentes a interesse, sobretudo dos negros,
acusados em processo criminal e mulheres, bem como aqueles direitos relacionados

a privacidade e, ainda, aos ligados a interrupcéo de gestacéo.

Ativismo judicial versus judicializacéo

Com a consequente expansao do debate a respeito da judicializacdo e do
ativismo judicial, questbes controvérsias tém-se gerado na doutrina, acerca dos
referidos temas, isso porque, embora estejam entrelacados sdo fendémenos distintos,
frisa-se.

Com efeito, é imprescindivel a diferenciacdo entre ativismo judicial e
judicializacgéo.

Assim, entende-se por judicializacdo um processo objetivo, o qual visa defender
propostas de mudancas na organizacao do Judiciario e no que diz respeito a cultura
juridica, essa ultima encarada como defasada face as novas necessidades sociais
(MACIEL e KOERNER, 2002). Ja, sob a visdo de Tassinari (2013) esta ligada a
interacdo de trés componentes, sendo eles: o Direito, Politica e Judiciario. Logo, a
judicializacdo traduz-se no momento em que o Poder Judicidrio - e ndo outras
instancias, como o Congresso Nacional e Poder Executivo - decide questdes de alta
repercussao geral (BARROSO, 2009).
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Por fim, neste sentido, ainda sob a perspectiva do constitucionalista Luis
Roberto Barroso (2009, p.05), diferencia-se judicializagao de ativismo judicial uma vez
que “Ajudicializagdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre
do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade

politica”.

Os limites, beneficios e consequéncias do ativismo judicial

Da conceituacdo anteriormente apresentada, depreendemos que 0 ativismo
judicial apresenta duas facetas ambivalentes. Ao mesmo tempo em que traz
beneficios, necessita de limitacdes, a fim de que nao tolha a capacidade civilista dos
destinatarios da justica.

Isto porque, muitas das vezes, sob a desculpa de dar efetividade as normas e
principios constitucionais, usurpa atribuicbes exclusivas dos demais poderes e
judicializa politicas publicas (PAULA, 2007).

Enquanto alguns criticos defendem a legitimidade do judiciario, em razéo dos
trés poderes comungarem da funcdo de resguardo dos fundamentos e objetivos
republicanos consagrados no texto constitucional, outros — logicamente —creem que
essa posicao faz o judiciario tomar a posicdo de “pai”, tolhendo o exercicio da
cidadania ativa.

Alids, sdo essas as conclusdes das duas correntes essenciais explicitadas por
Alexandre Sturion de Paula (2007, p. 138):

Segundo Santos, existem duas correntes contrapostas acerca da
judicializacdo de politicas publicas: a dos procedimentalistas,
defendida por Habermas e Garapon e a dos substancialistas, exposta
por Dworkin e Cappelletti.Para os ‘procedimentalista’ o “incremento do
controle judicial prejudica o exercicio da cidadania ativa, pois envolve
uma postura paternalista”, ou seja, “os cidadaos deixam de ser autores
e tornam-se meros destinatarios do direito”. Ja para os
‘substancialistas’ o “Judiciario precisa adquirir novo papel ante a
funcgédo intervencionista do Estado e passar a ser o intérprete do justo
na pratica social’, significa dizer que o “o Judiciario necessita
constituir-se em poder estratégico, capaz de assegurar que as
politicas publicas garantam a democracia e os direitos fundamentais e
nao interesses hegemdnicos especificos”.

Para o autor, ambas as correntes possuem justificativas plausiveis, ja que “a

benesse estatal em demasia de fato rompe com a prépria construcdo da cidadania,
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eis que o individuo passa a ser sobejamente providenciado pelo Estado” (PAULA,
2007, p. 139).

De outra parte, ndo sendo o Estado brasileiro paternalista, assevera que a
atuacdo do judiciario na implementacdo de politicas publicas € legitima quando o
Estado se omite, isto é, o ativismo judicial entra em acdo com o afa de defender os
direitos sociais constitucionalizados.

Assim esclarece os limites do ativismo judicial:

Em nossa concepcdo justifica-se a atuacdo do Judiciario na
implementacdo de politicas publicas quando o estado seja omisso
neste sentido, deixando de efetivar os direitos fundamentais através
da atuacéo dos demais Poderes, exigindo um ativismo judicial mais
rigoroso em defesa dos direitos sociais constitucionalizados. Assim
segundo Santos, “a ‘judicializagdo’ das politicas publicas encontra
fundamento no primado da supremacia da Constituicao, tida como ‘lei
fundamental’ (PAULA, 2007, p. 139).

Em que pese a minoria dos Ministros do Supremo Tribunal Federal possuirem
uma mentalidade modernista — apegados aos dogmas tradicionais do positivismo
juridico — Andreas Krell afirma que “em geral, esta crescendo o grupo daqueles que
consideram os principios constitucionais e as normas sobre direitos sociais como fonte
de direitos e obrigacdes e admitem a intervencao do judiciario em caso de omissdes
inconstitucionais” (PAULA et al., 2007 apud KRELL et al. 2002, p. 141).

Nesse paradigma, a nossa mais alta Corte ja vem admitindo a possibilidade de
o Poder Judiciario implementar politicas publicas quando a omissao dos demais
Poderes ofender os Principios da Razoabilidade e Proporcionalidade (PAULA, 2007).

Essa € a ideia destacada por Alexandre Sturion de Paula (2007, p. 139):

A defesa da Constituicdo ndo se expbe, nem deve submeter-se a
qualquer juizo de oportunidade ou de conveniéncia, muito menos
avaliagbes discricionarias fundadas em razdes de pragmatismo
governamental. A relagdo do poder e de seus agentes, com a
Constituicdo, ha de ser, necessariamente uma relagédo de respeito. [...]
O inaceitavel desprezo pela Constituicdo ndo pode converter-se em
pratica governamental consentida. A0 menos, enquanto houver um
Poder Judiciario independente e consciente de sua alta
responsabilidade politica, social e juridico-institucional.
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N&o bastasse esse limite relacionado a efetiva omissao dos demais poderes, 0
ativismo judicial encontra barreiras quando precisa ponderar ou atribuir valores as

peculiaridades culturais das nagoes.

Por todo o exposto, deve-se concluir que, além dos limites juridicos e
factuais jA conhecidos para o exercicio do ativismo judicial, a
ponderacdo de valores/bens culturais para mitigar ou impedir os
modos de criar, fazer e viver de um povo deve ser reconhecida como
limite ao ativismo judicial (ROCHA, 2013, p.95)

Nesse sentido, ndo muito distante da ideia anteriormente apresentada, o
ativismo judicial deve atuar para ampliar os direitos sociais, interpretando as normas
a luz dos fundamentos constitucionais. Entdo, quando prestar tutela acerca dos
direitos culturais expressos no art. 216 da Constituicdo Federal, jamais o fara de forma
a mitiga-los, mesmo que para isso tenha que dar interpretacdo diversa a norma
(ROCHA, 2013).

Inclusive, essa é a ratio do art. 215 da Carta Magna, que assegura o pleno
exercicio dos direitos culturais, imperativo ético inseparavel a Dignidade da Pessoa
Humana, impossibilitando interpretacdo que venha a impedir os modos de criar, fazer
e viver de um povo (ROCHA, 2013).

N&o so para concretizar os direitos assegurados constitucionalmente, esse
poder conferido aos juizes também é legitimado diante das vicissitudes sociais
decorrentes do direito contemporaneo, exigindo do judiciario uma posicdo de
verdadeiro legislador na busca constante de uma justica fiel a nova realidade, desde
que orientada pelos preceitos constitucionais (MARCIO, 2013).

Apresentando essa linha de raciocinio Cesar Marcié (2013, p. 453/454),
demonstra, em linhas gerais, 0 posicionamento de alguns dos mais destacados

doutrinadores do direito contemporaneo:

resta evidente a divergéncia de pensamentos quanto a autonomia do
direito, levando-se em consideragéo os professados por Luigi Ferrajoli
e Lenio Luiz Strek em detrimento dos apresentados por Darci
Guimardes Ribeiro. Assim, compartiihando dos pensamentos ja
apresentados por Michelle Tarufo, J.J Calmom de Passos, Ovidio
Baptista e Mauro Cappelletti, Darci Guimarde Ribeiro compreende a
necessidade de restar superada a ideia de democracia representativa
de cunho liberal, momento em que passa a concebé-la como efetiva
participagdo popular, apresentando como novo palco (além das urnas)
o poder judiciario, local em que (ao povo) seria realmente possibilitado
0 exercicio de sua cidadania (busca pela concretizagdo de garantias e
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direitos fundamentais). Para o autor (ao contrario do entendimento
exarado pelos jusconstitucionalistas), ndo € possivel dissociar direito
de politica [...] Nesse contexto, o Ativismo Judicial resta
apresentado como sendo um novo espagco democratico,
procedimento que legitima o poder judiciario a (além de
concretizar os dispositivos constitucionais) criar novos direitos
0 que deve ser feito com fulcro no interesse coletivo. Essa
faculdade Ihe é garantida pela prépria constituicdo ao trazer em seu
bojo o direito ao livre acesso ao judiciario, o que faz considerando-o
como sendo um exercicio democratico fruto da participagdo popular.
Nesse sentido, resta importante enaltecer o fato de que, ao tratar da
tematica, Darci Guimardes Ribeiro reporta-se o termo lei e néo
constituicdo eis que [...] o autor (ao legitimar democraticamente o
judiciario como instancia criativa) fundamenta o referido poder na
Constituicdo Federal. Grifo nosso.

Cesar Marci6 (2013) faz uma construcao brilhante acerca das diversas teorias
e suas respectivas possibilidades de aplicacdo de um ativismo judicial que seja mais
justo no viés do direito contemporaneo sem que ocorra a quebra dos limites
(separacédo dos poderes) e nem o retorno da criacéo judicial de outras épocas que
representava risco a sociedade diante de sua arbitrariedade.

Buscando sintetizar, e ainda demonstrando receio de néo ser fiel a pretensao
por eles apresentada, Marcié (2013, p. 159) reune posicionamentos de renomados

doutrinadores acerca da aplicacdo do ativismo judicial:

Luidi Ferrajoli (apresentado-se cp,p juspositivista e compreendendo a
necessidade de limites ao poder judiciario) apresenta a ideia de
discricionariedade limitada. Lenio Luiz Strek (apresentando definicdo
do constitucionalismo contemporaneo e, também, compreendendo a
necessidade de limites ao poder judiciario) apresenta a ideia
antidiscricionaria (eis que entende discricionariedade como antiética a
democracia e como sindnimo de arbitrariedade), objetivando a
resposta correta, que, para o autor, seria a adequada a Constituicao.
Darci Guimaraes Ribeiro (apresentando-se como
precessualista/monista) compreendendo (ao contrario dos outros dois)
a necessidade de ampliar poderes do poder judiciario, defende o
ativismo judicial por entendé-lo como mecanismo democratico (eis
gue, sendo discricionario ndo é, contudo, arbitrario). Por fim, mas nao
menos importante Anderson Teixeira (apresentando-se como
constitucionalista/substancialista), defendendo a necessidade de um
judiciério forte/ativo, apresenta a versao positiva e nociva do Ativismo
Judicial. Ao fazé-lo entende o positivo (nacionalidade juridica) como
nao discricionario e muito menos arbitrario e o nocivo (racionalidade
politica) como discricionario e arbitrario.

Ao finalizar a compilacdo das teorias dos mais destacados conhecedores do

ativismo judicial, conclui Marci6 (2013, p. 172/173):
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Diante de todo exposto, e como resultado da pesquisa realizada, o
presente estudo (objetivando posicionar-se quanto a temética em
questdo, o que se faz no sentido de valorizar as contribuicbes dos
autores analisados) entendendo a necessidade da existéncia de
limites aos poderes constituidos (Legislativo, Executivo e Judiciario),
filia-se a corrente substancialista que, compreendendo a necessidade
de garantir os direitos humanos que restam positivados
constitucionalmente (direitos fundamentais), busca mecanismos
democraticos (dentre eles a democracia participativa fomentada por
autores como Darci Guimaraes Ribeiro e Juarez Freitas) para a efetiva
concretizacao/efetivacdo das promessas realizadas. Devendo, a
Constituicdo, ser concebida ndo sé como uma carta politica (Luigi
Ferrajoli que a apresenta como importante limite dos poderes
constituidos e concesséao de liberdades), mas, em especial, como uma
forca normativa (ndo existindo normas de eficacia contida e limitada,
uma vez constitucionalizado direito deve ele ser efetivado — Lenio Luiz
Strek), resta premente a acdo pro-ativa dos poderes constituidos (ndo
s6 o judiciario, mas, principalmente, o Executivo) no sentido de tornar
viva, ativa e efetiva a Constituicdo Federal (ativismo positivo
apresentado por Anderson Teixeira), o que deve ser feito concebendo-
se os principios (direitos fundamentais) como fundamentos da regra,
sendo eles ndo s6 um importante limite a todo e qualquer poder como,
também, uma importante ferramenta para a transformacdo social
procedimento que, pela atual conjuntura politica, juridica e social, resta
ainda distante (como um sonho a ser realizado).

A partir desse paradigma, percebe-se que a maior consequéncia positiva do
ativismo judicial, pode ser verificada quando atendida as necessidades da justi¢ca, ndo

abarcadas pela lei.

O ativismo judicial como uma das formas de se garantir justica

O ativismo judicial, como ja observado anteriormente, teria surgido da caréncia
existente nas lacunas deixadas pelo poder legislativo, bem como pela necessidade de
flexibilizacdo da norma para se garantir justica.

Ainda que diante das diversas problematicas e os limites ténues entre seu
desempenho e uma atuacdo exacerbada dos investidos na judicatura, 0s
doutrinadores entendem que, em diversas situacdes, € o ativismo judicial que
concretiza a justica.

Escobar (2014, p. 122) ressalta que “uma visao positiva sobre o ativismo
judicial, que pode viabilizar a concretizacdo dos direitos fundamentais e distribuir
justica social, com isso, enfatizando-se a consciéncia de um Estado Democratico de

Direito e a forga normativa da Constituicdo.”.
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Para Silva (2014, p. 67), o ativismo judicial teria sido impulsionado justamente
pela redemocratizacdo realizada com a Constituicdo Federal de 1988:

Ocorre que, a partir da Constituicdo Democratica de 1988, a
redemocratizacdo fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario, o Poder
Legislativo passou por uma retratagéo e houve um certo descolamento
entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas
sociais fossem atendidas de maneira efetiva. Entdo, cada vez mais, o
Poder Judiciario, diante da atuacéo de seus magistrados, passa a ser
chamado a atender demandas da sociedade que o Poder Legislativo
nao fora capaz de satisfazer e com isso surge o chamado Ativismo
Judicial.

Nessa conjectura, o ativismo judicial também teria advindo para auxiliar na
defesa das normas e principios constitucionais, assim como diante da deficiéncia em
se alcancar uma justica satisfativa e ndo, somente, uma solugéo processual. Isto, visto
gue nesse novo momento juridico e social, o processo deixou de ser mero instrumento
para garantia do direito material, passando a ser forma de garantia da pacificacao
social, o que teria levado ao julgador a atuar — em determinados momentos — de
maneira diversa da lei para garantir uma equidade.

Ainda, Escobar (2014) defende a ideia de que o ativismo judicial traria a
possibilidade de se concretizar uma “justica dos pobres”, considerando que a politica
nao trabalharia a favor dos mais necessitados, cabendo ao judiciario efetivar justica

aos mais hipossuficientes. Para este autor:

A incapacidade do Estado em atender os direitos humanos faz emergir
inimeros atos judiciais cobrando este objetivo, tornando o ativismo
judicial uma realidade e um instrumento para efetivacdo desses
preceitos, com isso, gerando atrito entre os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario (ESCOBAR, 2014, p. 121.122).

Nessa senda, é de se indicar alguns casos que o ativismo judicial foi essencial
para se garantir justica. Para Silva (2014, p. 76-77), 0 caso mais emblematico teria
sido a possibilidade de adocdo por casais homossexuais, ele ainda ressalta que
“‘Apesar de termos um sistema juridico baseado no civil law, sem a existéncia do
Ativismo Judicial, no Direito brasileiro, uma crianca jamais poderia ter sido adotada
por um casal de mesmo sexo, por exemplo.”.

Pode ser citado, de igual forma, como outro exemplo da indispensabilidade do

ativismo judicial para garantia da justica, o julgamento da Ac&o Direta de
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Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132 pelo Supremo Tribunal Federal, que reconheceu a
possibilidade da unido estavel, com todos os seus efeitos, aos casais homossexuais.
Ainda, acerca da igualdade em relacdes as questbes inerentes a género e orientacédo
sexual, é de se mencionar o julgamento da A¢éo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4275, julgada pelo Supremo Tribunal Federal, que reconheceu a possibilidade de
alteracdo do registro civil de pessoas transexuais sem a necessidade da mudanga de
sexo.

Também é considerada outra manifestacdo do ativismo judicial, a decisao
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento das Ac¢des Declaratérias de
Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44, que passou a permitir a execu¢ao da pena apos
a condenacao em segunda instancia, o que — para alguns doutrinadores, entre eles,
0 proprio Ministro Roberto Barroso — também seria uma forma de se garantir justica.

Outro julgamento de forte impacto foi a analise da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 54, que acabou por conceder o direito ao aborto de
fetos anencéfalos. Inclusive, acerca deste tema, deve ser mencionado o debate que
estd ocorrendo no Supremo Tribunal Federal acerca da possibilidade de sua
descriminalizacdo, quando realizado até décima segunda semana de gravidez, tendo
ocorrido — inclusive — dois dias de audiéncias publicas para que houvesse a defesa
de ambos os posicionamentos, outro claro efeito do ativismo judicial.

Podem ser consideradas, também, como decisfes ativistas aquelas referentes
ao julgamento, realizado pelo Supremo Tribunal Federal, nas Acdes Civeis Originarias
(ACOs) 362 e 366, que julgou improcedente o pedido de indenizacdo do Estado do
Mato Grosso pela demarcacao de terras indigenas, bem como as decisdes proferidas
por diversos tribunais que vém permitindo a utilizacdo da cannabis de forma medicinal,
0 que sera analisado definitivamente pelo STF na Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 5708.

Entretanto, para que o ativismo judicial seja efetivamente um meio para se
garantir justica, ele deve observar os limites ja indicados no capitulo anterior, sob o
risco de se tornar uma forma ditatéria e arbitraria de atuacdo da magistratura. Silva
(2014, p. 76), muito bem indica:

E a atitude maléfica, do Poder Judiciario tomando decisdes politicas,
em total substituicho ao Poder Legislativo, que ndo podemos
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conceber; mas o Ativismo Judicial, da forma como enquadrado nesse
trabalho, a saber: a atitude ativista, criativa e interpretativa dos
julgadores, sem desrespeitar n0ssos principios constitucionais e sem
se deixar levar totalmente por suas individualidades, agindo com o
intuito de gerar a solucdo mais justa e adequada para a causa que se
Ihe apresente, a qual ndo encontra a melhor opcdo na letra
ultrapassada da lei; esse sim tem o direito de se estabelecer mesmo
Nno nosso sistema de civil law.

Desta forma, constata-se que o ativismo judicial € uma forma de garantia da
justica, desde que respeitando seus limites e os principios constitucionais, assim como
atuando de forma criativa e interpretativa, nas situacfes onde a letra de lei, por si s0,
nao possibilita a concretizagdo da justica.

Consideracfes Finais

O ativismo judicial, primeiramente, proveniente da legislacdo americana, teria
surgido da necessidade em se modular determinadas normas legais, a fim de se
garantir decisfes mais justas e adequadas as lides.

Ainda que diante das diversas discussdes inerentes ao tema, inclusive, acerca
das suas limitacdes e sua forma de aplicacéo, pode-se verificar que o ativismo judicial
tem atendido as demandas da sociedade, auxiliando o Poder Judiciario em promover
uma equidade social e uma justica que ultrapassa os limites processuais.

Diante dessa posicdo mais ativa do julgador, advém diversos riscos e
beneficios, como ja indicados no presente trabalho.

A maior dificuldade, ante essa nova perspectiva de atuacédo dos investidos na
judicatura, € a pratica do ativismo judicial, sem a ofensa aos principios e normas
constitucionais, bem como os principios e deveres inerentes a magistratura. Ferreira
(2014, p. 118), muito bem indica:

A preocupacdo central aqui exposta ndo reside simplesmente na
possibilidade de discussdo destas grandes questdes pelo Poder
Judiciério, pois se estas compdem o conteudo da Constituicdo
invariavelmente serdo objeto de sua analise, mas sim da linha ténue
hoje existente na afericdo da constitucionalidade destas questdes
guando o parametro da afericdo mostra-se extremamente fluido,
dificultando precisar se o Poder Judiciario exerce sua fungdo nos
limites esséncias a ele confiados ou se em verdade transborda o
nacleo essencial de sua funcéo, colocando-se como legislador ou
poder constituinte concorrente.

563



. IX Semindrio de Ensino, Pesquisa e Extens@o - SENPEX
unibave

Dessa forma, nesse novo contexto social, em que a funcao do processo deixou
de ser mera forma de se garantir o direito material e passa — também — a garantir a
justica social, o papel do magistrado deve ser realizado com extrema sabedoria.

Assim, pode-se concluir que, a efetivacdo do ativismo judicial, desde que
realizada de maneira equilibrada e respeitando seus limites e as normas e preceitos
constitucionais, se torna uma forma de ampliacdo de direitos, a fim de suprir as
eventuais brechas ou injusticas oriundas das leis. Inequivoco que, no atual momento
fatico e juridico enfrentado pelo Brasil, os julgadores debatem questdes de extrema
relevancia social e — diante desta posicdo — sdo os magistrados “chamados” a uma
atuacdo mais ativa e social, por meio de seus julgados.

Ainda, a deliberacdo e interpretacdo da norma, é algo decorrente do proprio
onus de julgar e, sempre que realizado com prudéncia, s tende a possibilitar uma
maior aproximacgao da lex “fria” com as pessoas que dela necessitam.

Todavia, como ja indicado, o ativismo judicial deve ser realizado com extrema
cautela e bom senso pelos magistrados, a fim de que estes ndo ultrapassem as
diferenciacdes entre Poder Judiciario e Poder Legislativo, nem acabem tornando-se
ditadores togados.

Nesta senda, os julgadores, na busca pela justica, podem — e devem — utilizar-
se do ativismo judicial, sempre que as normas, quando aplicadas, ndo sejam as mais
justas ao caso, desde que a decisdo também respeite as normas e principios
constitucionais e os limites inerentes a matéria.

Por fim, é de se frisar que “existe a necessidade de magistrados mais atentos
a realizacdo concreta dos valores e principios da Constituicdo e preocupados em

exterminar a ineficiéncia dos demais poderes.” (SILVA, 2014, p. 95).
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Resumo: Este artigo tem por objetivo estudar a importancia da comunicacéo e da
oratéria para os bacharéis e estudantes de direito. Para realizar o estudo foram
pesquisados livros de autores consagrados na area de comunicacao e oratéria, artigos
e entrevista em jornais. Trata-se de um estudo de revisdo bibliografica que muito
contribuiu para uma compreensao mais aprofundada sobre a questdo da comunicacao
no ensino juridico.

Palavras-chave: Processo de comunicacgéo. Elementos da comunicacéo. Importancia

da comunicacéo para advogados. Retorica.

Introducao

A sociedade depende fundamentalmente da linguagem. O que é a linguagem?
Em qualquer dicionario de lingua portuguesa significa, “o uso da palavra articulada ou
escrita como meio de expressdo e de comunicagdo entre pessoas” (DICIONARIO
INFORMAL, 2009), isto é, a linguagem é a forma de comunicacdo entre 0s seres
humanos e para isso utiliza-se da ferramenta palavra e seus respectivos significados.

Como o Direito € uma ciéncia social que esta presente no cotidiano da vida das
pessoas, mesmo que elas ndo percebam, seja na hora do nascimento de uma vida
humana, seja quando faz uma compra numa loja, seja quando paga seus impostos,
seja quando ocorre um acidente de transito, seja quando ha uma briga entre vizinhos,
seja na hora da morte de um ente querido, apenas para exemplificar, essas relacdes
estdo permeadas pela linguagem, mais ainda, pela comunicacéao.

As habilidades de comunicacdo sdo vitais para uma pratica bem-sucedida e

recompensadora aos operadores do Direito, permitindo expressar com mais confianga
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e transmitindo de forma apropriada e legitima a mensagem para a melhor resolucéo
da lide.

Essas habilidades estdo concentradas basicamente em um processo
comunicativo que envolve um receptor e um emissor por meio de uma mensagem
codificada, podendo ser por gestos, sons ou qualquer outro sistema de sinais que
transmite um significado na comunicagao.

Importante destacar a importancia de conhecer e compreender tudo o que
envolve a mensagem a ser difundida para que ndo ocorra os chamados “ruidos na
comunicagao” e impossibilite o receptor de assimilar o que o emissor realmente quer
transmitir.

A capacidade de comunicacéo eficaz por meio da formulacéo de pensamentos
objetivos, utilizando-se da fala € chamado de Retérica, um dos temas sobre
comunicacdo estudados por Aristételes e aplicado também nos dias atuais
principalmente por doutrinadores, juristas e operadores do direito. O aperfeicoamento
da expressao oral se faz através da Fala, Voz, Respiracdo e Postura, visto que
dominando estas técnicas, a expressao oral/verbal favorece o desempenho
profissional.

As pessoas sao altamente relacionaveis e com isso a comunicagao se torna a
base para alcancar éxito, mas nem sempre esse papel é facil, pois um dos grandes
desafios € superar o medo de falar ou de se expressar perante o publico e a habilidade
de administrar a inibicdo é de fundamental importancia para a vida cotidiana e
profissional.

Dessa forma, o objetivo desse estudo € apontar a importancia da comunicacao
no mundo juridico. Trata-se de estudo de revisdo bibliografica, apontando os principais

autores que tratam da tematica, principalmente a comunicacao na esfera juridica.

Procedimentos Metodolégicos

Segundo Prodanov e Freitas (2013), metodologia é a utilizacdo de técnicas e
procedimentos que tém de ser apreciados para a constru¢do do conhecimento, com
0 objetivo de constatar sua validade e utilidades em varios ambitos da sociedade.

De acordo com o conhecimento do autor supracitado, entende-se por método
a forma, o modo de pensar, o caminho percorrido e a maneira de abordagem. Os

métodos gerais ou de abordagem concedem normais genéricas designadas a
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determinar uma ruptura entre objetivos cientificos e ndo cientificos denominados de
senso comum.

Trata-se de uma pesquisa de reviséo bibliogréafica, assim definida por Marconi
e Lakatos (2003, p. 158), “[...] a pesquisa bibliografica € um apanhado geral sobre os
principais trabalhos ja realizados, revestidos de importancia, por serem capazes de
fornecer dados atuais e relevantes relacionados com o tema [...]". A presente pesquisa
€ de carater bibliografico, com fundamentacédo tedrica em alguns artigos cientificos.

Também foram utilizados livros, e uma reportagem em jornal.

Comunicagédo: Conceito e Importancia no Direito

Desde a antiguidade, n0s seres humanos, racionais que SOmMoS,
compartilhamos diferentes informacdes entre si, tornando o ato de comunicar-se uma
atividade essencial para a vida em comunidade. O processo comunicativo, consiste
em transmitir uma mensagem, seja qual for ela, entre um emissor (responsavel por
emitir) e um receptor (tendo o papel de descodifica-la).

A mensagem € codificada em um sistema amplo de sinais, que pode ser
conferido por gestos, sons, indicios, uma lingua natural, ou em outros codigos que
irdo trazer consigo um significado, resumidamente, a sua concretizacdo se dara
perante uma linguagem verbal (falada ou escrita) e nao-verbal (gestos, expressbes
faciais, imagens, etc.).

O Direito, por ser uma ciéncia interdisciplinar que se comunica, principalmente
com a filosofia, a sociologia, a politica, a ética e a linguagem, dentre outras, torna-se
um elemento de evolucdo da prépria histéria de um pais. Dai a importancia do
conhecimento da linguagem e da adoc&o de uma postura adequada por parte dos
operadores do direito, como protagonistas deste processo de evolucao

Dificil fica desligar uma qualidade tdo importante como esta do ramo
empresarial ou profissional. E perceptivel que, em todas as areas, aqueles que
apresentarem uma melhor comunicacao serdo posteriormente mais bem-sucedidos,
isto porque o poder de convencer em todos 0s ambitos e atingir um bom feedback,
esta ligado a persuaséao, sendo ela empregada no momento em que se busca alcancar
a parte emocional e racional do individuo e:

O Direito é a profissédo da palavra, e o operador do Direito, mais do
que qualguer outro profissional, precisa saber usa-la com
conhecimento, tatica e habilidade. Deve-se prestar muita atencdo a
principal ferramenta de trabalho, que é a palavra escrita e falada,
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procurando transmitir melhor o pensamento com elegéancia, brevidade
e clareza (SABBAG, 2016, p. 18).

Dessa forma, a comunicacao torna-se uma ferramenta indispensavel ao bom

desempenho profissional no &mbito juridico, conforme nos orienta Diniz (2006, p.187):

Os advogados devem ter treinamento em comunicagéo verbal e
escrita, porque, além de participar de processos, em que, na
maioria das vezes, a comunicacao se faz pela escrita, em outras
muitas oportunidades deve dominar a expressao oral, quer em
palestras, congressos, reunides de trabalho, mediacdes, aulas,
negociacdes, e de modo especial no tribunal do jari, em que
deve estar treinado na comunicacao oral.

Polito (2014) alerta para alguns pontos cruciais do ato comunicativo,
principalmente por parte dos bacharéis em direito. Sao eles:
- Boa diccéo: sera melhor compreendido, afinal € de conhecimento que um dos
motivos da desatencao das pessoas € a dificuldade para compreender a mensagem
pelo motivo da dicgéao defeituosa.
- Equilibrio emocional: aumentara sua credibilidade, alguns aspectos da nossa
comunicacao transmitem ao inconsciente dos outros ouvintes quem somos, que tipo
de educacao recebemos, e qual a formacdo que tivemos. Caso um profissional de
direito se mantenha desequilibrado na énfase de suas palavras, seréa titulado como
um ser pobre de conhecimento (julgamento alheio)

Acima de tudo, é importante destacar a naturalidade, sendo ela uma
ferramenta que dara a possibilidade de aproximacdo entre o orador e o0 grupo de
pessoas que se prioriza atingir, mantendo-os em um ambiente agradavel, sera de

enorme facilidade a socializagdo entre os presentes.

Processo de Comunicacéo e seus Elementos

De acordo com Roman Jakobson, um dos mais importantes linguistas do século
XX e pioneiro da analise estrutural da linguagem, em todo ato comunicativo, seis
elementos precisam necessariamente estar presentes e em forma adequada.
Indexados de a) até f), sdo eles: a) REMETENTE, que envia uma f) MENSAGEM ao
b) DESTINATARIO. A mensagem, para ser eficaz, exige um c) REFERENTE (ou
CONTEXTO) a que se refere, inteligivel pelo destinatario, e que seja verbal ou

suscetivel de verbalizacdo; um e) CODIGO comum ao remetente e ao destinatario
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(respectivamente codificador e decodificador da mensagem); e, finalmente, um d)
CANAL, um meio fisico entre o remetente e o destinatério, que os habilite a entrarem
e permanecerem em comunicagao (JAKOBSON, 2007).

Analisar-se-4, com maior cuidado, os referidos elementos, buscando a sua
funcao especificamente na redacao forense.
a) REMETENTE — é aquele que inicia o ato de comunicar-se. No contexto forense
(processos judiciais), somente havera pronunciamento do juiz apds acionamento
pelas partes interessadas; conforme o Art. 2° do CPC: “Nenhum juiz prestara tutela
jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e formas
legais”. Ora, comunicamo-nos sempre com alguma intenc¢éo, dirigida a alguém; torna-
se este, assim, a figura central da retorica juridica.
b) DESTINATARIO — o remetente inicia a comunicago com a intenc¢éo de estabelecer
contato com alguma(s) pessoa(s). Embora a lide seja travada com a parte contraria,
no processo judicial o destinatario imediato € a autoridade judiciaria, a quem deve ser
encaminhada a peca juridica.
c) REFERENTE — é o elemento que proporciona a compreensdo da mensagem
contida no ato de comunicacéo. Neste item deve ser bem demonstrada a importancia
dos fatos, bem como apresentada a correta qualificacdo das partes. Desta forma,
gualificando os litigantes e submetendo o(s) fato(s) a(s) norma(s), podera o juiz
entender o que se pretende e julgar a acédo procedente.
d) CANAL — é o meio pelo qual a linguagem é transmitida. Se ndo ha conexao entre
as partes, ndo se realiza a comunicacdo. O processo judicial é o canal formal de
comunicacao entre remetente e destinatario no ambiente judicial. Dai a maxima: o que
nao esta nos autos do processo ndo pertence ao mundo juridico.
e) CODIGO - para que a comunicacdo se realize, é fundamental que as partes
envolvidas utilizem o mesmo codigo. Neste sentido, na redacédo forense deve ser
respeitado o art. 156 do CPC, “em todos os atos e termos do processo € obrigatério o
uso do vernaculo”. Além disso, conforme o art. 13 da CF, “A lingua portuguesa é o
idioma oficial da Republica Federativa do Brasil”.
f) MENSAGEM — é o conteudo que se pretende transmitir. Nas pecas juridicas o
REMETENTE ndo tem apenas a intencdo de contar os fatos e submeté-los a Lei

aplicavel, mas também convencer o juiz a agir de tal forma a atender seu pedido.
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Um fator adicional que deve ser valorizado nestes procedimentos é o de
preservar o liame psicoldgico do juiz, prezando para que a peca juridica cumpra
rigorosamente todos 0S pressupostos processuais.

A utilizacdo inadequada dos elementos acima mencionados podera fulminar o
processo de pronto, como, por exemplo, quando o REMETENTE nao usa uma
linguagem clara e inteligivel, caracterizando um problema de CODIFICACAO. Da
mesma forma, precisa o REMETENTE cuidar para ndo produzir “ruidos na
mensagem”’, que impegam a sua correta interpretagao e cristalina compreensédo. Deve
ser considerado, ainda, o teor da mensagem, que, se demasiado superficial, ndo
refletird a realidade, se excessivamente profundo, dificultar4 desnecessariamente o
entendimento da matéria.

Em especial, quando se tratar de Tribunais do Juri € oportuno frisar que:

Isso implica a necessidade de o Remetente conhecer os interesses,
necessidades, crencas e valores do Receptor, na situacdo em que a
comunicagao vai ocorrer. Este conhecimento ndo pode basear-se
apenas no que o Receptor fala, mas no que pensa e principalmente
em como age (ARANTES, 1998, p. 265).

Logo, seja para a conquista do acolhimento do pleito pelo juiz, seja para
argumentar diante de um Tribunal do Jari, € essencial que a mensagem esteja
construida adequadamente, sob o risco de que todo o esforco de comunicacao se
perca. A comunicacdo somente podera ter sucesso se o DESTINATARIO decodificar
corretamente a mensagem transmitida pelo REMETENTE.

Para os operadores do Direito, a formacédo para a correta aplicacdo destes
conhecimentos resulta em um profissional bem preparado, que terd melhores

condicBes de se destacar no mercado de trabalho.

Retorica: de Aristételes a Contemporaneidade

A retdrica corresponde a formulacdo de um pensamento por meio da fala e por
isso depende em grande parte da capacidade mental do orador. A retdrica classica
dominou o pensamento acerca da persuasao até ao séc. XX, momento a partir do qual
novas teorias emergem para complementar, competir e até em alguns casos,
substituir a abordagem classica.

Aristételes um dos pensadores com maior influéncia na cultura ocidental

elaborou um sistema filoséfico no qual abordou e pensou sobre praticamente todos 0s
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assuntos existentes, destacando- se um dos temas mais importantes para o exercicio
de muitas carreiras profissionais: A Retérica.

A retdrica Aristotélica consiste em trés aspectos fundamentais: pathos, ethos e
logos.
PATHOS: significa “sofrimento e experiéncia”. Pathos estd associado a

emocao, refere-se ao apelo ao lado emocional do publico alvo. O recurso para pathos
€ um argumento emocional. Argumentos dessa natureza podem ter como alvo
sentimento comum, valores culturais compartilhados ou serem estruturados para
manipular e provocar uma resposta emocional direta. A pessoa que faz o argumento
procura fazer o ouvinte se identificar com ela (ARISTOTELES, 2003).

ETHOS: significa “carater” e vem da palavra ethikos, que significa
personalidade moral. Depende da credibilidade, competéncia e reputacao da pessoa
gue faz o argumento. Uma pessoa considerada como uma autoridade no assunto que
ela esta falando sobre faria um argumento dessa natureza. O argumento se baseia
principalmente em confiar na opinido ou analise de uma autoridade ou especialista,
em vez de procurar evidéncia direta e prova de que qualguer um pode seguir no
argumento (ARISTOTELES, 2003).

LOGOS: significa palavra, discurso ou razdo. O recurso para logos é um
argumento légico. A credibilidade do argumento repousa sobre a sua coeréncia e
estrutura interna, bem como a evidéncia apresentada no seu apoio. Argumentos se
dividem em tipos indutivos ou dedutivos (ARISTOTELES, 2003).

Um argumento pode ser de apenas um desses estilos, mas Aristoteles
acreditava que um argumento eficaz mistura todas as trés qualidades
(ARISTOTELES, 2003).

A partir do final dos anos 60 do séc. XX, a definicdo de retdrica passa a ser
mais abrangente, inclui todo tipo de comunicacao como forma de persuasao, poder
ou expressao cultural, como por exemplo: as letras de uma cancdo, um discurso
pessoal, um programa de televisdo ou até mesmo a forma de nos vestirmos.

A retdérica contemporanea €, assim, entendida ndo apenas como uma forma de
comunicacao publica, mas antes como um processo comunicativo mais vasto, por
meio da utilizacdo de simbolos e dos significados que Ihes atribuimos
(ARISTOTELES, 2003).
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Aperfeigcoando a Expresséo Oral: Voz, Fala, Respiragdo e Postura
As técnicas de aperfeicoamento vém desde a Grécia Antiga, Aristoteles cita cinco

regras de oratéria que perduram até hoje como normas de comunicagao:

a) O éxito da comunicacao depende da sinceridade do orador;

b) Um bom orador demonstra conhecimento;

c) Oratoéria € um meio de comunicacao e ndo de exibicao;

d) O propdsito ao falar é receber a atengéo do publico;

e) A eficacia de um discurso depende em grande parte da naturalidade dos

nossos gestos (ARISTOTELES apud POLITO, 2014)

O aperfeicoamento da expresséo oral necessita de uma voz potencializada,
mas também precisa de aspectos como vocabulério, expressividade, articulagéo,
fluéncia, velocidade da fala e oratéria. Todos esses fatores de contribuicdo fazem
nossa expressao oral ser mais objetiva, clara, relaxada e natural, portanto favorecem
0 desempenho profissional.

Vejamos a seguir, alguns itens de aperfeicoamento da expresséao oral:

1) Voz: € um instrumento de persuaséo, € o espelho da personalidade humana, ela
gue nos apresenta ao mundo, muitas vezes, a voz € o0 ponto de partida para atrair
a atencao do publico, para que sua comunicagao seja expressiva, deve se colocar
énfase nas palavras e fizer as pausas adequadas;

2) Fala: depende muito do nosso vocabulario, da escrita da palavra com acentuacdes
corretas e do conhecimento do assunto;

3) Respiracdo: € essencial para que sua comunicacdo se mantenha equilibrada e
consistente, a respiracao correta para falar é realizada com a regiao do abdémen.
Antes de iniciar sua apresentacao faca exercicios para soltar as cordas vocais e a
mandibula;

4) Postura: os movimentos do corpo tém a mesma importancia que a palavra no que
se referem a condi¢cdo humana, esses recursos expressivos riquissimos favorecem
a ligacao entre as pessoas e fortalecem a magia interacao social. A postura € um

dos aspectos mais importantes da oratéria (POLITO, 2014).
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Administracdo da Inibicdo e do Medo de Falar em Publico

O medo de falar em puablico, em sua maioria, estd além de falar perante
multiddes, encontra-se também, em situagBes menores do dia a dia, como sentir
temor em falar para um pequeno grupo de pessoas ou pedir indicagéo e informacdes
de algo que necessitam. A habilidade para conseguir administrar a inibicdo é
fundamental em diversas circunstancias da vida cotidiana e profissional. Em
profissdes da area do direito predomina a necessidade de ndo ter medo de se
expressar.

Segundo Michel Soares, especialista em oratéria, 0 medo de falar em publico
funciona mais ou menos dessa forma inibidora. “Expor sua opinido ou ideias para o
publico — que pode ser desde trés pessoas até uma sala com 300 alunos, por exemplo
- € saber que vocé sera analisado, interpretado e julgado por pessoas que nao
conhece. E é comum que isso gere inseguranga,” (SOARES, 2014). S6 que o grande
problema é exatamente quando esse medo paralisa uma pessoa.

Em muitos momentos nos deparamos com pessoas que querem expressar suas
opinides, ou apresentar algum trabalho, mas, ao mesmo tempo, o medo as impede. E
esse medo pode ser percebido até por meio do fisico da pessoa: alguns suam frio,
outros gaguejam, outros travam, outros tremem e sentem o coracao bater acelerado,
outros sentem que o raciocinio ndo consegue ser organizado de jeito nenhum”
(SOARES, 2014).

Visando acabar com esse temor comum, muitos oradores desenvolvem e
comentam sobre técnicas que ajudam a superar a inibicdo. Segundo Reinaldo Polito,
mestre em ciéncias da comunicagao, “Conhecendo as causas do medo de falar em

publico, fica um pouco mais facil encontrar o caminho para combaté-lo”:

1-Conheca o assunto com profundidade: Conhega sempre muito bem
0 assunto que ira apresentar. Saiba muito mais do que devera expor.
Conhecer e dominar a sequéncia da apresentacdo da mais confianca
e ajuda a dominar o medo.

2-Pratique e adquira experiéncia: Aproveite todas as oportunidades
para se apresentar diante das pessoas. Vocé precisa de pratica para
ter seguranca e combater o medo.

3-ldentifique suas qualidades: No6és temos, geralmente, muita
facilidade para identificar nossos defeitos, mas muita dificuldade para
falar das nossas qualidades. Por isso, aprenda a conhecer suas
qualidades. Veja se vocé tem boa voz, bom vocabulario, boa
expressdo corporal, presenca de espirito, humor, raciocinio bem
ordenado, enfim, descubra suas qualidades de comunicacdo e
encontre a partir delas seguranca para falar.
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4-Utilize sua respiracdo: Manter a respiracao estavel (isso faz com que
os sintomas fisicos diminuam), manter o pensamento focado somente
naquilo que sera dito, estabelecer uma postura corporal confortavel
antes da exposicao (POLITO, 2014, p.44/45).

Vocé podera combater e dominar o medo de falar, mas ele sempre ira estar por
perto. Vocé apenas precisara reduzir o excesso de adrenalina, ficando mais tranquilo

para falar.

Consideracgfes Finais

A comunicacgao, conforme analisado no trabalho, apresenta uma importancia
primordial para alcancar éxito nas demandas e deve ser diuturnamente utilizada de
forma adequada como ferramenta funcional no Direito. Vale ressaltar que a
complexidade do estudo da linguagem e comunicacdo € um mecanismo que faz com
gue os operadores do direito se tornem capazes de evidenciar cada vez mais sua
competéncia tanto no campo profissional quanto no pessoal.

N&o obstante, a comunicacéo inserida de forma inapropriada pode dificultar a
compreensao e estabelecer o conceito de que o operador do direito ndo possui
conhecimento suficiente para obter sucesso na demanda, dessa forma € importante o
aprimoramento constante e o uso da comunicacao de forma clara e sucinta, para que
haja o entendimento entre as partes envolvidas pois, além de desempenhar papel em
seu mundo profissional, o operador do direito também exerce funcao social perante a

sociedade.
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Resumo: O depoimento especial e a escuta especializada s&o institutos trazidos pela
lei da escuta protegida, que viabilizam a realizacdo da oitiva de criangcas e
adolescentes, vitimas ou testemunhas de violéncia, de forma mais humana, a fim de
evitar a revitimizacdo. Referidos procedimentos séo efetivados com a participacéao de

s

profissional qualificado, em ambiente adequado, cuja entrevista é registrada por
videogravacgdo. O presente trabalho tem por objetivo identificar a importancia do
depoimento especial e da escuta especializada, para minimizar os danos de um
depoimento, de acordo com as inovacgdes trazidas pela Lei n°® 13.431/2017. O método
utilizado foi o bibliogréfico, qualitativo e descritivo, tendo como embasamento teorico
publicacdes, artigos cientificos, doutrina e legislacdo. Dentre os resultados obtidos,
destaca-se que a oitiva diferenciada das criancas e adolescentes, embora sem
regulamentacao expressa, ja era utilizada antes mesmo da vigéncia da lei, além de
representarem instrumentos aptos a alcancar um depoimento livre de vicios e mais
préximo da verdade.

Palavras-chave: Depoimento especial. Escuta especializada. N&o revitimizacao.

Inovacédo. Humanizacéo.

Introducao:

O presente trabalho tem como obijetivo identificar a importancia do depoimento
especial e da escuta especializada, das criancas e adolescentes vitimas ou
testemunhas de violéncia, para a obtencdo de um depoimento humanizado e sem
dano, de acordo com as inovacdes trazidas pela Lei n® 13.431/2017, a Lei da Escuta
Protegida.

Conforme aduz Florentino (2015), a violéncia contra criancas e adolescentes é
uma problematica universal, que acomete inUmeras vitimas, diariamente, causando-
Ihes consequéncias fisicas, psiquicas, sociais e sexuais, dentre outras. Mormente, 0
dano causado pela violéncia sexual, esta relacionado ao vinculo entre a vitima e o

agressor, e 0 que causa intensa repulsao é o fato de que, muitas vezes, 0s agressores

578



. IX Semindrio de Ensino, Pesquisa e Extens@o - SENPEX
unibave

fazem parte do proprio &mbito familiar. Esta circunstancia dificulta ainda mais a coleta
do depoimento da vitima.

De acordo com Pelisoli e Dell’Aglio (2016), realizar o depoimento de criangas e
adolescentes que sofreram quaisquer tipos de violéncia, ndo é uma fungcédo simples,
visto que requer a cooperacdo de profissionais de diversas areas, devido a
complexidade dos casos. Embora essa multidisciplinariedade entre conselheiros
tutelares, assistentes sociais, psicélogos, médicos, policiais, promotores e juizes seja
necessaria para a investigacao e instrucdo do processo que apura a violéncia, deve-
Sse evitar a revitimizacao e reduzir a quantidade de entrevistas com 0s menores, para
amenizar o constrangimento decorrente de tais situacoes.

Para se alcancar um depoimento com dano reduzido, observados os direitos e
garantias fundamentais, adveio o depoimento especial e a escuta especializada,
institutos que foram regulamentados pela Lei n. 13.431/17 e, como bem explana Pini
(2018), a referida legislacdo € pautada no principio previsto no artigo 227 da
Constituicdo Federal, o qual preconiza a prioridade absoluta da tutela dos direitos das
criangas e adolescentes.

A legislacdo em comento, também denominada de Lei da Escuta Protegida,
surgiu com o objetivo de assegurar a protecao integral as criancas e adolescentes que
forem testemunhas ou vitimas de violéncia, resguardando-as das adversidades
supervenientes a entrevista, consoante revela Colago (2018).

Embora a lei tenha inovado, dentre outros pontos, ao detalhar o procedimento
especial nos depoimentos, a necessidade de proceder as escutas de forma
diferenciada ja vinha sendo discutida ha muitos anos e, inclusive, foram efetivados
depoimentos especiais anteriormente a legislacdo especifica. (LEAL; SOUZA;
SABINO, 2018). Nesse viés, sera abordado o contexto histérico do depoimento
especial e da escuta especializada no Brasil.

Para melhor compreenséo acerca do tema, no decorrer do presente trabalho
serdo elucidadas as definicbes de depoimento especial e escuta especializada, e
como ocorre a perfectibilizacdo destes procedimentos.

Ademais, cabe enfatizar a importancia do advento da lei da escuta protegida
gue, de fato, representa uma significativa inovacdo humanizada no mundo juridico,
principalmente por viabilizar o almejado depoimento reduzido de dano das criancas e
adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia. Com efeito, este ponto sera

explicitado ao longo da pesquisa.
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Procedimentos Metodolégicos

Trata-se de um estudo de revisao narrativa de literatura, fundamentado em
leituras exploratérias e seletivas do material de estudo, com embasamento tedrico em
artigos cientificos, na doutrina e na legislacao.

Quanto a abordagem, trata-se de uma pesquisa qualitativa, visto que serdo
abordadas as particularidades do tema definido. J& a modalidade de pesquisa, optou-
se pela descritiva, de modo que se fara uma descri¢do acerca do assunto.

Em relacdo a técnica de pesquisa, primeiramente, realizou-se a busca
bibliografica na base de dados Scielo, utilizando-se como descritor DEPOIMENTO
ESPECIAL, por meio de critérios para a escolha das publicacdes, dentre eles,
pesquisas que tratassem do tema deste trabalho, no idioma portugués, tendo sido
encontrados quatro artigos. Destes, foram analisados os titulos, e apenas dois se
enquadraram ao tema escolhido.

Em conseguinte, foi acessado o Portal Capes, no qual se utilizou os descritores
DEPOIMENTO ESPECIAL, obtendo-se o resultado de 1.865 documentos. Assim,
efetuou-se uma triagem, selecionando apenas 0s escritos em portugués, que totalizou
em 870 pesquisas. Dentre elas, foram encontradas 344 publica¢des dos ultimos cinco
anos. Para direcionar aos documentos que realmente fossem pertinentes ao tema,
restringiram-se as pesquisas cujos descritores “depoimento especial” constassem no
titulo, sendo encontrados 02 documentos.

No decorrer da analise dos trabalhos, como critério de incluséo e exclusédo de
publicacdes, foram observados os titulos, os resumos e o0 conteudo dos textos
completos, sendo suprimidos aqueles que ndo guardam vinculo com o tema em
guestdo, subsistindo, portanto, 2 (dois) artigos, os quais foram selecionados em
consonancia com a opc¢ao dos trés autores.

A pesquisa também teve como apoio as publicacdes de paginas eletrénicas
conceituadas no ambito juridico, dentre elas, Jusbrasil, Emporio do Direito, Conjur e a
pagina do Conselho Nacional de Justica.

Ademais, utilizou-se como base a doutrina (LEAL; SOUZA; SABINO, 2018) que
aborda comentérios a Lei da Escuta Protegida, assim como a propria legislacdo — Lei

n. 13.431/2017 —, que € o principal objeto de estudo no presente trabalho.
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Resultados e Discussao

Contexto histérico do depoimento especial e escuta especializada no Brasil

A violéncia contra criancas e adolescentes ocorre em todas as partes do
mundo. A histéria revela que, desde a época primitiva até 0 momento atual, a violéncia
contra 0s menores mostra-se como um fendmeno social e cultural de grande impacto.
Ocorre que, existe significativa diferenca entre o0 nimero de violéncia que acontece e
guantas delas realmente chegam ao conhecimento das autoridades. Isso porque,
impera nos lares abusivos, o siléncio, ainda que a violéncia seja vivenciada, por
sentimento de medo, angustia, raiva e muito sofrimento. Para amenizar essa aflicdo,
o depoimento especial passou a ser uma experiéncia realizada em diversos paises,
instituto que motiva as vitimas e testemunhas a revelarem a violéncia, sendo-lhes
oferecida a protecéo integral (PELISOLI; DOBKE; DELL’AGLIO, 2014).

No Brasil, historicamente, o depoimento infanto-juvenil prestado em juizo,
durante muitos anos, se realizou da mesma forma como ocorre com 0s adultos, em
uma sala de audiéncia, perante o juiz, promotor de justica e advogado. Em algumas
situacles, 0 réu era retirado da sala de audiéncias para evitar o constrangimento,
porém isso nao era regra. Por muito tempo, os operadores de direito enfrentaram a
tarefa de colher o depoimento de criangas e adolescentes vitimas ou testemunhas de
violéncia, sem qualquer amparo legal. Tais inadequacdes dificultavam a colheita do
depoimento, principalmente por fazer com que o sofrimento fosse relembrado e
ocorresse a revitimizagao (DOBKE et al., 2001 apud PELISOLI; DELL'AGLIO et al.,
2016).

Segundo Pelisoli; Dobke; Dell’Aglio (2014), a experiéncia do depoimento
especial, em nosso pais, iniciou em Porto Alegre — Rio Grande do Sul, no ano de 2003,
na Vara da Infancia e Juventude da Comarca. Em adendo, Leal; Souza; Sabino
(2018), afirmam que a iniciativa foi do Juiz José Antdnio Daltoé Cezar, atualmente
desembargador, e o referido procedimento era traduzido pela expressao “depoimento
sem dano”.

No mesmo sentido, Colaco (2018) ressalta que, mesmo sem regulamentacao
especifica, a escuta especializada ja vinha sendo utilizada por psicologos que atuam
nas delegacias especializadas de protecéo a crianca e adolescente. Ademais, a partir

da regulamentacédo do depoimento especial, pela Recomendacao n° 33 de 2010, do
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Conselho Nacional de Justica, a pratica da escuta especializada foi adotada por
diversos magistrados.

A respeito da Recomendacédo n°® 33 de 23/11/2010, do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), Pelisoli; Dell’Aglio (2016) relatam que o CNJ se baseou na Constituicao
Federal, no Estatuto da Crianga e do Adolescente e na Convengéo Internacional sobre
os Direitos da Crianga, para a elaboracdo da recomendacéo, esta que preconiza a
implantacdo de salas de depoimento videogravado para criangcas e adolescentes.
Ademais, o CNJ dispde que o depoimento deve acontecer em espaco adequado e
com profissional capacitado para realizar este procedimento da maneira apropriada,
evitando a revitimizagao.

Ja no Estado de Santa Catarina, o Municipio de Braco do Norte foi pioneiro em
implementar a escuta protegida de criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas
de violéncia, por intermédio de ambiente apropriado e com acompanhamento de
profissional habilitado. Isso aconteceu pouco tempo depois da recomendacao 33/2010
do CNJ (LEAL; SOUZA; SABINO, 2018).

Finalmente, em 5 de abril de 2017, adveio publicacdo da Lei n° 13.431/2017,
no Diario Oficial da Unido, com seus 29 (vinte e nove) artigos, no intuito de conferir
protecdo integral a crianca e ao adolescente, por meio da regulamentacdo do
depoimento especial e da escuta protegida. O periodo entre a data de publicacéo
oficial e sua entrada em vigor, ou seja, a vacatio legis, € de 1 (um) ano (NUCCI, 2018).
Portanto, a partir do dia 06 de abril de 2018 a lei da escuta protegida entrou em
vigéncia.

Conforme abordam Leal; Souza; Sabino (2018), o projeto legislativo que
resultou na Lei n. 13.431/2017, restou articulado pela ChildhoodBrasil, uma
organizacao da sociedade civil de interesse publico, juntamente com o Fundo das
Nacdes Unidas para a Infancia no Brasil, a Associacdo Brasileira de Psicologia
Juridica e a Frente Parlamentar Mista de Promocédo e Defesa da Crianca e do
Adolescente. A justificacdo do texto submetido a Camara dos Deputados centrou-se
principalmente na falta de uma legislacédo protetora dos direitos das criancas e de
adolescentes expostos ao sistema de justica, e na necessidade de evitar a

revitimizacao e promover o respeito aos direitos infanto-juvenis
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Definicdes do depoimento especial e escuta especializada e a perfectibilizacéo
destes procedimentos

Nas situacdes de violéncia que envolva crianca ou adolescente, sejam eles
vitimas ou testemunhas, a oitiva devera ser por intermédio da escuta especializada e
do depoimento especial, que representam um marco da ética humanizada no modo
de ouvi-los (LEAL; SOUZA; SABINO, 2018).

Pelisoli; Dobke; Dell’Aglio (2014) declaram que a violéncia empregada contra
criancas e adolescentes viola o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, previsto em nossa Constituicdo Federal. Portanto, esta violagdo de
dignidade, exige que o Estado intervenha para atender a vitima e punir o agressor. No
procedimento para apuragao da violéncia, as criancas e adolescentes tém o direito de
serem ouvidos nos atos que forem abordados seus interesses, e o depoimento
especial e a escuta especializada sdo os métodos mais indicados para realizacéo da
oitiva.

Acerca da escuta especializada, o artigo 7° da Lei 13.431/2017 dispde que “é
o procedimento de entrevista sobre situacao de violéncia com crianca ou adolescente
perante 6rgao da rede de protecao, limitado o relato estritamente ao necessario para
o cumprimento de sua finalidade”.

Nesta toada, vejamos 0 conceito de escuta especializada, nos ensinamentos
de Leal; Souza; Sabino (2018, p. 87/88):

Nos termos da Lei n. 13.431,2017, a escuta especializada é espécie
do género escuta protegida (a escuta protegida divide-se em escuta
especializada e depoimento especial). Trata-se de procedimento de
entrevista realizada pelos érgdos da Rede de Protecdo nos campos
da educacao, saude, assisténcia social, seguranca publica, justica e
Direitos Humanos, com a finalidade de garantir o acompanhamento da
vitima ou testemunha de violéncia em suas demandas, na perspectiva
de superacdo das consequéncias da violacdo experimentada,
inclusive no seio familiar. [...] A escuta especializada, deve cingir-se a
obter ou confirmar a revelagdo da violéncia sofrida ou testemunhada
e a prover cuidados de atengéo.

Segundo Nucci (2018), a escuta especializada é feita por um profissional
especializado, o qual entrevista a crianca ou adolescente vitima ou testemunha de
violéncia.

Nas palavras de Pini (2018), a escuta especializada consiste no procedimento

de entrevista da crianca ou adolescente, por um profissional do érgdo da rede de

583



. IX Semindrio de Ensino, Pesquisa e Extens@o - SENPEX
unibave

protecdo, seja na area da saude, educacao, assisténcia social ou seguranca publica,
e que deverd se limitar para o desempenho da tarefa.

No que tange ao depoimento especial, preconiza o artigo 8° da referida lei:
“‘depoimento especial é o procedimento de oitiva de crianga ou adolescente vitima ou
testemunha de violéncia perante autoridade policial ou judiciaria”.

Quanto ao depoimento especial, os autores Leal; Souza; Sabino (2018, p. 92)

trazem a definicéo:

O depoimento especial, conhecido no ambito internacional como
entrevista forense, €, de acordo com a Lei n. 13.431/2017, espécie do
género escuta protegida [...] Trata-se de procedimento de oitiva
realizado pela Autoridade Policial (Delegado de Policia) ou pela
Autoridade Judiciaria (Juiz, Ministério Publico ou Defensoria Publica),
com o objetivo de coleta de evidéncias dos fatos apurados no ambito
de um procedimento investigatério ou de um processo judicial, sem
descurar de outras fungdes. De modo geral, o depoimento especial
consiste em um conjunto de atitudes e procedimentos promotores da
oitiva humanizada da vitima ou testemunha infanto-juvenil, a qual se
da por intermédio de profissional especificamente capacitado para
tanto e em sala ambientada para acolhimento e protecao, livre do
contato com pessoas aptas a influenciar no &nimo e na saude
psicolégica da crianca e do adolescente.

Por sua vez, Nucci (2018) discorre que o depoimento especial consiste na oitiva
das criancas e adolescentes perante o delegado ou juiz, que deve ocorrer em
ambiente favoravel e equipado para isso.

No mesmo sentido, Pini (2018) preconiza que o depoimento especial é o
procedimento de oitiva de criancas e adolescentes, diante da autoridade policial ou
judiciéaria, dirigido por profissional especializado, o qual prosseguira em segredo de
justica e os registros serédo audiovisuais.

A principal finalidade dos referidos institutos é de preservar essas pessoas de
uma vitimizagdo secundaria, visto que ja suportam as consequéncias da violéncia
sofrida, nocivas a integridade fisica e dignidade sexual (COLACO, 2018).

Ademais, importante descrever como ocorre a perfectibilizacdo dos
procedimentos mencionados, conforme dispde a lei da escuta protegida.

No momento em que o0s 6Orgdos de saude, assisténcia social, educacéo,
seguranca publica, e da justica, recebem informacdo dando conta de violéncia com
crianca ou adolescente, devem proceder de forma a protegé-los e fazer o

encaminhamento ao Conselho Tutelar, assim como a Autoridade Policial, que
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cientificara o Ministério Publico acerca do fato. Apds a revelacdo da situacdo de
violéncia, o depoimento especial e a escuta protegida serdo providenciados (LEAL;
SOUZA; SABINO, 2018).

Os mesmos autores discorrem que, em regra, no ato da escuta, ndo deve existir
a presenca da autoridade policial ou judiciaria em contato direto com o infanto-juvenil.
E crucial, pois, salvo excepcionalidade que justifique, o contato da crianca ou
adolescente tdo somente com profissional qualificado para tanto, a fim de minimizar o
sofrimento. Este profissional capacitado, antes de assistir ao depoimento, ira conhecer
a pessoa que sera entrevistada, visando obter confianca e possibilitar a credibilidade
das informacbBes. Seu papel é de servir como intermediario entre a vitima ou
testemunha e a autoridade competente, devendo proporcionar um atendimento
humanizado e coletar evidéncias que contribuam para a apuracao dos fatos.

Embora se considere mais adequado que a escuta protegida seja intermediada
por psicologos e assistentes sociais, a lei faz mencéo de que a oitiva especial sera
realizada por profissionais capacitados ou especializados, incluindo todos que tenham
recebido treinamento para atuar nestes casos, independente de formacéo académica,
conforme posicao dos autores supracitados.

Pelisoli; Dell’Aglio (2016) afirmam que os procedimentos mencionados sao
realizados por intermédio de videogravacao, considerada uma forma completa e
segura de documentacao, além de possibilitar a transmissao de imagem e voz durante
a avaliacao.

Nucci (2018) menciona que, consoante o artigo 11 da Lei em comento, o
depoimento deve ser colhido apenas uma vez, de preferéncia antes da prova judicial
para preservar a qualidade da recordacéo, pois deve se ater ao fato de que a mente
infanto-juvenil trabalha com fantasias e ficcdes, podendo influenciar na lembranca
sobre o ocorrido. A obrigatoriedade de antecipagcdo se aplica quando a crianca for
menor de sete anos e em caso de violéncia sexual. J4 a aplicacdo da lei para os
maiores de dezoito anos e menores de vinte e um é facultada.

Consoante Leal; Souza; Sabino (2018), no procedimento do depoimento
especial, as criancas e adolescentes ndo mantém contato com qualquer pessoa que
represente ameaca. Prestam a oitiva em ambiente separado da sala de audiéncias,
com infraestrutura adequada e, em regra, acompanhados apenas do profissional
capacitado, ja que alei ndo exige a presenca de um acompanhante ao menor. Durante

a oitiva, sao realizadas trés etapas, dentre elas, o acolhimento inicial, momento em
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gue serao conversadas questdes da vida pessoal e proporcionada uma ambientacao
tranquilizadora tanto quanto possivel, o depoimento em si e o acolhimento final. O
profissional responsavel recebe indagacdes da autoridade judiciaria, do ministério
publico e do defensor, e as reproduz para a crianca ou adolescente, com as devidas
adequacg0es na linguagem.

Dentre os modelos de depoimento especial, os principais sédo o modelo CCTV
e 0 da Camara de Gesell. O primeiro modelo e o mais utilizado ocorre por um circuito
fechado de televisdo e videogravacdo, em que a crianca ou adolescente presta o
depoimento em uma sala especial isolada da sala de audiéncias. J4 na segunda
hip6tese, a oitiva sera realizada em uma sala especial separada da audiéncia, a partir
de um espelho unidirecional que permite a vitima visualizar o que acontece do outro
lado (LEAL; SOUZA; SABINO, 2018).

Ainda no ambito do procedimento, o artigo 12 da Lei 13.431/2017, traz diversas
especificacdes que orientam na perfectibilizacdo do depoimento especial. Neste
aspecto, podemos ressaltar que serdo prestados esclarecimentos aos menores
acerca da oitiva, informando-lhes os seus direitos, além de ser vedada a simples
leitura da denuncia. Naquele momento, as criancas e adolescentes poderdo narrar
livremente sobre a situacdo vivenciada. Na hipotese de ser durante a instrucéo
processual, o depoimento especial sera transmitido em tempo real para a sala de
audiéncia, observado o sigilo, devendo ser gravado em audio e video (NUCCI, 2018).

Pini (2018) complementa que, apds a transmissao do depoimento a sala de
audiéncia, o0 juiz consultara o Ministério Publico e o defensor sobre eventuais
perguntas complementares. Se houver, 0os questionamentos serdo repassados ao
profissional especializado, que estara com a crianca na sala especial, e adaptara as
indagacdes a linguagem de melhor compreensédo do menor.

Oportunamente, o depoimento especial sera encerrado e, desde o inicio até o
final do procedimento, se impedira qualquer contato entre a vitima ou testemunha com

0 agressor, evitando, assim, a revitimizacao (PINI, 2018).
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A importancia do depoimento especial e a escuta especializada para se obter
um depoimento humanizado e reduzido de dano

A violéncia contra criancas e adolescentes ocorre, muitas vezes, na
clandestinidade, motivo pelo qual o depoimento das vitimas € considerado de grande
relevancia. A entrevista com 0os menores é a principal forma de elucidar a situacao,
por isso o depoimento especial e a escuta especializada s&o tdo importantes para o
processo de avaliacao e oitiva destes, sendo essencial a participacao de profissional
habilitado para preserva-los de reviver um trauma sofrido (PELISOLI; DELL’AGLIO,
2016).

Em complemento, Leal; Souza; Sabino (2018) aludem que os questionamentos
realizados no depoimento, a depender da maneira como sao feitos, podem induzir a
resposta da crianga ou contribuir na constru¢cado das chamadas falsas memdrias. Por
esta razao, verifica-se a importancia do depoimento especial para que as vitimas de
violéncia sejam submetidas a entrevista apenas uma vez, 0 mais préximo possivel do
evento danoso, para se obter a exatiddo das informacbes e amenizar as
consequéncias causadas. Ademais, a conversa instruida por profissional qualificado
pode favorecer na superacao da violéncia, haja vista que o depoimento especial pode
ser um momento de lembrar fatos desagradaveis para que sejam esquecidos.

Dentre as vantagens do depoimento especial e escuta especializada, Pelisoli;
Dell’Aglio (2016) destacam que referidos procedimentos contribuem para reduzir a
guantidade de entrevistas realizadas com as criancas e adolescentes vitimas ou
testemunhas de violéncia, assim como possibilitam a substituicdo da oitiva em
audiéncia tradicional, pela apresentacao da videogravacéao, evitando o contato direto
entre a vitima e o agressor. Além disso, a revelacao inicial é conservada, amenizando
a probabilidade de a crianca mesclar suas ficcbes e as informacdes influentes de
terceiros com os fatos que realmente ocorreram.

No mesmo Viés, as autoras mencionadas frisam que o depoimento especial
pode influenciar na confissdo do crime pelo agressor, ao visualizar a vitima relatando
os fatos com tanta firmeza, bem como auxiliar os peritos em abuso sexual a formar
suas proéprias conviccdes acerca do caso. No mais, estes procedimentos reduzem o
dano a crianca e ao adolescente, asseguram e protegem de seus direitos, além de
aperfeicoar a producao de prova.

Os autores Leal; Souza; Sabino (2018, p. 115) consideram que o depoimento

especial possui fungéo plarima, conforme abordam:
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E plarima a funcdo a ser desempenhada pelo depoimento especial.
Nesse sentido, dentre outros aspectos, concorre o depoimento
especial para os seguintes resultados: (a) asseguracdo de direitos e
protecao da crianca e do adolescente; (b) obtencéo de uma prova com
melhor qualidade; (c) asseguracao de direitos e protecdo do réu e da
sociedade (uma vez que a prova produzida tem natureza duplice: pode
servir tanto para acusar e condenar quanto para inocentar e absolver
o réu). O foco ou fungcdo primeira a ser privilegiado, por certo, é
asseguracao de direitos e protecdo da pessoa infantojuvenil.

Em sintese, o depoimento especial € um mecanismo utilizado para prevenir e
coibir a violéncia contra criancas e adolescentes, e assegura o respeito a diversos
postulados em prol da populacdo infanto-juvenil, dentre eles, o principio da protecéo
integral, segundo o qual, as criangas nao devem ser tratadas da mesma forma que os
adultos no momento da oitiva. Ainda, garante a aplicabilidade do principio do melhor
interesse da crianga, que visa proteger o seu bem estar fisico, psiquico e social, além
de zelar por sua intimidade e privacidade, devendo a videogravagéo ficar em sigilo e
o profissional manter confidencialidade das informagdes (LEAL; SOUZA; SABINO,
2018).

Pelisoli; Dell’Aglio (2016) aduzem que a escuta especializada representa um
direito fundamental da crianca, e oferece um atendimento mais humanizado as vitimas
e testemunhas de violéncia, evitando a revitimizacdo. Isso porque, o depoimento
especial proporciona que a entrevista seja realizada em um ambiente mais
aconchegante, diferente da audiéncia formal, de modo que as palavras dos menores
séo valorizadas e estes sao preservados de maior constrangimento.

Exibem Leal; Souza; Sabino (2018) que o depoimento especial e a escuta
especializada podem repercutir em resultados positivos a todos os operadores do
Direito, e que o importante diferencial destes procedimentos consiste na atuacao de
profissionais de diversas areas, do direito, da psicologia, dos servicos sociais,
caracterizando uma interdisciplinaridade. Sem duvidas, o trabalho desenvolvido em
conjunto para realizacdo da escuta protegida das criancas e adolescentes, vitimas ou
testemunhas de violéncia, € mais efetivo e traz muito mais resultados positivos do que

o depoimento efetuado de forma tradicional.
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ConsideracgOes Finais

A presente pesquisa buscou identificar a importancia do depoimento especial e
da escuta especializada, das criangas e adolescentes vitimas ou testemunhas de
violéncia, para obtencdo de um depoimento humanizado e reduzido de dano, de
acordo com as inovacdes trazidas pela Lei n®13.431/2017, a Lei da Escuta Protegida.

No decorrer do trabalho foi abordado o contexto histérico do depoimento
especial e da escuta protegida, momento em que foi possivel averiguar que, antes
mesmo do advento da Lei da escuta protegida, ja eram utilizadas, na pratica, formas
de oitiva especial de criancas e adolescentes, em algumas Comarcas de n0osso pais.
Isso porque, os operadores do direito se preocupavam com essa questdo, e o
Conselho Nacional de Justica editou recomendacao para implantacdo de servigos
especializados para oitiva das criancas e adolescentes.

Em conseguinte, foram apresentadas as definicbes do depoimento especial e
da escuta especializada, e esclarecido como ocorre a perfectibilizacdo dos referidos
procedimentos. Tais elucidacbes sdo de extrema relevancia para compreender as
inovacgOes da lei que € objeto de estudo, assim como para que os profissionais que
atuam na area possam compreender e implementar a escuta protegida.

Além do exposto, destacaram-se as principais importancias do depoimento
especial e da escuta especializada, como por exemplo, o atendimento mais
humanizado das vitimas e testemunhas de violéncia, e a néo revitimizacdo por
intermédio desses procedimentos, dentre outros fatores habeis a se alcancar um
depoimento minimizado dano.

Verificou-se, ao longo da pesquisa, que a Lei da escuta protegida foi um marco
positivo no ordenamento juridico brasileiro, pois trouxe de modo expresso 0s institutos
do depoimento especial e da escuta especializada, assegurando os direitos e
garantias das criancas e adolescentes na pratica da entrevista, de modo que 0s
menores depositem confianga no profissional que realiza o procedimento, e se
conquiste a veracidade dos fatos.

Por fim, importante ressaltar que os assuntos desenvolvidos no decorrer do
trabalho ndo abrangeram todas as inovacoes trazidas pela Lei n® 13.431/2017, ficando
restrito apenas ao depoimento especial e escuta especializada. Todavia, levando em
consideracdo que este tema é bastante abrangente e interessante, o presente
trabalho pode servir de incentivo para pesquisas futuras, o que sera muito relevante

para agregar informacdes nesta area.
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Resumo: O presente artigo tem como proposta maior abordar, de forma concisa e
objetiva, os problemas resultantes da ilegalidade da pratica da revista intima
(conhecida também como revista vexatéria) praticada nas instituicdes prisionais.
Buscar-se-a tratar o assunto de forma ampla e didatica, porém, sem deixar de analisar
pontos controvertidos sobre o tema. Como resultado, espera-se levar a debate a
abusividade desta conduta, em contraponto com a seguranca institucional elencada
como pretexto para adocao de tais medidas.

Palavras-chave: Revista intima. Vexatoria. Dignidade da pessoa humana. Prisdes.

Seguranca publica.

Introducao:

Tem-se a luz da Constituicdo de 1988 o axioma da dignidade da pessoa
humana como um principio norteador que deve ser perseguido e efetivado no Estado
Democratico de Direito brasileiro. Assim, qualquer instru¢cdo normativa a ser legislada
deve, obrigatoriamente, ser fundada com base na adequacéao subsidiaria, a pena de
ser considerada inconstitucional.

A revista vexatoria, ou revista intima, como € popularmente conhecida, é tida
como o principal método de coibir e barrar a entrada de objetos ilicitos, transportados
em grande maioria por membros da familia do interno, principalmente pela (0)
cbnjuge.

Essa pratica, além de ser discriminante, € tortuosa e cruel. Ademais, € uma
situacdo de desconforto também para aqueles que sdo obrigados a cumprir e
presenciar tal ato. Essa coercdo € balizada pelas regras internas de previsao e
funcionamento, formadas por submissao hierarquica e que regem a “seguridade

institucional” das prisdes.
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Este exercicio iniquo encontra-se respaldado na iminente faléncia da
seguranca publica estatal, refletindo a precariedade institucional nos mais remotos

pontos do Estado.

Procedimentos Metodoldgicos

O método procedimental do presente trabalho é construido na forma de revisao
bibliografica — documental, utilizando-se para sua elaboracdo fontes confiaveis de
pesquisa para coleta de dados, constru¢des doutrinarias, normas (Constituicao, leis
federais e estaduais, legislacéo internacional e resolucgdes).

Classificacao doutrinaria e espécies

Para iniciar ao assunto, necessario antes avaliar a o0 enquadramento da revista
vexatorio no ordenamento juridico. Ressalta-se que a revista intima € espécie, do
género revista (busca) pessoal, como explica com cautela Adilson Luis Franco
Nassaro.

Quanto a natureza juridica podem ser divididos entre procedimento
preventivo e procedimento processual. E um procedimento preventivo quando
efetuado no exercicio de algum agente publico ou por autoridade competente, voltada
no viés de preservacao da ordem social. Por seu turno, o procedimento processual se
da apds a pratica delitiva, buscando a materialidade relevantes a prova da infracao.

Quanto ao nivel de restricdo de direitos individuais: preliminar e minucioso.
Preliminar quando feito de modo superficial e irrisério, sem tanger ao organismo,
diferente da revista minuciosa, em que ha uma maior restricdo do direito individual.

Quanto ao sujeito passivo, pode ser dividido entre coletivo e individual. No
sujeito coletivo, temos a figura de uma situacdo em que uma coletividade se vé
obrigada, por interesse comum, a se sujeitar a alguma revista. Quanto ao sujeito
individual, esse caracteriza-se por sua singularidade.

E finalmente, pode-se distinguir quanto a tangibilidade corporal, que seria da

forma direta e indireta, que diz respeito, respectivamente, ao contato fisico imposto.
Revista vexatdria nas instituicdes prisionais

Feitas as ponderacdes sobre a classificacdo doutrinaria da busca pessoal,

podemos afirmar que a revista vexatoria (intima) feita no ambito da priséo € de carater
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preventivo, realizada de modo minucioso sobre o corpo da vitima, atingindo uma
coletividade e realizado na forma direta e indireta.

Mesmo atingindo a coletividade, aqui entendida como interesse social geral,
esta forma de revista intimidadora tem seu publico-alvo nas pessoas do sexo
feminino, geralmente maes, companheiras, cénjuges e pessoas préoximas do preso,
ou seja, quem assiste a trajetéria da execucdo da pena na forma mais préxima. Essa
intimidacdo, o que em tese é tida como solugdo para coibir entrada de objetos ilicitos
na instituicdo, acaba por ndo so atingir seu fim das formas mais cruéis possiveis, mas
também apenando a prépria visitante de forma indireta, na medida em que esta
mantém relacdes de sangue ou de proximidade e sentimento com o apenado. Em seu
livro SISTEMA PRISIONAL: Colapso atual e solugcdes alternativas, Rogério Greco
destaca:

As mulheres, que visitam seus maridos, ou algum parente aprisionado
no sistema, sédo humilhadas com revistas vexatorias, obrigadas a ficar
completamente nuas, muitas vezes sob os olhares e os toques de
homens que ndo deveriam e nem poderiam estar cumprindo aquelas
funcdes. (GRECO, 2015, p. 231)

Em se tratando de legalidade, tal procedimento abusivo € estritamente
rechacado nas condutas impostas pela Lei de Execucao Penal (Lei 7.210/84), que
constitui ao preso direito a visita do conjuge, de parente e amigos em dias
determinados. Porém, € quase impossivel que esta norma seja cumprida atendendo
seus principios de otimizacao, jaA que ha uma degenerada intimidacdo por parte do
Estado e seus agentes, entidades estas que deveriam se abster de violar os direitos
intimos e subjetivos de cada ser.

N&o se nega que praticando tais condutas cruéis e desumanas, o Estado acaba
por punir de forma indireta o apenado, penalizando o visitante de todos os meios
fisicos, morais e psicologicos, 0 que acaba por desmotivar a visita aos detentos.
Conforme GRECO (2015, p. 69) “isso faz com que as visitas aos presos sejam cada
vez mais raras, afastando-os do convivio com a familia e amigos, pois muitas dessas
pessoas hao estéo dispostas a enfrentar esse tipo de constrangimento.

Na pratica, a tortura comeca muito antes do acesso a prisdo. Dezenas de
parentes e familiares se aglutinam em longas filas que normalmente duram horas, a
mercé da chuva, do frio e do calor. Aquela que deseja garantir a visita ao apenado,

consequentemente devera chegar mais cedo possivel, de modo a garantir seu lugar.
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Legislacéao internacional

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, também conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica de 1969, & um tratado internacional que tem como
objetivo a consolidagéo, entre paises integrantes do continente americano, de normas
gue atendam a um regime de respeito aos direitos humanos fundamentais, como o
direito a vida, a liberdade e similares. O Brasil ratificou em seu ordenamento juridico
estas medidas no ano de 1992.

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) € 6rgédo principal e
autbnomo da Organizagcao dos Estados Americanos, que monitora como os Direitos
Humanos estdo sendo tratados pelos seus membros através de um sistema de
peticdes individuais (OEA, 2016).

Em analise a denuncia contra o Governo da Argentina, referente a revista
realizada durante as visitas, a Comissao concluiu que tal pratica representa violagao
a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, sendo o procedimento lesivo a
dignidade das pessoas submetidas, além de constituir medida de carater penal
degradante, uma vez que vai além da pessoa do condenado ou processado,
contrariando assim os artigos 11 e 5.3 da Convencdo (NOBREGA, 2012, p. 14).

O artigo 5.3 da Convencao dispde acerca do direito a integridade pessoal, “nao
podendo a pena passar da pessoa do delinquente”. Ja o artigo 11 dispbe sobre a

protecdo da honra e da dignidade, assim veja-se:

1. Toda pessoa tem direito ao respeito da sua honra e ao
reconhecimento de sua dignidade.

2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas
em sua vida privada, em sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputacao.
3.  Toda pessoa tem direito a protecao da lei contra tais ingeréncias
ou tais ofensas.” (Comissao Interamericana de Direitos Humanos,
2017).

Posteriormente, apds observar a inexisténcia de delimitacéo legal acerca dos
casos em que poderia ocorrer a revista intima, a Comissao constatou que tal revista
seria realizada apenas em casos extremos, uma vez que viola diversos direitos
garantidos pela Convencao.

Logo, visando a impedir a ocorréncia de tratamentos abusivos contra os
visitantes dos detentos, dever-se-ia criar uma lei que disciplinasse acerca das

situacdes em que podera ocorrer a revista intima.
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Para a Corte uma das solugbes seria a mudanca do foco das pessoas que
seriam revistadas, passando dos familiares que iriam visitar os reclusos, para 0s
proprios reclusos, juntamente com suas celas, constituindo meios mais adequados e
eficientes para garantir a seguranca interna das unidades prisionais. Com tal pratica
o Estado mantém a responsabilidade de custodiar das pessoas detidas, bem como de
zelar pelo seu bem-estar e seguranga, dispondo de maior gama de atitudes para
aplicar as medidas necessarias para garantir a seguranca dos reclusos (NOBREGA,
2012, p. 15).

Assinala-se, outrossim, que a busca pessoal serd realizada, sem mandado
judicial, quando houver fundada suspeita de que o individuo esta portando arma
proibida, ou quaisquer objetos ou papéis que constituam o corpo de delito. Ademais,
guanto a necessidade de mandado, este ndo é necessario quando a pessoa ja estiver
presa ou durante uma busca domiciliar (ALBUQUERQUE, 2015, p. 112).

Desta forma, o procedimento de busca € um instrumento que pode ser utilizado
por autoridade judiciaria ou policial, seja por membros da Policia Judiciaria, por oficiais
de justica, seja antes da instauracdo do inquérito ou na fase de execuc¢do, mas sempre
voltada para a esfera criminal (TOURINHO FILHO, 2011, p. 632/633).

As Regras de Bangkok sao diretrizes estabelecidas pela ONU — nucleos de
justica criminal e prevencao de crimes, que estabelecem regras para o Tratamento De
Mulheres Presas E Medidas N&o Privativas De Liberdade Para Mulheres Infratoras.
Este diploma legal visa dar substrato as politicas criminais criadas pelo 6érgdo ao longo
dos ultimos 30 anos, porém com escopo nas diferentes necessidades do publico do
encarceramento feminino, que, como se sabe, séo distintas da massa populacional
gue é mundialmente predominante formada por homens.

Entre estas necessidades, podemos citar como elementares os cuidados com
saude, sexualidade, doencas, atendimento meédico especifico e diversos outros
cuidados necessarios, gue se medem adequando no ponto.

Também estabelece o diploma, especificamente nas regras 19, 20 e 21, a

observancia quanto aos procedimentos de revista. In verbis:

Regra 19: Medidas efetivas deverdo ser tomadas para assegurar a
dignidade e o respeito as mulheres presas durante as revistas
pessoais, as quais deverdo ser conduzidas apenas por funcionarias
gue tenham sido devidamente treinadas em métodos adequados e em
conformidade com procedimentos estabelecidos.
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Regra 20: Deverdo ser desenvolvidos outros métodos de inspecéo,
tais como escaneres, para substituir revistas intimas e revistas
corporais invasivas, de modo a evitar os danos psicoldgicos e
possiveis impactos fisicos dessas inspec¢des corporais invasivas.
Regra 21: Funcionarios/as da prisdo deverdo demonstrar
competéncia, profissionalismo e sensibilidade e deverdo preservar o
respeito e a dignidade ao revistarem criangas na prisdo com a méae ou
criangas visitando presas.

Legislacéo brasileira

N&o se resumiu nossa Constituicdo apenas de tratar da humanizagao da pena
em género de direitos e garantias fundamentais, mas sim estabelecer normas
analiticas de observancia pela legislacdo infraconstitucional. Assim, estabelece a
Constituicdo da Republica como “regras” da execugado penal: (1) “a pena sera
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade
e 0 sexo do apenado” (art. 5.°, XLVIII), (2) “é assegurado aos presos o respeito a
integridade fisica e moral” (art. 5.°, XLIX), (3) “as presidiarias serdo asseguradas
condigdes para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de
amamentacao” (art. 5., L).

Porém, como traduz com firmeza NUCCI (2016, p. 588), “Na pratica, no
entanto, lamentavelmente, o Estado tem dado pouca atencdo ao sistema carcerario,
nas ultimas décadas, deixando de lado a necessaria humanizacdo do cumprimento
da pena, em especial no tocante a privativa de liberdade, permitindo que muitos
presidios se tenham transformado em auténticas masmorras, bem distantes do
respeito a integridade fisica e moral dos presos, direito constitucionalmente imposto.

Se tratando da ordinariedade legislativa, temos que ainda ha uma timida
referéncia ao tema da revista vexatdria em si. A lei responsavel por regular e
disciplinar a execucdo da pena — Lei de Execucéo Penal (Lei. 7.210 de 1984), bem
como tratar dos direitos e das garantias inerentes aos presos e também aos visitantes,
mostra-se deveras longinqua da realidade dos fatos.

Assim, em 2003 foi sancionada a Lei 10.792, que além de dar nova redacédo a
alguns dispositivos da LEP e também do CPP (arts. 1° e 2°, em ordem de sequéncia
I6gica), estabelece em seu art. 3% “Os estabelecimentos penitenciarios disporao
de aparelho detector de metais, aos quais devem se submeter todos que
gueiram ter acesso ao referido estabelecimento, ainda que exercam qualquer
cargo ou fungao publica.”. Apesar de se parecer necessaria a prescricdo em lei da

previsao de detector de metais nas penitenciarias, somente este equipamento, por si
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s0, nao resolveria nem parte do problema enfrentado, pois estaria a crivo da detec¢éo
apenas materiais de liga metdlica, permitindo a passagem de outros objetos como
drogas, explosivos, plasticos etc.

Outro ponto de destaque seria referente a questao da transicdo do método de
revista mais invasivo para 0 menos invasivo possivel, ja que o banimento da revista
vexatoria ndo deveria ser dependente da instalagcdo de scanners corporais. Ou sejam,
nao bastaria em tese apenas que os departamentos tivessem disposi¢céo de aparelho
detector de metais para uso, mas sim normas que proibam a adocdo de revistas
consideradas humilhantes e degradantes, como aconteceu recentemente no Estado
de S&o Paulo pela Lei Estadual 15.552 de 2014, sancionada pelo ex-governador
Geraldo Alckmin, e também em decisdo pioneira na cidade de Joinville / SC pelo
Tribunal de Justica, que suspendeu todas as revistas consideradas intimas até a
instalacdo de scanners corporais.

Ja em 2016, foi sancionada a Lei 13.271, que dispde sobre a proibicdo de
revista intima de funcionarias nos locais de trabalho e trata da revista intima em
ambientes prisionais. Mas seu Unico artigo que regulava a questado penitenciaria, o
artigo 39, foi vetado pela Presidente da Republica, tendo como base a justificativa de
gue: "A redacao do dispositivo possibilitaria interpretacao no sentido de ser permitida
a revista intima nos estabelecimentos prisionais. Além disso, permitiria interpretacéo
de que quaisquer revistas seriam realizadas unicamente por servidores femininos,
tanto em pessoas do sexo masculino quanto do feminino.” Este veto tem como objetivo
evitar a ambiguidade na interpretacdo do texto, pois possibilitaria que a inspecao
intima fosse realizada, mesmo que por servidora do sexo feminino, em todo Pais.

N&o bastasse a precariedade da matéria tratada pela Lei, que poderia ter sido
muito mais abrangente, tal revogacéo, ainda que necessaria no ponto, deixa claro a
imensa lacuna juridica existente no ambito federal sobre a proibi¢cao da pratica, sendo
esta legislacdo muito vaga, ainda que cada estado da federacdo possa disciplinar a
matéria, respeitado a hierarquia normativa, no que for omissa a Lei de Execucao
Penal.

Procurando adotar medidas para adocao de procedimentos uniformizados nas
instituicGes prisionais em relacdo aos visitantes, em 2014 o CNPCP editou a resolucéo

de n. 05, que veda a utilizacdo de métodos vexatorios. Vejamos:
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Art. 1° - A revista pessoal € a inspecao que se efetua, com fins de
seguranca, em todas as pessoas que pretendem ingressar em locais
de privacao de liberdade e que venham a ter contato direto ou indireto
com pessoas privadas de liberdade ou com o interior do
estabelecimento, devendo preservar a integridade fisica, psicologica e
moral da pessoa revistada.

Paragrafo Unico - A revista pessoal devera ocorrer mediante uso de
equipamentos eletrénicos detectores de metais, aparelhos de raio-x,
scanner corporal, dentre outras tecnologias e equipamentos de
seguranca capazes de identificar armas, explosivos, drogas ou outros
objetos ilicitos, ou, excepcionalmente, de forma manual.

Art. 2° - S&8o vedadas quaisquer formas de revista vexatoria,
desumana ou degradante.

Paragrafo Unico - Consideram-se, dentre outras, formas de revista
vexatodria, desumana ou degradante:

| - desnudamento parcial ou total;

Il - qualquer conduta que implique a introducdo de objetos nas
cavidades corporais da pessoa revistada;

Il - uso de cées ou animais farejadores, ainda que treinados para esse
fim;

IV - agachamento ou saltos.

Art. 3° - O acesso de gestantes ou pessoas com qualquer limitacdo
fisica impeditiva da utilizacdo de recursos tecnologicos aos
estabelecimentos prisionais sera assegurado pelas autoridades
administrativas, observado o disposto nesta Resolucao.

Art. 4° - A revista pessoal em criancas e adolescentes deve ser
precedida de autorizacdo expressa de seu representante legal e
somente sera realizada na presenca deste.

Art. 5° - Cabe a administracdo penitenciaria estabelecer medidas de
seguranca e de controle de acesso as unidades prisionais, observado
o disposto nesta Resolucao.

Art. 6° - Revogam-se as Resoluc8es n°s 1/2000 e 9/2006 do CNPCP.

Ponderacéo de valores — 0s principios em jogo

A controvérsia sobre a inseguranca juridica estabelecida em razdo da
estimativa de valores e interesses em jogo causa enorme debate, ja que de um lado
temos a necessidade de que haja um controle imperativo quanto ao acesso de
terceiros nas prisées, visando repelir a entrada de objetos especificamente proibidos,
como drogas e celulares, e do outro lado, a maxima da dignidade da pessoa humana,
corroborada ela inviolabilidade sagrada da intimidade e da vida privada.

Neste caso, eleva-se o direito fundamental a seguranca em face a dignidade
da pessoa humana como forma de manterem-se integras as unidades prisionais e
seus agentes, bem como os préprios detentos. Nota-se que a seguranca, em termos
constitucionais, é tratada tanto como uma garantia fundamental individual e coletiva
(art. 5°, caput) e como um direito social, ao passo que também esta editada no caput

do art. 6°, que trata dos direitos sociais em espécie.
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Sobre a mens legis destas normas, explica Cretella:

A segurancga do ser humano e dos bens é fator indispensavel para o
natural desenvolvimento do homem em sociedade. A seguranca,
proclamada inviolavel pelo direito, fica, entretanto, & mercé de forgas
exteriores, pessoais e impessoais, que ameagam a todo instante a paz
fisica e espiritual dos individuos. Contra tais ameacas e danos, em
concreto, que se transformam em perigo e que configuram inegéavel
vis inquietativa, o homem contrapde, quando possivel, primeiro a
propria forca e, em seguida, recorre a forga organizada existente no
meio social em que vive, jA que o atentado direto a um constitui
ameaca indireta a toda a sociedade, motivo por que necessita ser
coibida. A livre atividade do cidadéao, nas sociedades organizadas, tem
necessariamente, de circunscrever-se a certos limites, fixados pelo
poder publico, que os assinala, definindo, em regra juridica
constitucional e nas leis, as garantias fundamentais conferidas a todos
para o exercicio das liberdades publicas e dos direitos de cada um e
das prerrogativas individuais que emanam do status, em que se
integra o homem, que vive em sociedade. (CRETELLA JR., 1994, p.
890).

De outro viés, afirma-se que a revista vexatoria fere intrinsecamente o principio

da dignidade da pessoa humana, que neste caso seria tratado como verdadeira pedra

fundamental do Estado Democratico de Direito. Como sustenta SARLET, tal dignidade

é:

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor de respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condicbes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos. (SARLET, 2001, p. 60.)

Desnecesséria a distincédo entre a terminologia correta a ser adotada no caso,

seja ela “direitos humanos” ou “direitos fundamentais”, pois € certo que estes também

sdo sempre direitos inerentes aos seres humanos, ainda que representado por

entidades coletivas. De imediato, resta salientar que a expressao “direitos humanos”

se declina como reconhecimento pelo Direito Internacional, enquanto o termo “direitos

e garantias fundamentais” foi a forma terminoldgica adotada como adequada em

nossa Constituicao.
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Nota-se, atualmente, um aumento desordenado da violéncia, fazendo com que
a sociedade busque medidas eficientes, através de seus representantes, contra 0s
atos realizados em seu desfavor, surgindo um atrito entre a populagéo e o Estado.

Com efeito, em busca de uma resposta rapida e visando a manter o controle
da situacdo, o Estado acaba adotando medidas severas, que coloca em risco a
inviolabilidade dos direitos fundamentais do ser humano, frutos da evolugéo do préprio

homem. Leciona, nesse sentido, o professor Ingo Sarlet (2004, p. 63):

O nascimento dos direitos fundamentais do homem resulta da prépria
evolucdo da humanidade, que, desde a antiguidade, ja concebia a
nocao da existéncia de direitos inatos ao homem, devidos em raz&o
de sua condicdo humana. Outrossim, € possivel afirmar que a
evolugcdo dos direitos fundamentais esta estreitamente relacionada
com a ideia de limitacéo do poder politico.

Todavia, esse quadro agrava-se quando, na auséncia de lei que defina sobre
0 assunto, o Estado sujeita os visitantes dos detentos a procedimentos humilhantes
durante a realizacdo da revista intima, afrontando os principios constitucionais, em
especial o principio da dignidade da pessoa humana, em nome da seguranca.

Para Carla Figueiredo Garcia de Queiroz (2010):

O Estado “vinga” a sociedade de todos os problemas relacionados a
criminalidade, seguranca publica, incutindo nela — sociedade — um
falso sentimento de seguranca. [...] Assim, um Estado ausente na sua
funcdo de Estado-provedor se faz presente na funcdo de Estado-
ditador, Estadotirano, Estado-autoritario, e restringe direitos e
garantias constitucionais.

O doutrinador Ivo Dantas (1995, p. 86-90), explica a funcéo dos principios do

ordenamento juridico brasileiro:

[...] o principio — cuja fung&o de diretriz hermenéutica Ihe é irrecusavel
— traduz a repulsa constitucional as praticas, imputaveis aos poderes
publicos ou aos particulares, que visem a expor o ser humano,
enquanto tal, em posicdo de desigualdade perante os demais, a
desconsidera-lo como pessoa, reduzindo-o a condi¢do de coisa, ou
ainda a priva-lo dos meios necessarios a sua manutencao.

Para Fernando Ferreira dos Santos (1999), a dignidade da pessoa humana, &
“o valor basico fundamentador dos direitos fundamentais, edificados, assim, em
alicerce da ordem politica, pois possibilitam o desenvolvimento integral do ser humano

exigido por sua dignidade”.
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Ingo Wolfgang Sarlet (2004, p. 64), também faz considera¢des acerca desse
principio:
Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da

propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos.

Desse modo, nota-se que a revista intima que viola a integridade e a intimidade
dos familiares visitantes dos detentos nas prisées, fere diretamente os principios

constitucionais que protegem a sociedade contra tratamentos humilhantes.

Consideracfes Finais

Com efeito, busca-se concluir, em primeira méo, que a problematica das penas
privativas de liberdade ndo tem um fim em si mesma. Ou seja, o direito penal, ainda
gue aplicado de forma subsidiaria ultima ratio, ainda € o que mais produz efeitos
juridicos em sua volta. Isto fica claro, exposto o texto supra, quando a pena consegue
sair da pessoa do condenado para o de seus familiares, sofrendo estes as implicacdes
por ter um membro da familia no carcere.

Ademais, outro ponto de necessaria observacdo é no que toca aos métodos
degradantes aplicados na revista vexatoria, em contrapartida da aplicacéo do principio
da dignidade da pessoa humana. O que se procurou neste trabalho nao foi reafirmar
este principio como absoluto e intocavel, mas sim levar a 6bice a ponderacdo que
deve haver com estas interpretacoes.

Parece-nos, assim, inadequado, a aplicacdo de medidas humilhantes e
totalmente invasivas, com abuso de constrangimento ao corpo humano, com o fim de
se banirem a entrada de pequenos objetos ilicitos. O que se leva a efeito, a proposito,
€ a necessidade de se utilizarem métodos dos mais humilhantes possivel, para, em
nome da seguranca institucional, garantir, em um ambiente totalmente desmazelado

pelo Estado, que haja o minimo de garantia e regularidade possivel.
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Resumo: O presente artigo cientifico tem como objetivo identificar na doutrina e
posicionamento do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, a aplicabilidade do
instituto da responsabilidade civil dos adotantes pela devolucdo de crianca e/ou
adolescente no estagio de convivéncia da adocao. Trata-se de uma pesquisa de revisdo
narrativa, tendo como método de abordagem de pesquisa o qualitativo e tipo dedutivo, e
a técnica de estudo de caso, por meio de julgados do Tribunal de Justica de Santa
Catarina. Os casos de devolucdo de criancas e adolescentes durante o estagio de
convivéncia crescem a cada dia, sobrecarregando o Poder Judiciario com demanda
judiciais. Partindo dos estudos realizados, chegou-se a conclusdo de que o estagio de
convivéncia é um processo determinante para que a adocdo seja satisfatoria, mas, é
neste momento que se encontra as dificuldades de adaptacdo de ambos os lados.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Devolugéo. Estagio de Convivéncia. Adocéao.

Introducao

O instituto da adocdo vem, ao longo dos anos, sendo buscado com maior
énfase, tendo em vista a modificacdo quanto a sua concepc¢ao. Na visdo de Rosa (2008,
p. 98),

Ao pensar sobre adocdo, € comum que as pessoas tenham em mente
ideias pré-concebidas. Por um lado, de um amor abnegado dos
adotantes, de um sentimento de gratiddo por parte dos adotados, de
uma familia especial, idealizada, onde reina o amor e o respeito. Por
outro, a visao preconceituosa da adocao, de que um acerto desse tipo
nunca podera formar uma familia "real" e que as criancas adotadas
geralmente se tornam "problematicas".

Em muitos casos, ocorre a destituicdo do poder familiar da familia biol6gica,
gue ocorre quando a crianca e/ou adolescente esteja em situacao de risco (art. 98 ECA).

Ha& a busca entdo, por meios das medidas protetivas (arts. 101 e 129, ECA) a sua
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reestruturacdo no seio familiar originario, mas ndo obtendo éxito, sera mais saudavel
para a crianca ou adolescente que seja inserido em uma nova familia.

Por certo, em quaisquer destas possibilidades, no decorrer do lapso temporal
havera o surgimento de abalos emocionais, que incidirdo na vida adulta da pessoa que
esta em desenvolvimento. Por tudo, importante que sejam implementadas medidas pra
resguardar o interesse da crianca e/ou adolescente.

Na visdo de Luz (2009), o instituto da adog¢ao tem como intuito, primeiramente
de proporcionar as pessoas, a possibilidade de terem filhos, pois muitos casais séo
inférteis e ndo querem passar pelo processo de inseminacao artificial, e o segundo intuito
€ inserir as criangas ou adolescentes desassistidos em uma familia. Explica Verdi (2010,
p. 24),

Espera-se entdo que os pais adotivos sejam aqueles que possam
“salvar” a crianga deste perigo e dar-lhe seguranca e continéncia. Mas
€ preciso sublinhar que esta funcao dividida entre a mée que gera e a
mae que cuida sera sempre profundamente sentida pelo bebé,
colocando-0 em uma situacdo de fragilidade maior; ele precisa que o
outro o reconhega, ou melhor, neste caso, o conhega, Ihe dé nome e
imagine seu futuro para sonha-lo por ele.

Portanto, quando a crianca e/ou adolescente esta com seus direitos violados,
ou foi abandonado, pela familia, visando que seja reestruturada a sua vida, este deve
ser inserido em uma familia substituta (art. 101, VII, ECA), processo que ocorrera
posterior perda do poder familiar, e deferimento da adocéao.

A respeito da adocdo, imperioso mencionar que vem prevista em trés
ordenamentos juridicos, quais sejam a Lei n°® 12.010/2009, que trata da Lei Nacional de
Adocao, e cujos reflexos foram introduzidos no Codigo Civil e a Lei 8069/1990, conhecida
como sendo o Estatuto da Crianca e do Adolescente, importante considerar que estes
instrumentos juridicos ndo devem ser aplicados de forma divorciada, tendo em vista que
estdo se complementando. Antes de adentrar, propriamente, no instituto da adocéao, se
faz necessario entender o conceito de familia, que segundo Junior & Tebaldi (2012), é
uma organizacao ou uma juncao de individuos, conduzidos pelos regulamentos sociais
e legais, com o intuito de concretizar fins dos seus componentes. Alias, esta € uma
necessidade do ser humano, viver em grupo, tanto que ao longo da sua construcao
natural, formou e reformulou constantemente conceitos que pareciam estaticos quanto a

familia, cuja esséncia permanece nos dias percorrer o decurso temporal.
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Sem duvida, a instituicdo familiar é a forma de organizagédo mais importante da
sociedade, razédo pela qual deve oferecer a todos os seus componentes, de modo
especial aqueles que estdo se desenvolvendo, um ambiente equilibrado e harmonioso.

Ao tratar da familia, observa-se que esta se subdivide em 3 (trés) formacdes,
quais sejam: natural, que é aquela composta pelos genitores, ou um deles, e seus filhos
(descendentes); familia extensa, cuja formagédo ocorre entre os parentes - como por
exemplo tio com sobrinhos, e vice-versa, devendo ao objetivar inserir a pessoa em
desenvolvimento a observacéo da construcdo da afetividade e afinidade; e, por fim, a
familia substituta, quando ocorre a insercdo por meio da ado¢édo (MACIEL, 2016).

Considerando que este trabalho tem como enfoque a formag&o familiar
substituta, que é decorrente da adoc¢édo, atencdo maior sera dispensada. Assim, é por
meio do processo de adocao que muitos constituem uma familia, e pertinente a isto, em
contrapartida, surgem, e de forma recorrente, os casos de devolucao de criancas e/ou
adolescentes, ainda na fase de estagio de convivéncia. Amin (2016, p. 367) discorre que
“o estagio de convivéncia € o periodo de avaliacdo da nova familia, a ser acompanhado
pela equipe técnica do juizo, com o intuito de verificar-se quanto a adaptacao reciproca
entre adotando e adotante.”

A lei foi omissa de quais os profissionais seriam obrigatérios a compor a equipe
técnica do juizo, responsavel pelo acompanhamento do processo de adocédo, mas
segundo Nucci (2015, p. 182)

Todo Juizado da Infancia e da Juventude deve contar com um corpo
técnico, composto, no minimo, de psicélogo(a) e assistente social. Sao
os profissionais que deverdo fiscalizar o estagio de convivéncia,
fazendo visitas ao local onde moram adotante(s) e adotando(s),
chamando os para entrevistas e conhecendo o seu meio e método de
vida.

Dentre as atribuicdes da equipe técnica, esta a de acompanhar o estagio de
convivéncia, periodo que se entende como sendo aquele formador de lacos afetivos e
de afinidade, de forma a evidenciar o Melhor Interesse da Crianca e/ou adolescente. E
cedico que, muitas sdo as pessoas em desenvolvimento que estdo com o poder familiar
rompido com sua familia natural, e, estdo em abrigo ou familias acolhedoras, aguardando
gue sejam encaminhados para familia substituta.

Desta forma, ndo raras vezes, ao haver a proximidade com a possivel familia

substituta, decorrente do periodo do estagio de convivéncia, surge a expectativa de se
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ver inserido em um ambiente familiar, que, com o afastamento, muitos transtornos
emocionais e psicolégicos surgirdo, fortalecendo no futuro certamente o sentimento de
abandono, rejeicao e desamparo.

E neste contexto, que surge a responsabilidade civil, que € um instituto muito
utilizado atualmente, cuja base juridica tem como intuito compelir aquele que causar
danos a outrem, seja material ou psicologicamente, o que se chama de moral, tem o
dever se reparar monetariamente. Contudo, evidente que muitos sao os objetos de agbes
judiciais que se depara com a impossibilidade de fazer a sua mensuracédo. Lembrando
gue o dever de reparar surgira quando ha a presenca dos elementos caracterizadores
da responsabilidade civil, ora conduta, nexo causal e resultado (TARTUCE, 2016).

Por certo, quando a crianca e/ou adolescente estao no estagio de convivéncia
com uma familia, surge a expectativa de que elas retornardo a um ambiente familiar,
restando assegurados as suas necessidades, que contrariante, pela infrutividade do
estagio de convivéncia, culminara com a frustragdo, razdo pela qual devem ser
analisados os motivos que obstaram a sua concretizagéo, seja a falta de adaptacao da
pessoa em desenvolvimento, ou interesses dos futuros adotantes. Neste ultimo caso,
caso comprovado que a estagio de convivéncia nao se mostrou satisfatério em virtude
dos futuros adotantes, seja omissao ou falta de interesse, € possivel a aplicacdo da
responsabilizacao civil.

O presente artigo cientifico tem como justificativa técnica e teédrica, analisar a
aplicabilidade da responsabilidade civil, bem como as consequéncias sociais e
psicologicas nos casos de devolucdo de criancas e/ou adolescentes no estagio de
convivéncia. Possui como justificativa social, a importancia de cultivar o bem-estar e o
desenvolvimento sadio das criancas e/ou adolescentes prevenindo que a devolucéo das
pessoas em desenvolvimento ndo ocorram no estagio de convivéncia, por atitudes

engendradas pelos futuros adotantes.
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Procedimentos Metodolégicos

Para o aprimoramento do presente estudo foi utilizado o método de revisao
narrativa, uma vez que houve uma andlise doutrinéria e legislativa acerca da matéria,
afim de outorgar ao estudo maior adequagéo e prudéncia.

Foi utilizado a base de dados, o Periddico de Psicologia (PePSIC), indexado a
Biblioteca Virtual em Saude (BVS). Os quesitos para a selecdo dos artigos cientificos no
periodico foram os estudos cientificos voltados ao processo de adocdo, bem como os
gue tratavam de devolucao de criangas durante o estagio de convivéncia, aqueles que
envolvem casos reais sobre a tematica, cujos artigos cientificos estéo descritos na lingua
portuguesa, sendo que o processo de selecéo foi acompanhado pelos trés autores.

No periodico PePSIC, primeiramente foi selecionado a busca por assuntos,
utilizando como descritor “Adog¢éo”, chegou-se a um resultado de 75 artigos cientificos,
gue apos uma selecdo de exclusdo, chegou-se a apenas 67 artigos cientificos, pois
alguns eram repetidos, e outros nao condiziam com a finalidade desta pesquisa. Apés
novamente um processo de exclusdo e selecédo, chegou-se a 3 artigos cientificos de
grande relevancia, aos quais contribuiram de forma incisiva com o presente estudo.

O método de abordagem de pesquisa foi utilizado o qualitativo, uma vez que o
estudo foi baseado em uma analise doutrinaria, mais especificamente em doutrinas de
direito de familia e sobre o Estatuto da Crianca ou Adolescente. Ademais, levantamento
nas Leis 8.069 de 1990 - Estatuto da Crianca e Adolescente - e n. 10.406/2002 - Cédigo
Civil -, complementando com o posicionamento judicial do Tribunal de Justica de Santa
Catarina.

Além dos procedimentos metodologicos utilizados acima, foi necessario a
aplicabilidade do método dedutivo para a melhor compreensdo do tema. Para Neto
(2005), a medida que o método indutivo estuda e retrata a origem e as implicacdes dos
acontecimentos, o método dedutivo explica os acontecimentos de acordo com a viséo e
0 argumento do observador.

Quanto a técnica de pesquisa utilizada foi o estudo de caso, uma vez que a
presente pesquisa, se utilizou de dois recursos de agravo de instrumento, cujos acordaos
foram proferidos pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina. O processo de selecao e
escolha destes julgados teve seu iniciou com uma busca por palavras no site eletrénico
do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, com os descritores adocao e estagio
de convivéncia, que por critérios de eliminacao, chegou-se ao primeiro recurso de agravo

de instrumento julgado em 26/04/2018 e o segundo julgado em 16/12/2014.
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Resultados e Discussao

Do processo de adog¢ao aluz da legislagcao brasileira

O processo de adocao se inicia com a destituicdo do poder familiar da familia
biolégica. O artigo 1635, IV, do Cddigo Civil aduz que se extinguindo o poder familiar &
possivel que haja a inser¢cao da pessoa em desenvolvimento na familia substituta, com
a adog&o. Ao mencionar quanto ao poder familiar, nos termos do artigo 22 do ECA, estao
incluidos o dever de sustento e guarda, dentre outros. No entanto, quando 0s pais nao
cumprem com as suas atribui¢cdes, pode ocorrer a determinacédo da suspensao, perda
ou destituicdo do poder familiar.

A destituicdo do poder familiar pode dar-se por vérios fatores, comumente

apontamos o abandono familiar, seja afetivo, psicolégico ou material.

Os lacos afetivos desenvolvidos por um individuo na familia, nas
relacbes entre pai e filhos podem levar a um desenvolvimento
saudavel, possibilitando uma experiéncia positiva do individuo consigo
mesmo, com adequado nivel de autoestima e com interacdes positivas
com 0s meios sociais de que participa. Em contrapartida, quando os
lacos afetivos sdo pouco saudaveis, eles podem acarretar diversos
problemas ao desenvolvimento do individuo (ESCORSIN, 2016, p.
201).

Apoés o processo de destituicdo familiar, a crianca sera acomodada em uma
entidade de acolhimento ou familia acolhedora, e sera cadastrada no Cadastro Nacional
de Adocgdo. O artigo 19, em seu 8 1° do ECA, aduz que “toda crianga ou adolescente
gue estiver inserido em programa de acolhimento familiar ou institucional tera sua
situacao reavaliada, no maximo, a cada 6 (seis) meses, devendo a autoridade judiciaria
competente, com base em relatorio elaborado por equipe inter profissional ou
multidisciplinar, decidir de forma fundamentada pela possibilidade de reintegracéo
familiar ou colocacéo em familia substituta, em quaisquer das modalidades previstas no
art. 28 do ECA.”

Como ja mencionado, o processo de adocéo rege-se na esfera judicial, e esta
previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Em suma, os adotantes deveréo
apresentar suas qualificacfes pessoais, especificamente serem maiores de 18 anos e
apresentar atestado de sanidade fisica e mental, para iniciar o processo de habilitacéo,
e possuirem uma diferenca de 16 anos entre estes e o adotado. Apds a apresentacao

desta documentacdo, o juizo tem o prazo de 48 horas para dar vistas dos autos ao
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Ministério Publico, para que se manifeste em cinco dias, podendo buscar maiores
complementagdes nas informagdes prestadas.

Deferida a habilitagdo, os pretendentes serdo inseridos no cadastro local,
regional e nacional. Durante todo o periodo que antecede a adocdo é feito o
acompanhamento pela equipe multidisciplinar. E mais, deve ser realizado estudo social,
em que sera analisado, além da capacidade psicologica dos adotantes, 0os aspectos
financeiros e estruturais desta familia, uma vez que a crianca e/ou adolescente necessita

de uma estrutura familiar adequada. No entendimento de Hueb (2016, p. 34),

Vale lembrar que os adotados, ao serem inseridos em uma nova
familia, trazem consigo como bagagem indumeros padrdes de
comportamentos e funcionamentos estabelecidos, além de historia de
relacionamentos vivenciados, como ressaltado anteriormente.

Apo6s preenchidos estes requisitos, € feito uma triagem, ao qual ha a escolha
da crianca e/ou adolescente pelos pretendentes a ado¢do. Em seguida, € concedido o
estagio de convivéncia. O estagio de convivéncia com base no artigo 46, 8§ 1° do Estatuto
da Crianca e do Adolescente podera ser dispensado. Menciona Nucci (2015, p.181), “por
iISSO, quem possui a guarda ou a tutela de determinado menor ja convive com ele, cuida
de seus interesses e pode viver em familia harmoniosamente.”

O estagio de convivéncia € a parte mais intensa do processo de adog¢ao, uma
vez que é nesta fase que aparecem os conflitos, ou a certeza de que a adoc¢ao € o melhor
caminho para a crianca/adolescente, e conforme o artigo 43 do Estatuto da Crianca e
Adolescente, “a adocdo sera deferida quando apresentar reais vantagens para o
adotando e fundar-se em motivos legitimos.” As vantagens e os motivos legitimos para
serem averiguados dependem do estudo social realizado pela equipe técnica do juizo,
bem como por meio do estagio de convivéncia.

O processo de adocado é finalizado com a sentenca de improcedéncia ou
procedéncia do pedido. Observado que os adotantes estdo devidamente habilitados, de
gue o estagio de convivéncia foi satisfatorio para ambos os lados, e que a crianca e/ou
adolescente esta com os seus direitos assegurados, considerando como o sendo melhor
para esta pessoa em desenvolvimento, muito possivelmente havera a concordancia com
o pedido.

A deciséo judicial de adogéao, na visao de Nucci (2015, p. 183), “é de natureza
constitutiva, criando situagao juridica onde inexistia”, ou seja ensejara numa relagéo

juridica familiar, com os devidos efeitos legais, como a concessdo do sobrenome dos
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adotantes ao adotado, assim como o reconhecimento do direito sucessorio, uma vez que
entre filhos naturais e adotivos ndo podem haver qualquer distingéo, conforme artigo 41
e 47 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Desde o comeco até o fim do processo de adocdo, devera ser levado em
consideracdo o Principio do Melhor Interesse da Crianga ou Adolescente. A respeito,
alude Amin (2016, p. 72) que,

Trata-se de principio orientador tanto para o legislador como para o
aplicador, determinando a primazia das necessidades da crianca e do
adolescente como critério de interpretacéo da lei, deslinde de conflitos,
ou mesmo para a elaboragéo de futuras regras.

Esse principio visa proteger e garantir a integridade fisica, psicolégica e moral
da crianca e do adolescente, haja vista que apesar de que ambos as partes do processo
de adocdo estejam em consonancia com a procedéncia da adocao, vislumbra-se
investigar se esta é a real vontade do adotando, e que ensejara no resguardo de todos
os seus direitos. O instituto da adogcao tem como objetivo central visar a insergcéo da
crianca em um novo lar, para o seu sadio desenvolvimento, e ndo satisfazer os desejos

dos adotantes.

Devolucao de criancas/adolescentes no estagio de convivéncia e a aplicabilidade
daresponsabilidade civil

Aduz Diniz (2008, p. 507) “a adogao é, portanto, um vinculo de parentesco civil,
em linha reta, estabelecendo entre adotante, ou adotantes, e o adotado um liame legal
de paternidade e filiagao civil”. O processo de adogao é permeado de procedimentos
judiciais, entre eles a habilitacdo dos futuros adotantes, o rompimento do poder familiar
da crianca adotada com a familia biologica para assim possibilitar juridicamente sua
adocao. Destaca-se que, para melhor satisfacdo do processo de adocédo € previsto na
lei 0 estagio de convivéncia, cuja descricdo esta previsto no artigo 46, caput, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, que ensina que “a adogao sera precedida de estagio de
convivéncia com a crianca ou adolescente, pelo prazo maximo de 90 (noventa) dias,
observadas a idade da crianga ou adolescente e as peculiaridades do caso.”

O estagio de convivéncia, nas palavras de Nucci (2015, p. 180), “é o periodo

no qual adotante e adotando convivem como se familia fosse, sob o mesmo teto, e
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intimidade de pais e filhos, j& devendo o adotante sustentar, zelar, proteger e educar o
adotando.”

Entretanto, comumente, a devolugdo de criancas e adolescentes durante o
estagio de convivéncia vem se tornando frequente, seja por incompatibilidade de ideais,
aspectos financeiros, ndo adaptacdo da crianga ou adolescente no meio familiar, entre
outros fatores. Ndo se pode esquecer que, durante o periodo do processo de adocgao
devem ficar resguardados o bem estar da crianca e/ou adolescente, de forma a efetivar
todo os seus direitos, conforme descreve o Principio do Interesse da Crianca e do
Adolescente.

Portanto, considerando a devolucdo surge a possibilidade de imputar a
responsabilizacao civil. Segundo Diniz (2010, p. 5), “na responsabilidade civil sdo a perda
ou a diminuicdo patrimonial verificadas no patriménio do lesado ou o dano moral que
geram a reacao legal, movida pela ilicitude da agéo do autor da lesdo ou pelo risco.”

Tendo em vista os muitos casos de devolucdo de criancas e adolescentes no
estagio de convivéncia, que adentram ao Poder Judiciario, que, para ter afastada a
obrigatoriedade de reparacao, deve ser imputado com fundamentacéao, a justificar o ato.

Estudo de caso: Agravo de Instrumento do Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina

O primeiro estudo de caso trata-se de um agravo de instrumento contra decisao
interlocutoria proferida pela Vara da Infancia e Juventude de Lages, no processo de
adocao, em que foi pedido o encerramento do estagio de convivéncia, resultando na
condenacéao, dos adotantes, no pagamento de alimentos em favor da adotanda no valor
de dois salarios minimos.

Consta que, segundo os adotantes, durante o0 estagio de convivéncia
comecaram a surgir alguns embaracos na relacdo diaria, e por isso o estagio de
convivéncia restou complicado na sua continuidade e que houve a devolucdo da
adotanda. No presente caso, o0 estagio de convivéncia comecou em 16 de dezembro de
2016, mas em 23 de novembro de 2017, os adotantes direcionaram um pedido de
reabrigamento da adotanda, pedido este que foi acolhido pelo juiz, e que ho mesmo ato
condenou os pais adotantes a pagarem alimentos de carater ressarcitorios para a
adotanda.

O pedido de reabrigamento feito pelos pais adotantes foi justificado pela

infelicidade da adotanda com o casal, entendendo como sendo o melhor, que houvesse
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0 reabrigamento. Resultando o pedido em condenacéo de alimentos, os adotantes
solicitaram que houvesse a revogagao ou ao menos a minoragcdo da condenacdo em
alimentos para o valor de 50% do salario minimo, justificando o pedido por ndo medir
esforcos para que houvesse a adaptacdo satisfatoria da pessoa em desenvolvimento,
nao tendo se concretizado.

Durante o saneamento dos autos, e com a oitiva da adotanda, restou
comprovado que esta expressou a sua insatisfagdo em ser inserida no ambiente familiar,
e que entende como sendo melhor ser inserida, novamente, no abrigo. Ao fim, o voto do
colegiado foi dar provimento ao recurso, porque nos autos ficou demonstrado que os
adotantes realizaram de tudo para que a adocdo se realizasse, ndo configurando
nenhum pressuposto da responsabilidade civil, uma vez que eles ndo agiram com dolo
ou culpa, e de que a crianca nao experimentou nenhum dano, apenas retornou ao abrigo,

forma pela qual indevida a condenagéo.

Estudo de caso 02: Agravo de Instrumento do Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina

O segundo estudo de caso trata-se de agravo de instrumento interposto pelos
adotantes contra decisédo interlocutéria da Vara Civel da Comarca de Ararangud,
proposta pelo Ministério Publico Estadual de Santa Catarina, que condenou o0s
agravados ao pagamento de alimentos, em favor de uma das adotanda, em virtude da
desisténcia do processo de adocao.

Os agravados ingressaram com a acao de adocédo da adotanda e de seus
irmaos, no ano de 2012, e que durante o estagio de convivéncia, devolveram a adotanda
mais velha, que tinha a época catorze anos de idade, ao abrigo, sem um motivo
justificador. Os dois irmaos da adotanda foram adotados e ela foi devolvida no estagio
de convivéncia. No periodo do estagio de convivéncia, foi realizado um estudo social, no
gual se constatou que os agravados sofreram com a falta de adaptacdo da adotanda
mais velhas dos trés irmaos, e por isso iniciaram psicoterapia familiar, mas mesmo assim
a convivéncia familiar ndo foi satisfatoéria.

Os agravados conheceram a adotanda e seus dois irmaos na casa lar, os quais
no primeiro contato houve um afeto reciproco e em seguida, conseguiram a guarda
provisoria dos mesmos, e passaram a conviver juntos diariamente devido o estagio de
convivéncia, mas que por dificuldade de adaptacéo, resolveram devolver a adotanda que

era a mais velha dos irméos e o casal acabou por adotar os outros dois irmaos mais
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novos da adotanda devolvida. Tal fato, como ndo poderia ser diferente, acabou gerando
frustracdo para ela, pois foi novamente abandonada e separada dos irmédos, que foram
adotados pelo casal.

Com todas as provas nos autos, segundo o juiz de primeiro grau, restou
demonstrado que os agravados provocaram danos psicolégicos para a adolescente
devolvida, tendo em vista a desisténcia da adocéo, e a separacédo dela dos irmaos, e
condenou os adotantes com base no artigo 949 do Cddigo Civil, ao pagamento de
alimentos de carater ressarcitorios em favor da adotanda até que esta completasse 25
anos de idade.

O acordao do agravo de instrumento foi no sentido de manter a condenacéo
dos agravados ao pagamento de verba alimentar em favor da adotanda, mas no valor
de 10% dos rendimentos liquidos de cada um deles, como forma de reparacéo pelos
danos causados.

Neste direcionamento, segundo Amin (2016, p. 371),

a devolucdo do adotando no curso no estagio de convivéncia, por si
s6 ja é uma violéncia para com este. Ficando demonstrado que os
adotantes agiram com abuso de direito, esta caracterizada a pratica
de ato ilicito, podendo e devendo haver a responsabilidade civil
destes. Contra eles devera ser proposta acdo de indenizacdo pela
pratica de dano moral, na qual deverdo ser condenados a indenizar o
adotando, custear os tratamentos psicolégicos e médicos que acaso
venha a necessitar, além da obrigacdo de pagar alimentos.

No presente caso, ficou constatado a frustracdo da adotanda ao ser devolvida,
e mais ainda por ser separada de seus irmaos, que foram adotados e ela ndo. Tal fato
caracterizou ato ilicito por parte dos agravados, que alegaram apenas de que o convivio
com a adotanda néo era pleno, rodeado de muita rebeldia por parte desta, ao qual nédo
colaborava para a plenitude da adocao. Caracterizado o ato ilicito, o dano, o nexo causal,
resultado e a culpa, configurada restou a responsabilidade civil e o dever de reparar este

dano, que no entendimento de Fernandes (2013, p. 27),

7

A funcdo reparatéria é tomada como um objetivo basico da
responsabilidade civil- é dizer, tem por mister retornar as coisas ao
status quo ante. Aqui, se deseja apagar o prejuizo causado (como nos
casos de indenizacdo no dano patrimonial), minorar o sofrimento
(como nas hipoteses da satisfacdo compensatoria no dano moral), ou,
ainda, compensar pela ofensa a vida ou a integridade de alguém
(assim como na satisfagéo pelo dano corporal)
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Dificil oficio do juiz ou do operador juridico € mensurar tal dano, e sobre a
responsabilidade civil, aduz Gongalves (2009, p. 5),” encontra-se a indagacao sobre o
prejuizo experimentado pela vitima deve ou ndo ser reparado por quem 0 causou e em
que condi¢des e de que maneira deve ser estimado e ressarcido.”

A lei, especialmente no artigo 944 do Cdédigo Civil aduz que o valor da
indenizacdo serd mensurado pela extensao do dano. Mas a lei ndo traz parametros
monetarios ou objetivos para tal mensuracdo, devendo cada caso ser analisado
isoladamente e averiguar-se o nivel possivel do dano, bem como a possibilidade

financeira do condenado.

Consideracgfes Finais

Como é sabido, a familia constitui uma importantissima instituicdo social na
formacéo de todo individuo nos aspectos emocionais e morais, sendo importantissima
na relacéo desse individuo com a sociedade como um todo e na relagdo dele consigo
mesmo. A situacdo de desamparo e abandono experimentado por essas criancas e
adolescentes pode provocar grandes danos a estas, ja que se encontram no processo
de amadurecimento, estando formando a sua personalidade, sendo que os traumas
decorrentes desse abandono podem criar raizes profundissimas, razao pela qual deve
se tomar cautela para que elas nao tenham que repetir esse trauma, e
consequentemente, se aprofundem de modo exponencial.

A cautela a que se refere consiste em punir 0s responsaveis pelo agravamento
dos danos experimentados por elas. Nesse sentido, o entendimento dos tribunais
catarinenses acaba divergindo, dependendo no caso concreto, pois aplica-se as regras
da responsabilidade civil brasileira, devendo haver uma conduta culposa ou dolosa dos
pretendentes a adotantes, em contrapartida, na analise do caso concreto deve ser
averiguado qual o Melhor para a Crianca e Adolescente, de forma a primar para que seus

direitos sejam resguardados.
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Resumo: O presente trabalho versa sobre educacdo em direitos humanos e sua
contribuicAo para minimizar o preconceito aqueles que historicamente sao
discriminados. O objetivo geral € contextualizar a educacdo em direitos humanos e
sua contribuicdo para minimizar o preconceito. Os objetivos especificos séo
demonstrar o que é educar em direitos humanos; abordar o Plano Nacional de
Educacao em Direitos Humanos; analisar a regulamentacéo dos curriculos escolares;
demonstrar que a educacao representa uma importante ferramenta para minimizar as
discriminacgdes e injusticas enfrentadas por aqueles que de certa forma séo tratados
com indiferenca e séao privados de suas liberdades e de seus direitos. Verifica-se que
educar em direitos humanos pode contribuir na formacéo de sujeitos de direitos mais
participativos e conscientes sobre a dignidade humana e igualdade. Para construcéao
do trabalho utilizou-se do método de abordagem dedutivo e o de procedimento foi o
monografico. A técnica utilizada foi a bibliografica.

Palavras-chave: educacdo em direitos humanos; escola; preconceito; discriminacao.

Introducao

O presente trabalho aborda a educacédo em direitos humanos e o seu papel
estratégico na luta pela reducdo do preconceito e das discriminacbes desde o0s
ambientes escolares até a sociedade de forma geral. O trabalho tem como objetivo
geral contextualizar a educacdo em direitos humanos e a necessidade de minimizar o
preconceito e como objetivos especificos discorrer sobre o que se busca ao educar
em direitos humanos; abordar o Plano Nacional de Educacdo em Direitos Humanos;
analisar a regulamentacdo dos contetdos relativos aos direitos humanos nos
curriculos escolares; demonstrar que o fortalecimento de uma cultura de educacéao

em direitos humanos representa uma importante ferramenta para minimizar as
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discriminacgdes e injusticas enfrentadas por aqueles que de certa forma sao tratados
com indiferenca e privados de suas liberdades e de seus direitos.

A educacao em direitos humanos néo deve ser privada apenas ao ambiente
escolar, devendo ser analisada sob um aspecto mais amplo, pois varios sdo os locais
para se educar em — para 0s - direitos humanos. Todavia, o presente trabalho deu
énfase a educacao formal com foco no ambiente escolar. Entende-se que a escola é
um local privilegiado porque acolhe as diversidades.

A justificativa de pesquisa se d4 em especial pela relevancia da temética e por
entender que o desrespeito, o egoismo, a individualidade séo problemas sociais e que
a educacédo em direitos humanos pode se apresentar como alternativa para amenizar
os conflitos e as discriminacdes, embora entenda-se também que a educacgéo nao é
a Unica solucao para os problemas contemporaneos.

O trabalho esta dividido em quatro partes. Na primeira, trata-se da educacao
em direitos humanos, discorrendo sobre seu objetivo frente as dificuldades
enfrentadas no processo educacional. No segundo momento aborda-se o Plano
Nacional de Educacdo em Direitos Humanos e quais seus objetivos. Num terceiro
topico analisa-se a regulamentacéo dos conteudos relacionados aos direitos humanos
nos curriculos escolares. Por fim, no dltimo topico, busca-se demonstrar a razéo pela
gual a educacdo em direitos humanos representa uma alternativa potencial para
educar e conscientizar criancas, adolescentes e jovens sobre a pluralidade e a

importancia do respeito a dignidade humana.

Procedimentos Metodoldgicos

A metodologia utilizada neste trabalho foi bibliografica, com base na leitura e
analise de publicagdes, tais como: livros, dissertagdes, legislacdo, julgados, dados
oficiais de base governamental e documentos juridicos internacionais. Em relacéo ao
método utilizou-se o dedutivo, pois partiu-se da Educacdo em Direitos Humanos como
uma premissa maior buscado entender qual sua influéncia no fortalecimento de uma
cultura pelo respeito as diversidades nas escolas como premissa menor. Adotou-se,
além disso, uma abordagem qualitativa e técnicas de pesquisa documental-legal.

A pesquisa foi realizada em documentos legais como a Constituicdo Federal, a
Lei 8.069/1991 (Estatuto da Crianca e Adolescentes), a Lei 9.394, de 20 de dezembro
de 1996, a Convencgao Sobre o Direitos das Criancas, a Declaragdo de Salamanca.

Foram utilizados alguns artigos cientificos sobre a tematica para embasar o presente
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trabalho de autoras como Flavia Leal King Baleche, Sénia Cristina da Silva, Celma
Tavares, Mara Regina Zluhan, Tania Regina Raitz, além disso foram utilizadas obras
de Aida Maria Monteiro Silva e Valdelucia Alves da Costa, Clovis Gorczevski, Vera
Maria Candau e Susana Sacavino.

Assim, por se tratar de um estudo biobibliografico simples apresenta-se a seguir

os assuntos relativos e pertinentes a tematica.

Educacéo em Direitos Humanos

A educacéo é direito de todos, cabendo ao Estado, a familia e a sociedade o
dever de promové-la. Tal prerrogativa estd prevista na Constituicdo Federal, na
Convencao Sobre os Direitos da Crianca, na Lei 8.069/1991 (Estatuto da Crianca e
Adolescentes), dentre outros regulamentos que contemplam o ordenamento juridico
brasileiro.

De acordo com Richard Pierre Claude, apés a analise da formulagéo do direito
a educacao na Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 conclui-se que
“o direito a educagao é um direito social, um bem social e uma responsabilidade da
sociedade como um todo” (2005, p. 40).

A educacdo € uma politica publica e um direito humano de fundamental
importancia, que visa ampliar conhecimentos, preparar para o convivio social e
capacitar para o mercado de trabalho. E segundo Richard Pierre Claude (2005, p. 37)
“A educacéo é valiosa por ser a mais eficiente ferramenta para crescimento pessoal.
E assume o status de direito humano, pois € parte integrante da dignidade humana e
contribui para amplia-la com conhecimento, saber e discernimento”.

A educacgao para os direitos humanos €, por sua vez, “uma estratégia de longo
prazo direcionada para as necessidades das geracoes futuras” (CLADE, 2005, p. 37).
Educar em direitos humanos segundo Clévis Gorczevski (2009, p. 221) “é criar uma
cultura preventiva, fundamental para erradicar a violagao dos mesmos”.

Essa nova cultura permite que criancas, adolescentes e jovens conhecam seus
direitos e principalmente seus deveres para com 0s outros, sendo estes 0s principios
basicos para a vida em sociedade. E, nestes termos, Flavia Leal King Baleche e Sénia
Cristina da Silva (2017, 1405) nos explicam que “a educacao em direitos humanos

pode mudar a visdo de mundo dos educandos, construida histérica e culturalmente”.
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Nesse sentido, as razdes para educar em direitos humanos podem ser
justificadas pela necessidade e importancia da conscientizacdo do respeito ao ser
humano e a sua dignidade (SILVA; TAVARES, 2013, p. 52).

A educacdo, como vimos, € responsabilidade do Estado, da familia e da
sociedade, embora entenda-se que a educacdo ndo pode ser restrita apenas a
formalidade da escolarizagcdo, ndo se pode negar que a escola possui um papel
fundamental na formacgao educacional.

Abordar a temética dos direitos humanos nas classes escolares se mostra
como uma alternativa para conscientizar os educandos acerca do tema. Essa prética,
“sempre se mostrou necessaria e relevante, cabendo a escola o papel de sensibilizar
a todos sobre a importancia do respeito ao outro, das suas individualidades e
diferencas, tornando-se um espacgo de formagao cidada” (RAITZ; ZLUHAN, 2014, p.
34).

Ao falar em educacdo em direitos humanos nas escolas surge o seguinte
guestionamento: Como educar criancas, adolescentes e jovens em Direitos
Humanos? Sobre isso, Celma Tavares (2007, p. 487) nos explica que a Educagéo em
Direitos Humanos “[...] deve passar pelo aprendizado dos conteudos especificos de
direitos humanos, mas deve especialmente estar relacionada a coeréncia das acoes
e atitudes tomadas no dia-a-dia”. Assim, ao contrario das disciplinas tradicionais,
como Portugués, Matematica e Geografia que sdo avaliadas e se encerram no final
de cada semestre ou ano letivo, quando vencidos os conteudos programaticos, a
educacdo em direitos humanos nesse aspecto, jA que € uma constru¢cdo em que o
objetivo principal é fortalecer a autonomia e ressaltar a importancia do respeito as
diferencas (RAITZ; ZLUHAN, 2014, p. 50).

Educar em direitos humanos objetiva influenciar na formacao do carater dos
educandos, de forma que estes possam reconhecer a dignidade humana e a
igualdade de direitos, até porque, as pessoas sao diferentes. Para Baleche e Silva “As
realidades existentes sdo diversas, pautadas em classes, racas, etnias, géneros,
orientacdes sexuais, crencgas, costumes, religiosidades, territorios diferentes, entre
outros aspectos da vida humana” (2017, p. 1404).

Mas, a realidade ainda € desafiadora, pois na maioria das escolas,
especialmente nas publicas e nas regibes mais afetadas pela violéncia urbana, a
tarefa de educar é ardua. Por isso, é importante pensar em politicas publicas bem

estruturadas e concretizadas e duradouras, buscando paulatinamente fortalecer o
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respeito pela dignidade humana e pela igualdade de direitos e de oportunidades. E,
deixando bem claro, que a tarefa de educar em direitos humanos néo se restringe
apenas aos ambientes escolares. A educacao informal também precisa ter esse viés,

pois em qualquer lugar deve haver o respeito pelos direitos humanos.

Plano Nacional de Educacé&o em Direitos Humanos

O Plano Nacional de Educag&o em Direitos Humanos — PNEDH foi pensado
para fortalecer a cultura da educacdo em direitos humanos, sendo ele “fruto do
comprometimento do Estado com a concretizagdo dos direitos humanos e de uma
construcdo historica da sociedade organizada” (BRASIL, 2007, p. 11).

Nos termos do artigo 4° da Constituicao Federal de 1988, um dos principios da
Republica Federativa do Brasil € a afirmacgéo dos direitos humanos, nesse sentido, o
PNEDH se destaca porque tem objetivo consolidar o projeto de uma sociedade
baseada nos principios da democracia, cidadania e justica social. Além disso, busca
reforcar a cultura de direitos humanos, entendida como um processo a ser apreendido
e vivenciado na perspectiva da cidadania ativa (BRASIL, 2007, p. 12-13).

Mas, ainda falta incentivo para a formacéo de educadores e promocéo de meios
e acdes para que todos os lugares, assim como a escola, sejam espacos de educar
em Direitos Humanos.

Nesse sentido, 0 Governo do Estado de Sdo Paulo organizou um projeto com
objetivo de construir uma cultura de Educacédo em Direitos Humanos nas escolas da
rede municipal de ensino daquele Estado, chamado “Respeitar é Preciso”?.

O projeto foi estruturado visando a formacdo de sujeitos de direitos, que
respeitem e se facam respeitar, bem como a prevencdo de quaisquer situacdes de
violéncia entre os integrantes da comunidade escolar e ainda, a orientacdo dos
educadores na analise e na reflexdo sobre as diversas situac6es do convivio escolar
e que incluam a EDH nos seus projetos politico-pedagdgicos (BRASIL, 2015, p. 21).

O projeto “Respeitar é Preciso” foi idealizado sobre o reconhecimento de que a
educacédo é um processo longo e complexo e que nao se limita ao espaco da sala de
aula, nem tampouco a relagéo entre os professores e alunos, por essa razéo todo e

gualquer sujeito envolvido na rotina escolar esta comprometido com o fazer educativo

1 Criado em 2014 pela parceria entre a Secretaria de Direitos Humanos e Cidadania da Prefeitura de S3o Paulo,
a Secretaria Municipal de Educacdo e o Instituto Vladimir Herzog.
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e compde com os demais uma grande rede de relagdes, sem a qual a agéo educativa
nao acontece (BRASIL, 2015, p.18).

O respeito e a prevaléncia dos direitos humanos é algo que precisa ser
ensinado desde a primeira infancia, para que os alunos conhegam desde cedo a razao
da cidadania, da dignidade da pessoa humana, da construcao de uma sociedade livre,
justa e solidéaria, da reducao das desigualdades, da promoc¢ao do bem de todos, sem
preconceito ou quaisquer formas de discriminacgéo, ou seja, alguns dos fundamentos

e objetivos da Republica Federativa do Brasil.

Os direitos humanos nos curriculos escolares

A Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, proclamada em Viena, no ano de
1993, defendeu a importancia de treinamentos e capacitacdes dos educadores para
atuar na educacdao relacionada aos direitos humanos e reconhecia a necessidade de
gue as instituicdes incluam os direitos humanos, o direito humanitario, a democracia
e o Estado de Direito como matérias dos curriculos de todas as instituicdes de ensino
dos setores formal e informal.

A Constituicdo da Republica de 1988, embora nao explicitamente, também
estabelece que a educacéao deve ser formalizada objetivando a cultura do respeito aos
direitos humanos. Essa € ideia que se abstrai da leitura do art. 205 quando este define
gue a educacéo sera promovida visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho (Brasil, 1988).

No mesmo sentido é a leitura do artigo 3° da Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao — LDB, Lei n°® 9.394/1996, que define que os principios e as finalidades da
educacédo no Brasil séo o respeito a liberdade e apreco pela tolerancia; a valorizacao
da experiéncia extraescolar; a vinculacdo entre a educacao escolar, o trabalho e as
préaticas sociais (BRASIL, 1996).

Mais recentemente, em 2014, houve um grande avanco na legislacao brasileira
em relacdo a necessidade de educar em direitos humanos. Fala-se da 13.010/2014,
conhecida popularmente como a “Lei da Palmada” ou “Lei do Menino Bernardo”, que
proibe o uso de castigos fisicos ou tratamentos cruéis e degradantes contra criancas
e adolescentes no Brasil e que também prevé a inclusdo de conteudo relativos aos
direitos humanos nos curriculos escolares.

A Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional (LDB), no artigo 26, trata

sobre os curriculos da educacéo infantil, do ensino fundamental e médio e, ainda,
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regulamenta quais matérias/disciplinas/ensinos deverdo compor os curriculos da
educacdo basica, deixando a possibilidade de complementacdo dos curriculos de
acordo com as reais necessidades, interesses e com a cultura de cada regido,

vejamos:

Art. 26. Os curriculos da educacéo infantil, do ensino fundamental e
do ensino médio devem ter base nacional comum, a ser
complementada, em cada sistema de ensino e em cada
estabelecimento escolar, por uma parte diversificada, exigida pelas
caracteristicas regionais e locais da sociedade, da cultura, da
economia e dos educandos (BRASIL, 1996).

O artigo 26 da LDB, em seus 10 paragrafos, estabelece as disciplinas e os
conteudos que devem estar contemplados nos curriculos escolares e a inclusao de
conteudos relativos aos direitos humanos esta previsto no §9°, incluido pela Lei n°

13.010/2014, cujo teor estabelece que:

§ 92 Conteudos relativos aos direitos humanos e a prevencao de
todas as formas de violéncia contra a crianca e o adolescente serédo
incluidos, como temas transversais, nos curriculos escolares de que
trata o caput deste artigo, tendo como diretriz a Lei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), observada a
producao e distribuicdo de material didatico adequado. (grifo nosso).

Diante dos desafios impostos pela sociedade de consumo, onde direitos sdo
violados constantemente e deveres ndo sao cumpridos se torna necessario e urgente
educar em direitos humanos.

Esse é um desafio central da humanidade, que tem importancia redobrada em
paises da América Latina, caracterizados historicamente pelas violacdes dos direitos
humanos, expressas pela precariedade e fragilidade do Estado de Direito (BRASIL,
2007, p. 22).

A inclusdo do estudo sobre direitos humanos nos curriculos escolares da
educacdo basica é de extrema importancia, uma vez que a escola é um lugar
privilegiado para educar em direitos humanos, pois, além dos conhecimentos basicos
das disciplinas curriculares, as criangas, adolescentes e jovens aprendem os valores
relativos ao convivio social democratico, da dignidade humana e da igualdade.

A educacao em direitos humanos, portanto, ja esta regulamentada, mas como

se sabe, no Brasil, ndo basta somente regulamentagéo, porque se assim fosse nao
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enfrentariamos tantos problemas sociais. Precisa-se fortalecer a cultura de sujeitos
mais empoderados e mais participativos que possam lutar por condi¢bes mais dignas
e menos discriminatorias.

Com base nesse pensamento, passamos para 0 proOXximo momento em que se
busca delinear alguns aspectos sobre o papel da educagdo na diminuicdo das

discriminagodes.

Educar em Direitos Humanos como estratégia para o reconhecimento da
dignidade humana e da igualdade

Educar em direitos humanos pode significar uma alternativa potencial para
minimizar as discriminagdes, as ofensas a dignidade humana e o ndo reconhecimento
da igualdade de direitos e de oportunidades.

A educacao em direitos humanos pode ser uma ferramenta para transformar
as escolas em ambientes inclusivos. Mas, além disso, pode influenciar na construcéo
de uma sociedade mais justa e participativa, pois a educacéo ndo se restringe apenas
no plano formal.

Neste trabalho defende-se a ideia de que a escola € um local privilegiado, pois
€ na fase escolar que criancas, adolescentes e jovens passam a entender quais as
condi¢cBes basicas para o convivio social, ou seja, o respeito, o diadlogo, a paciéncia,
a tolerancia.

Para construir um ambiente escolar inclusivo € necessario que cada um saiba
respeitar as diferencas e limitacdes do outro. E, assim como afirmam Raitz e Zluhan
(2014, p. 40) “Uma pessoa s6é pode reconhecer seus proéprios direitos a partir do
momento em que consegue perceber os direitos dos outros”. Mas, s6 isso ndo é o
suficiente, pois a unido de todos os 6rgdos sociais é imprescindivel para essa
construcdo. Além do mais, precisa-se de propostas e encaminhamentos que contribua
para uma sociedade efetivamente mais justa e igualitaria (RAITZ; ZLUHAN, 2014, p.
32).

Na perspectiva de um programa educativo que valorize o cumprimento dos
direitos humanos, as situacfes de conflito no meio escolar devem ser explicitadas,
vividas e superadas de forma democréatica, mediante discussao, didlogo e acordo. E
importante que haja possibilidade de expressao das diferencas e que a vivéncia
democratica favoreca a pluralidade (RAITZ; ZLUHAN, 2014, p. 42).
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Os seres humanos sao diferentes, as diferengas fazem parte da humanidade,
pode ser pela condicdo econbmica, raga, cor, crenca religiosa, condigcdo fisica,
sensorial ou intelectual.

E, consequentemente, o preconceito a discriminacdo também fazem parte da
humanidade. A discriminacdo € uma heranca ruim e segundo Claude (2005, p. 51)
“Os atos de discriminagao estdo fundamentados no preconceito de que um grupo, ao
se considerar melhor do que outros, se sente no direito de negar a estes determinados
direitos humanos basicos e 0 acesso a certos beneficios sociais”. Muitas vezes esses
tipos de violéncia como a discriminacdo sao praticadas pelo desconhecimento por
parte daqueles que a praticam.

A educacdo em direitos humanos, por sua vez, se volta a contribuir na
aceitacao das diferencas e na construcao de um ambiente escolar mais inclusivo e de
uma sociedade mais humana e igualitaria, sendo essas as condi¢des primordiais para
0 combate as violéncias como o preconceito, a discriminagcédo e a exclusado (SILVA;
COSTA, 2015, p. 12).

A educacdo deve auxiliar na construcdo da autonomia de criancas,
adolescentes e jovens, para que estes tenham capacidade critica para analisar as
guestdes que envolvem a sociedade contemporanea.

Nesse sentido Raitz e Zluhan (2014, p. 32-33) nos explicam sabiamente que:

Se considerar-se que a escola € um espaco de circulacao de culturas,
diferencas e singularidades, deve-se garantir que os direitos humanos
se transformem na base das relacfes e que a falta de entendimento,
a auséncia de escuta do outro, a destruicdo, a morte, amplamente
divulgadas pelos adultos e pela midia, se transformem em objeto de
didlogo e reflexdo. Dessa forma, o cotidiano escolar na atualidade
deve ser presentado numa perspectiva critica, para que criancas e
adolescentes possam manter a esperanca da solidariedade, da
generosidade e da justica social, com base em préticas diarias do meio
escolar, pois se entende que ndo basta ensinar os principios da
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, é necessario vivencia-
los.

Assim, fortalecer uma cultura de respeito a dignidade humana permite reduzir
0S preconceitos arraigados no pensamento humano.
Segundo Celma Tavares “[...] um dos mais importantes instrumentos dentro das

formas de combate as violacdes de direitos humanos, ja que educa na tolerancia, na

valorizacao da dignidade e nos principios democraticos” (2007, p. 487).
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Segundo a Declaracdo de Salamanca as escolas regulares, seguindo esta
orientacdo inclusiva, constituem 0S meios mais capazes para combater as atitudes
discriminatérias, criando comunidades abertas e solidarias, construindo uma
sociedade inclusiva e atingindo a educacéo para todos; além disso, proporcionam uma
educacdo adequada a maioria das criancas e promovem a eficiéncia, numa éptima
relacéo custo-qualidade, de todo o sistema educativo (UNESCO, 1994).

A educacéo inclusiva por possibilitar o convivio entre todos no ambiente escolar
promove essa percepcao e aceitacao da diversidade (SILVA; COSTA, 2015, p. 13).

A reducao das desigualdades e a banalizacdo do preconceito s6 é possivel por
meio da mudanca social, mas como é algo que se alcanca paulatinamente, por meio
de lutas e conquistas, o importante € pensar, possibilitar e concretizar o fortalecimento
dos individuos para resistir a essas indiferengas e, principalmente, enraizar uma
cultura onde o respeito ao outro e as diferencas seja reconhecido como uma questao
de honra e dignidade.

Por isso a educacdo merece atencdo especial, pois assim como defendem
Baleche e Silva (2017, p. 1045) “[...] a educagao como direito e a sua efetivagdo em
praticas sociais torna-se instrumento de reducdo das desigualdades e das
discriminacgdes, convertendo-se em possibilidades de aproximacgéo entre os povos”.

Contudo, ainda ha muito que ser conquistado em termos de respeito a
dignidade da pessoa humana. E preciso que todos tenham a consciéncia de que as
oportunidades devem ser proporcionadas sem distin¢cdo de raca, nacionalidade, etnia,
género, classe social, regido, cultura, religido, orientacdo sexual, identidade de
género, geracao e deficiéncia (BRASIL, 2007, p. 23).

Embora a educacao formal e informal de varias regides do pais ainda nao
comtemplam os direitos humanos € nos momentos criticos e de incertezas, como esse
em gue vivemos atualmente no quadro politico brasileiro, que precisa-se abordar a
tematica da igualdade e da dignidade humana e a necessidade de formar cidadaos
participativos. Para que assim, se possa fortalecer a emancipagcdo dos sujeitos de
direito, a fim de que estes possam visualizar de uma forma mais critica as realidades
sociais e tenham capacidade para lutar e participar nas mudancas que se mostram
necessarias na contemporaneidade.

E nesse sentido Vera Maria Candau (2003, p. 73) nos explica que:
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E no contexto das buscas de constru¢do de um novo estado de direito
gque emerge a preocupacdo com a constru¢cao de uma nova cultura
politica e uma cidadania ativa, profundamente atravessadas pelo
reconhecimento e afirmacao dos direitos humanos. Nesse horizonte,
a educacdo em direitos humanos aparece com um potencial
especialmente relevante e significativo.

Portanto, a educacdo em direitos humanos visa ndo sé contribuir na
construgdao de um ambiente escolar mais inclusivo, livre de preconceito e
discriminacdo, mas também na formacdo de uma sociedade mais participativa, que

reivindicam seus direitos e contribuem para melhores condi¢des de convivio social.

Consideracg®es finais

O presente trabalho discorre sobre um assunto muito importante e que se
apresenta como uma alternativa para construcao de bases para uma sociedade mais
humana, solidaria, participativa e democratica, a educacao em direitos humanos.

Educar em direitos humanos, como se observou no trabalho, significa trabalhar
com as criancgas, adolescentes e jovens conteldos relativos ao cotidiano da maioria
das pessoas, possibilitando que esses alunos possam formar um pensamento mais
autbnomo e critico para, assim, contribuir na mudanca social. Nesse sentido, a escola,
por acolher a diversidade, é um espaco privilegiado para essas discussdes. E claro
gue a educacdo em direitos humanos ndo pode se restringir apenas aos ambientes
escolares, mas, no presente trabalho, buscou-se demonstrar a papel estratégico das
escolas nessa construcgéo.

O processo de construcdo do exercicio de uma cidadania ativa requer,
necessariamente, a formacdo de cidadaos conscientes de seus direitos e deveres,
protagonistas da materialidade das normas e pactos que os(as) protegem,
reconhecendo o principio normativo da dignidade humana (BRASIL, 2007, p. 23).

O que precisamos, na pratica, é de politicas publicas bem pensadas,
estruturadas e com resultados duradouros, que sejam efetivadas, de forma a garantir
gue assuntos relativos aos direitos humanos sejam abordados das mais diversas
formas no ambiente escolar, desde a educacdo infantil até os ultimos anos de
formacédo. Assim, pode-se influenciar no empoderamento de adultos mais conscientes
de seus direitos e deveres e criticos e que possam participar mais ativamente, seja

nos seus bairros, nas suas cidades ou em qualquer outro lugar democratico.
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A protecdo dos direitos humanos & uma luta paulatina, vencida batalha a
batalha e que precisa da unido de esforgcos de todos os entes sociais. Cada
participante deste processo evolutivo precisa estar consciente sobre a importancia da
garantia e protecdo dos direitos em favor da justica, da diversidade, dos valores
humanos, da igualdade, do respeito e da dignidade dos seres humanos.

Por fim, destaca-se o papel primordial que a escola desempenha na construcao
do carater do ser humano, pois, é nas escolas que todos comegcamos a viver em
sociedade, onde aprendemos a dividir, respeitar, incluir, e reconhecer os valores reais
do seu humano.

Assim, conclui-se o presente trabalho apontando que a educacéo em direitos
humanos significa a esperanca por uma sociedade mais justa, em que 0s principios

basilares sejam respeitados e cumpridos, com promoc¢ao da igualdade e da humana.
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Resumo: No Brasil, tem-se a figura da Mae Social cuja principal responsabilidade é a
de propiciar um ambiente de familia, prestando assisténcia a criancas e adolescentes
vitimas de maus-tratos e abandono. Assim, a Lei 7.644/87 dispde sobre a atividade
estabelecendo requisitos, atribui¢cdes e direitos a profissional Mae Social. Todavia, a
Constituicdo de 1988, superveniente a lei de 1987, traz uma série de direitos e
principios aplicaveis a todos os trabalhadores indistintamente. A pesquisa visa
verificar se a Lei 7.644/87 afronta a Constituicdo de 1988 e, consequentemente, se
caberia a sua recepcdo ou ndo. Averiguou-se ainda os direitos e garantias
fundamentais assegurados a mae social; os tipos de contratos e as relacdes de
trabalho e emprego; a Lei da Mae Social e o Projeto de Lei de Pai Social confrontando-
0s com os direitos trabalhistas da Constituicdo. A priori, constata-se a afronta da Lei
7.644/87, suscetivel, portanto, a ndo recepcao.

Palavras-chave: Constituicdo. Direitos Trabalhistas. Lei 7.644/87. Mae Social.

Recepcéao Constitucional.

Introducao

No contexto social brasileiro, tem-se criancas e adolescentes vitimas de maus-
tratos ou abandono, as quais sdo assistidas por uma essencial figura denominada
“‘mae social”, cuja uma de suas principais atribui¢des € a de propiciar um ambiente
préprio de uma familia a essas criancas e adolescentes em situagéo de risco.

Nesse sentido, em 18 de dezembro de 1987, entrou no ordenamento juridico
brasileiro a Lei n° 7.644 que regulamenta a atividade de méae social, dispondo inclusive
sobre direitos trabalhistas assegurados a esta profissional. Todavia, em 5 de outubro
de 1988, foi promulgada a nova Constituicdo da Republica Federativa do Brasil a qual

em seu texto traz uma série de direitos aos trabalhadores, muito mais extensa que a
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prépria Lei da Mae Social, além de principios constitucionais que atendem a todos os
trabalhadores de igual modo.

Portanto, o presente estudo visa investigar se a Lei 7.644/87 afronta o0s
principios da dignidade da pessoa humana e o da protecdo do trabalhador, assim
como os direitos assegurados aos trabalhadores pela Constituicdo de 1988, além de
examinar se caberia a lei da mae social ser recepcionada ou ndo pela nova
Constitui¢ao.

Com fins didaticos, dividiu-se a pesquisa em trés fases: na primeira, busca-se
compreender os direitos e garantias fundamentais assegurados ao trabalhador méae
social a partir da CRFB/1988; na segunda, verifica-se a relacdo de trabalho e
emprego, e seus tipos de contratos; na terceira, analisa-se a Lei da mée social e o
Projeto de Lei referente ao “pai social” a luz da Constituicdo para averiguar se ha
afronta aos principios e direitos constitucionais do trabalho, e se caberia recepgao ou
nao da Lei 7.644/87 pela nova Constituicdo de 1988.

N&o obstante a importancia da mée social no auxilio de criangas e adolescentes
em estado de risco, a sua atividade comporta uma extenuante tarefa e atribuicbes que
vao muito além do descrito em lei, justifica-se assim a relevancia social da pesquisa
no sentido de investigar se os direitos prescritos em lei lhe asseguram o devido
amparo. Empregou-se o meétodo dedutivo, sendo a pesquisa teorica, descritiva,
bibliografica, fundamentada por meio de livros, revistas especializadas e documentos-

legais.

Mé&e Social: Direitos e Garantias Fundamentais

Inicialmente, para a adequada compreensao e valorizacao da profissao da mae
social, convém analisar brevemente a relacdo entre principios constitucionais do
trabalho e da Administracdo Publica, em razdo da Lei 7.644/87, a qual regulamenta a
atividade de Mée Social, embora ndo abarque todos os seus direitos fundamentais
trabalhistas.

A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988 enfatiza a

necessidade de o Estado promover o bem de todos?, isso ocorre por meio do

2 Art. 3° da CRFB/1988: Constituem objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidéria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.
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ordenamento juridico, o qual apresenta principios que servem de elementos
norteadores fundamentais para a aplicagdo da norma e manutencdo da ordem
juridica. Nesse sentido, Silva (2001) exp8e que 0s principios s&o como normas
essenciais que indicam a conduta mais adequada a ser adotada juridicamente para
gue se tenha um ordenamento juridico mais justo. Tanto € que Bobbio (1997) aduz
qgue a violacdo dos principios constitucionais acarreta a violagdo de todo o sistema
juridico. Sendo que esta violagdo se constitui uma grave ilegalidade ou
inconstitucionalidade, “porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco
l6gico e corrosao de sua estrutura mestra” (MELLO, 2004, p. 841-842).

Os principios constitucionais, entdo, sdo de grande importancia para as
relagbes sociais, comerciais, trabalhistas e pessoais, pois definem as regras pelas
quais a sociedade deve se orientar (AVILA, 2005). Nesse sentido o artigo 5°, caput,
da CRFB/1988, expressa que “Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de
gualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a segurancga e a propriedade, [...]”
(BRASIL, 1988). Ademais, o § 1°, do art. 5°, da CRFB/1988 determina que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata” (BRASIL,
1988), até porque a dignidade da pessoa humana® é principio fundamental da
Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988).

Logo, a dignidade da pessoa se constitui como um principio que norteia as
relacbes com base no respeito, visando proteger o valor que o ser humano possui, de
modo a englobar direitos que promovam o0 seu bem-estar e realizacdo. Portanto, os
principios da dignidade de pessoa humana e da igualdade de direitos sdo aplicaveis
aos casos que afrontam os direitos do trabalhador, uma vez que a Consolidacao das
Leis do Trabalho ndo protege todo e qualquer trabalhador (BARROS, 2010). Assim,
Sarlet (2007) discorre que o Estado deve assegurar direitos e garantias fundamentais
contra todo ato degradante e desumano que atente contra a dignidade da pessoa
humana, além de garantir condicbes existenciais minimas que promovam a

participacéo ativa e responsavel dos seres humanos na sociedade.

3 Art. 1° da CRFB/1988: 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:[...] lll - a dignidade da pessoa humana;
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Nesse quesito, quanto ao direito fundamental do trabalhador, convém ressaltar
que o valor social do trabalho se constitui um principio fundamental assegurado no
inciso IV do art. 1° da CRFB/1988 (BRASIL, 1988). Segundo Queiroz (2002) os direitos
fundamentais sao o resultado da luta do individuo contra as opressdes das classes
dominantes, buscando impedir arbitrariedades e violacdes de direitos. Desse modo,
os direitos fundamentais também devem ser aplicados a todo tipo de relacdo de
trabalho, sendo dever do Estado assegurar melhores condi¢cdes de trabalho ao
trabalhador, sobretudo aqueles desamparados pela lei (NASCIMENTO, 2005).
Ademais, destaca-se o principio da protecdo que permite ao trabalhador exigir a
protecdo de seus direitos e a prestacdo do Estado que deve propiciar instrumentos
para torna-los efetivos (RIBEIRO, 2016).

Nesse contexto, o direito constitucional abarca o direito do trabalho dando
especial atencéo aos valores da dignidade da pessoa humana do trabalhador, visando
resolver os conflitos que atentem contra a sua dignidade. Logo, para Gois (2010), a
constitucionalizacdo do direito do trabalho possibilita a adequacdo de normas e
doutrina a Constituicdo, possibilitando que o Direito do Trabalho integre valores
sociais aos seus institutos.

Portanto, a protecdo dos direitos dos trabalhadores s6 sera possivel com a
aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacbes de trabalho de forma direta e
imediata. Porém, para além dos principios constitucionais do trabalho, convém
analisar brevemente o0s principios da administracdo publica, haja vista a
regulamentacao da atividade da Mae Social ter ocorrido devido a politicas publicas de
interesse estatal.

Dessa forma, convém expor que a administracdo publica, constitucionalmente,
é regida por uma série de principios previstos no art. 37 da CRFB/19884, dentre os
guais destacam-se para entendimento da presente pesquisa, 0s principios da
legalidade e da eficiéncia (BRASIL, 1988).

Logo, o principio da legalidade € aquele que determina que todo ato estatal s6
tera validade se respaldado na lei, constituindo-se, portanto, numa garantia ao
cidaddo contra os abusos de poder do Estado (MEIRELLES, 2003), competindo a

administracdo publica agir dentro do estabelecido pela lei. Por sua vez, para Bucci

4 Art. 37 da CRFB/1988: A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecer4d aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...]
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(2002) o principio da eficiéncia visa dar uma maior efetividade aos atos administrativos
propiciando melhores resultados as politicas publicas.

Por conseguinte, a legalidade aliada a eficiéncia permite o planejamento de
politicas publicas pautadas dentro de parametros objetivos de eficiéncia e limitadas a
legalidade de modo que a prestacdo do poder publico seja mais dindmica e adequada
aos interesses da sociedade (MEIRELLES, 2003).

Por sintese, o Estado tem a obrigacdo de amparar as criancas e adolescentes
em estado de risco, ou seja, desprovidos da protecédo e do cuidado dos pais ou
responsaveis. Portanto, o Estado viu-se obrigado a contratar profissionais que
pudessem realizar a atividade de mae social, sendo para tal elaborada a Lei 7.644/87.
Porém para compreender-se as lacunas da lei quanto aos direitos trabalhistas da méae

social, primeiramente se faz necessario analisar os tipos de contratos de trabalho.

Mée Social: relacéo de trabalho e emprego e tipos de contratos

Para uma melhor compreensédo acerca das formas de trabalho, alguns
conceitos precisam ser abordados, como as relagdes de trabalho e emprego, assim
como, o contrato de trabalho e emprego.

Por exemplo, segundo Delgado (2014) a relacdo de trabalho é género que
engloba toda uma série de tipos de trabalhos, como o eventual, o temporario, o avulso,
0 autdnomo, as relacdes de emprego, 0 estagio e outros; ja a relacdo de emprego é
uma ralacao de trabalho especifica e apresenta caracteristicas proprias, isto €, trata-
se de um fendmeno sociojuridico resultante da conjuncédo de certos fatores que a
caracterizam. Para Barros (2010) a relacdo de emprego é propria e particular por
apresentar elementos que a distingue das demais, sendo a figura juridica que recebe
maior atencéo e cuidado da legislacao positiva através da Consolidacao das Leis do
Trabalho, a qual trata da relacdo de emprego com maior exclusividade.

Isso posto, convém expor a diferenca basica entre contrato de trabalho e
contrato de emprego, haja vista a redacéo do art. 442 da CLT se mostrar equivocada
na utilizacdo dos termos® (BRASIL, 1943). Nesse sentido, Martinez (2010) critica o
artigo porque o contrato individual de trabalho restringir-se-ia a relacdo de emprego,
sendo que abrangeria também os autbnomos e os trabalhadores subordinados

eventuais. lgualmente, Delgado (2014) afirma que o artigo estabelece uma relagéo

5 Art. 442 da CLT: Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a
relacdo de emprego.
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incorreta no uso dos termos, haja vista utilizar a expressao contrato de trabalho para
uma relagdo de emprego. Assim, Martins (2013) leciona que o contrato de trabalho é
género por compreender ndo sé o contrato de emprego, mas também qualquer outro
trabalho como o do auténomo, do eventual, do avulso, do empresério, etc.; por sua
vez, o contrato de emprego seria espécie por referir-se exclusivamente a relacdo entre
empregado e empregador.

N&o obstante a diferenciacéo entre o contrato de trabalho e emprego, no ambito
das relacgdes juridicas, devido ao art. 443 da CLT®, consolida-se a expresséo contrato
de trabalho como sendo, conforme Barros (2009), a relagcdo que envolve um acordo
expresso ou tacito entre empregado e empregador, no qual o primeiro executa
pessoalmente para o segundo, uma atividade que néo seja eventual, renumerada por
um salario e com subordinacéo juridica. Por conseguinte, o contrato de trabalho
abrangeria a relacéo de emprego na qual a prestacao laboral é feita por pessoa fisica,
com pessoalidade, de forma ndo-eventual, sob subordinacdo e pagamento de salario
(MARTINS, 2013). Logo, compreende-se que a prestacao de trabalho é dada pelo
empregado o qual trata-se de pessoa fisica que presta atividade ndo eventual a um
empregador, dependendo deste e recebendo salario, conforme o art. 3° da CLT”
(BRASIL, 1943).

Todavia, nem todos os trabalhadores sdo atendidos com a mesma protecao
das leis que regem as relacdes empregaticias da legislacdo do trabalho, portanto,
convém esclarecer, em linhas gerais, alguns tipos de contrato de trabalho que
possibilitam um melhor entendimento e a classificacédo do tipo de relacéo trabalhista
e contratual de uma mée social.

Inicialmente, os contratos de trabalho sdo divididos em por prazo determinado
e por prazo indeterminado. O primeiro engloba o contrato de experiéncia, de
aprendizagem e por prazo determinado; ja o segundo, sdo mais comuns envolvendo
0s tipos de contratos cujo prazo de prestacdo € indeterminado, mesmo que realizado

de forma parcial com jornada reduzida.

6 Art. 443 da CLT: O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou expressamente,
verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou indeterminado, ou para prestagéo de trabalho
intermitente.

7 Art. 3° da CLT: Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nado
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario. Pardgrafo Unico - Ndo havera
distin¢des relativas a espécie de emprego e a condigdo de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual,
técnico e manual.
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Assim, tem-se o0 contrato de experiéncia que visa verificar a aptiddo do
empregado a realizacdo da atividade laboral, sendo realizado dentro de um prazo
determinado que nao exceda a 90 dias (MARTINS, 2013; NASCIMENTO, 2005). J4 o
contrato de aprendizagem? objetiva assegurar a jovens de 14 a 24 anos uma formacéo
técnico-profissional, por um prazo determinado méaximo de 2 anos. E o contrato por
prazo determinado® visa atender atividades de carater transitério, por um prazo ndo
superior a 2 anos (BRASIL, 1943).

Via de regra, o contrato mais comum € por prazo indeterminado, o qual prevé
o dia de inicio do trabalho do empregado, mas sem indicar o dia do término da
atividade, sendo preenchida na carteira de trabalho a data de inicio de prestacéo
atividade (DELGADO, 2014).

Porém, sem a pretensédo de exaurir todos os tipos de contratos de trabalho
previstos na legislacdo trabalhista, ainda mais com a recente reforma, cumpre
mencionar alguns tipos de trabalhos para uma posterior e melhor compreensao do
trabalho de mée social.

Dessa forma, o trabalho temporario!?, regido pela Lei n° 6.019/74 e
regulamentado pelo Decreto n° 73.814/74, é aquele prestado por pessoa fisica a uma
empresa de trabalho temporario que presta servicos a uma empresa tomadora de
servicos, para atender uma demanda transitoria de pessoal ou complementar de
servicos (BRASIL, 1974). Ja o trabalho eventual, é aquele no qual ndo se presta um
servico fixo, mas sim um servico especifico para uma obra ou evento, ndo havendo
uma relacdo empregaticia (NASCIMENTO, 2005). Destaca-se que com a reforma

trabalhista, instituiu-se a figura do trabalho intermitente!!, no qual o empregado presta

8 Art. 428 da CLT: Contrato de aprendizagem é o contrato de trabalho especial, ajustado por escrito e
por prazo determinado, em que o empregador se compromete a assegurar ao maior de 14 (quatorze)
e menor de 24 (vinte e quatro) anos inscrito em programa de aprendizagem formacdo técnico-
profissional metédica, compativel com o seu desenvolvimento fisico, moral e psicoldgico, e o aprendiz,
a executar com zelo e diligéncia as tarefas necessérias a essa formacéo. [...] § 30 O contrato de
aprendizagem nao podera ser estipulado por mais de 2 (dois) anos, exceto quando se tratar de aprendiz
portador de deficiéncia.

8§ 1°do Art. 443 da CLT: Considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja vigéncia
dependa de termo prefixado ou da execucéo de servigos especificados ou ainda da realizacao de certo
acontecimento suscetivel de previsdo aproximada.

10 Art. 2° da Lei 6.019/74: Trabalho temporéario é agquele prestado por pessoa fisica contratada por uma
empresa de trabalho temporario que a coloca a disposicdo de uma empresa tomadora de servigos,
para atender a necessidade de substituicdo transitéria de pessoal permanente ou & demanda
complementar de servicos.

11§ 3° do Art. 443 da CLT: Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestacéo
de servigos, com subordinacdo, ndo é continua, ocorrendo com alternancia de periodos de prestacao
de servicos e de inatividade, determinados em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de
atividade do empregado e do empregador, exceto para 0s aeronautas, regidos por legislacao propria.
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servico nos horarios e dias estabelecidos pelo empregador, diferenciando-se pelo fato
de ser renumerado em fungcao das horas de servicos prestadas (BRASIL, 1943).

Continuando a andlise, tem-se também a figura do trabalho auténomo que
apresenta uma modalidade de contrato diferenciada, sendo o trabalhador autdnomo
aquele que sem subordinacgéo exerce atividade profissional remunerada, sem vinculos
empregaticios com o contratante (CUNHA, 2009).

Destaca-se ainda um tipo de trabalho que dispde de legislacdo propria, que é
o trabalho doméstico, regulamentado pela Lei Complementar n° 150/2015, que
considera empregado doméstico aquele que “presta servico de forma continua,
subordinada, onerosa e pessoal e de finalidade néo lucrativa a pessoa ou a familia,
no ambito residencial destas, por mais de 2 (dois) dias por semana” (BRASIL, 2015).
Assim, conforme art. 7° da CRFB/1988, sdo varios os direitos concedidos aos
trabalhadores domésticos como anotacdo na Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social, salario minimo nacional, décimo terceiro salario, jornada de 44h semanais,
repouso semanal remunerado, proibicdo de reducédo salarial, férias anuais com
acréscimo de um terco do valor do salario, pagamento da Previdéncia Social pelo
empregador, aposentadoria por tempo de servico (BRASIL, 1988).

Isso posto, passa-se a analise pontual do contrato de trabalho da mée social,
regulamentado pela Lei 7.644/87. A mae social € aquela pessoa que se dedica a
assisténcia de crianca ou adolescente em estado de abandono, exercendo o encargo
social dentro de casas-lares, sendo sua atribuicdo propiciar condi¢cdes proprias de
uma familia com orientacdo e assisténcia as criancas e adolescentes aos seus
cuidados, além de administrar o lar e dedicar-se com exclusividade ao seu encargo.
Além disso, anotacdo na CTPS, remuneracédo nao inferior ao salario minimo, repouso
semanal, apoio técnico, férias, beneficios previdenciarios, 13° salario e FGTS séao
alguns direitos assegurados a mae social; a qual, para ser contratada devera
submeter-se a selecéo e treinamento especifico por até 60 dias, composto por uma
parte tedrica e um estagio pratico. Sendo que as condi¢cdes para admissdo de mae
social sdo a idade minima de 25 anos, boa sanidade fisica e mental, ensino
fundamental, aprovacdo no treinamento para mae social, boa conduta social,
aprovacao em teste psicologico préprio (BRASIL, 1987).

Nota-se, portanto, que se trata de um contrato especifico no qual a mae social
apresenta vinculo empregaticio e protecdo da legislacdo trabalhista, muito embora

nem todas as garantias trabalhistas lhe sejam asseguradas, sendo-lhe exigido
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inclusive, dedicagdo exclusiva a criangas e adolescentes e as casas lares sob sua
tutela. Ademais, a lei prevé penalidades como adverténcia, suspensédo e demissao,
sendo a demissdo sem justa causa indenizada conforme legislacdo vigente, além de
possibilitar o levantamento dos depésitos do FGTS (BRASIL, 1987).

Mée Social: Lei 7.644/87, PL 2.971/04 e a Constituicao de 1988

Em 1949, o austriaco Herman Gmeiner criou um programa denominado Méae
Social que consistia no atendimento as criancas 6rfas, vitimas da Segunda Guerra
Mundial, cujo suporte de apoio era dado voluntariamente por mulheres com lagos
sanguineos e afetivos destruidos pela guerra (CASAGRANDE, 2013).

No Brasil, o surgimento da mae social como profissdo ocorreu em razdo do
desamparo social sofrido por criancas e adolescentes abandonados ou retirados
provisoria ou definitivamente do convivio de suas familias devido a maus tratos, e
passando a viver em unidades residenciais denominadas casa lar (FIGUEIREDO,
2006); assim, em 18 de dezembro de 1987, através da Lei n° 7.644, foi regulamentada
a atividade profissional de mae social, responséavel por oferecer condi¢cdes favoraveis
para a reestruturacao fisica e psicolégica dessas criancas e adolescentes em estado
de vulnerabilidade (CASAGRANDE, 2013).

Porém, o art. 4° da Lei 7.644/87, ao dispor sobre as obrigacdes da atividade de
mée social'?, traz um acumulo de atividades e responsabilidades, cuja contrapartida
financeira se revela muito baixa pela funcdo desenvolvida, tanto que a proépria lei
assegura o direito a uma renumeracao néo inferior ao salario minimo?*2, sendo que “o
trabalho desenvolvido pela mée social é de carater intermitente, realizando-se pelo

tempo necessario ao desempenho de suas tarefas” (BRASIL, 1987).

12 Art. 4° da Lei 7.644/87: S&o atribuicbes da mae social: | - propiciar o surgimento de condicGes proprias
de uma familia, orientando e assistindo os menores colocados sob seus cuidados; Il - administrar o lar,
realizando e organizando as tarefas a ele pertinentes; Il - dedicar-se, com exclusividade, aos menores
e a casa-lar que lhes forem confiados. Paragrafo Unico. A mae social, enquanto no desempenho de
suas atribuicdes, devera residir, juntamente com os menores que Ihe forem confiados, na casa-lar que
Ihe for destinada.

13 Art. 5° da Lei 7.644/87: A m&e social ficam assegurados os seguintes direitos: | - anota¢do na Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social; Il - remuneracéo, em valor ndo inferior ao salario minimo; I - repouso
semanal remunerado de 24 (vinte e quatro) horas consecutivas; IV - apoio técnico, administrativo e
financeiro no desempenho de suas fun¢des; V - 30 (trinta) dias de férias anuais remuneradas nos
termos do que dispde o capitulo IV, da Consolidacéo das Leis do Trabalho; VI - beneficios e servigos
previdencidrios, inclusive, em caso de acidente do trabalho, na qualidade de segurada obrigatoria; VI
- gratificacdo de Natal (13° salério); VIII - Fundo de Garantia do Tempo de Servico ou indenizacéo, nos
termos da legislacéo pertinente.
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Da analise das atribuicbes, direitos e jornada de trabalho de mae social,
regulamentados pela Lei 7.644/87, elucida-se violacdes ao principio da protecdo do
trabalhador e da dignidade da pessoa humana. Tem-se, entdo, uma profissional
contratada pelo regime da Consolida¢gédo das Leis do Trabalho, porém sem todas as
garantias trabalhistas da propria CLT, sob a justificativa de haver lei propria e contrato
especifico (BRASIL, 1987). Nota-se que a méae social ndo € uma mae ou professora,
embora sua atividade faz com que auxilie criangcas e adolescentes profundamente
abalados psiquicamente (NOGUEIRA; COSTA, 2005), cumprindo-lhe a
responsabilidade de leva-los a escola, ajuda-los com o dever de casa, leva-los ao
médico, além de manter a casa organizada e limpa. Outrossim, a mae social é
submetida a uma jornada de trabalho exaustiva, dormindo muitas vezes no ambiente
de trabalho e sem receber adicional noturno (CASAGRANDE, 2013).

Infere-se, portanto, que a Lei 7.644/87 € uma norma ultrapassada por nao
abarcar os principios da protecéo e da dignidade da pessoa humana, presentes na
Constituicdo de 1988 a qual trouxe uma série de garantidas ao trabalhador. Resta,
entdo a necessidade de verificar a sua compatibilidade e recepgao constitucional.

Entretanto, antes de se passar a analise sobre a recepc¢éo da Lei 7.644/87 em
funcao da Constituicdo de 1988, convém expor o Projeto de Lei n° 2.971/04 que institui
a figura do Pai Social, com caracteristicas, direitos e deveres semelhantes aos
atribuidos a Mae Social. Dentre as principais alteracdes do Projeto de Lei cita-se a
retirado do termo em desuso “menor abandonado”, a possibilidade de Organizag¢des
da Sociedade Civil de Interesse Publico, OSCIPs, de criarem e manterem casas lares,
além de novos beneficios trabalhistas como seguro-desemprego, aviso prévio, seguro
contra acidentes de trabalho, aposentadoria e, principalmente, a ndo discriminagao
salarial por género e igualdade de direitos a mae e ao pai social (BRASIL, 2004).

Diante do PL 2.971/04 e da Lei 7.644/87 abrangendo os direitos e deveres da
mae e pai social, convém uma breve reflexdo sobre o ordenamento juridico brasileiro.
Segundo Bobbio (1997) o ordenamento juridico € uma sistematizacao hierarquica de
leis, isto €, um agrupamento de normas divididas entre principios e regras que devem
ser respeitadas. Assim, os dispositivos normativos derivam de uma norma da qual se
encontram subordinados, sendo a Constituicdo o apice do qual derivam todas as
demais leis devendo estas serem compativeis material e formalmente. Apesar de a
Constituicao ser a principal fonte do direito por ocupar uma posicéo hierarquicamente

superior dentro do ordenamento juridico, expde-se que o direito do trabalho serve nao
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s6 para regulamentar as relacdes de trabalho, mas sobretudo para preserva-las, haja
vista “a prevaléncia da norma que mais beneficie o trabalhador, ainda que inserta em
regra de Direito hierarquicamente inferior” (BOBBIO, 1997).

Além disso, compreende-se que as normas podem ter eficacia plena ou
contida, ou seja, as primeiras sao aquelas de aplicacdo imediata e plenas em seus
efeitos; ja as segundas, sdo aquelas apresentam eficicia reduzida ou restringida e
cuja eficicia plena depende da elaboracédo de futura lei (SILVA, 2001). Isso posto,
segundo Tavares (2012) caso a norma tenha entrado em vigor posteriormente a
Constituicdo, fala-se em controle de constitucionalidade; por sua vez, caso seja
anterior, cabe a teoria da recepcao da norma diante da Constituicdo, podendo a
recepcao ser total ou parcial. Canotilho (2003) explica que embora n&o haja ligacao
entre a nova Constituicdo e o ordenamento juridico anterior, o instituto da recepcao
permite o aproveitamento de leis infraconstitucionais anteriores desde que nao sejam
contrarias a Constituicao vigente.

Portanto, com relacdo a Lei infraconstitucional 7.644/87, editada anteriormente
a Constituicdo de 1988, convém verificar se caberia a sua revogacao ou recepcao,
isto €, a supresséao da lei expressamente ou tacitamente em funcao de conflito com o
texto constitucional; ou a sua manutencao por harmonizar-se com a Constituicao.

Ao se analisar a Lei 7.644/87 observa-se um retrocesso social por ofender os
principios da protecao, da dignidade da pessoa e da valorizacdo do trabalho digno,
além da omisséo de direitos trabalhistas constitucionalizados como a hora extra e o
adicional noturno, sem falar na discriminacdo de géneros desrespeitando o principio
da igualdade. Nota-se, ainda, que a lei dispbe tdo somente de 7 beneficios
trabalhistas, enquanto que a ConstituicAo contempla cerca de 34 direitos aos
trabalhadores (BRASIL, 1987; BRASIL, 1988).

Por fim, compreende-se que a Lei 7.644/87 n&do se encontraria devidamente
recepcionada pela Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 e,
consequentemente, nao disporia de eficacia juridica, devendo ser apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal através de uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF — instituto este utilizado para reparar ou evitar lesdo a preceito
fundamental advindo de ato do Poder Publico, inclusive de atos praticados

anteriormente a promulgacédo da CRFB/1988.
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Procedimentos Metodolégicos

Os procedimentos metodolégicos empregados em um estudo cientifico
constituem-se como elementos fundamentais para o desenvolvimento das etapas que
levam a persecucdo do objetivo proposto para a pesquisa. Assim, utiliza-se da
abordagem dedutiva, dado que se inicia de argumentos gerais embasados
teoricamente, para depois iniciar-se a elaboragéo de raciocinios especificos. Trata-se,
entdo, de uma pesquisa bibliografica, documental e legal, na qual consultou-se livros,
revistas especializadas e normas juridicas com a finalidade de investigar elementos
que contribuissem ou n&o ao objetivo proposto.

Aborda-se, portanto, conceitos tedéricos acerca de direitos e garantias da méae
social a partir da Constituicdo, passando-se pela relacdo de trabalho e emprego,
chegando-se a analise da Lei 7.647/87 para se desenvolver uma reflex&o critica sobre
a receptividade ou ndo da Lei da Mae Social diante da nova Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

Resultados e Discusséo

Da analise dos dados presentes na Lei 7.647/87 e da CRFB/1988, constatou-
se que a lei assegura tdo somente sete beneficios trabalhistas a profissional mae
social, ndo obstante o Projeto de Lei 2.971/04, que institui a figura do pai social,
preveja umrol de 21 beneficios a categoria, a Constituicdo de 1988 prevé cerca de 34
direitos aos trabalhadores, revelando-se esta ser bem mais favoravel ao trabalhador
gue a propria lei que regulamente a atividade da mée social (BRASIL, 1987; BRASIL,
2004; BRASIL, 1988).

Em sintese, a analise revela gquantitativamente e qualitativamente que a Lei
7.647/87 ndo abarca os principios constitucionais trabalhistas em sua totalidade, muito
menos a gama de direitos assegurados constitucionalmente ao trabalhador que é
submetido a uma jornada intermitente sem direito a horas extras ou trabalho noturno,
além de estar submetido a uma série de obrigacdes, imprescindiveis, ao bem-estar

de criancas e adolescentes em estado de risco.
Consideracdes Finais

A presente pesquisa apresentou o objetivo de investigar se a Lei 7.644 de 1987,

a qual regulamenta a atividade da profissional denominada mée social, afronta os
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principios e direitos assegurados a todos os trabalhadores pela Constituicdo de 1988,
devendo consequentemente ser recepcionada ou revogada pela atual Constituic&o.

Nesse sentido, investigou-se os direitos e garantias fundamentais assegurados
a Mae Social pela Constituicdo, e constatou-se que os direitos trabalhistas
constitucionais sao assegurados a todos os trabalhadores indistintamente. Ademais,
notou-se que a figura da mée social foi uma resposta do Estado via uma politica
publica que visava dar assisténcia a criancas e adolescentes vitimas de maus-tratos
e de abandono, por meio de uma profissional que viesse com suas atribuicbes a
desempenhar o papel semelhante ao de uma mée, ao propiciar condi¢des tipicas de
uma familia, além de orientacBes e assisténcia. Analisou-se também as relacdes de
trabalho e emprego para melhor compreender o tipo de contrato da méae social.
Constatou-se ser um contrato especifico que ndo atende todas os direitos
assegurados pela CLT, como horas extras e adicional noturno, muito embora a méae
social seja obrigada a dedicar-se exclusivamente as criancas e adolescentes e as
casas lares. Averiguou-se que inclusive o Projeto de Lei do Pai Social, PL 2.971/04,
nao atende todas as garantias constitucionais da categoria, embora elenque um
numero de direitos significativamente superior.

E, ainda, verificou-se que a Lei 7.644/87 afronta a Constituicdo, haja vista ndo
assegurar a ampla gama de direitos constitucionais trabalhistas, sendo cabivel a sua
revogacao mediante uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental —
ADPF, por ser considerada, no presente estudo, ndo devidamente recepcionada em

razao da leséo a preceito fundamental.
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MUTACAO CONSTITUCIONAL: PROCESSO INFORMAL DE MUDANCA DA
CONSTITUICAO

Jeison Martins?

IUNIBAVE. Email: jeisonmartinsdireito@hotmail.com.

Resumo: Esse artigo trata sobre a mutacdo constitucional que ocorre de modo
informal. O objetivo do presente trabalho é explicar a utilidade do instituto, a sua
aplicacéo no sistema brasileiro vigente, bem como as caracteristicas e circunstancias
em que a mutacdo constitucional é aplicada, seja ela de forma positiva ou de forma
negativa, quando serd denominada mutacao inconstitucional. Logo, toda mudanca na
constituicdo, deve ser realizada de forma ponderada e razoavel, respeitando-se os
limites estabelecidos, para que ndo entremos em um estado de mutacdes
inconstitucionais, onde as mudancas ferem a constituicdo, e, por conseguinte tenham
gue ser declaradas inconstitucionais pelo poder judiciario, atrasando, portanto, o
avanco das normas que regulam a sociedade. Para a confeccdo do presente artigo,
foi utilizado uma pesquisa qualitativa, exploratéria, por meio de reviséo bibliografica.

Palavras-chave: Constituicdo. Mudanca da Constituicdo. Mutacdo Constitucional.

Mutacéo Inconstitucional.

Introducéao:

O processo de alteracdo de mudanca constitucional nas constituicdes rigidas,
como € a brasileira, é realizado de maneira complexa, através do processo legislativo
ordinario, seja através de uma revisdo ou Emenda Constitucional. Todavia, com o
decorrer dos anos cumulado com as mudancas sociais e 0s contextos faticos, passou-
se a ser realizado uma mudanca informal da constituicdo através da mutacao
constitucional, maneira pela qual o poder constituinte difuso se manifesta.

A par disso, 0 comportamento e as exigéncias da sociedade juntamente com a
realidade social estdo em constante evolugdo. Considerando que o direito ndo
permanece estranho a estas circunstancias, as constituicbes estdo sujeitas a
modificacdes necessarias a sua adaptacéao as realidades sociais.

Sendo assim, o0 presente artigo busca demonstrar o que € mutacdo
constitucional, bem como a mutac¢éo inconstitucional, pelo prisma dos doutrinadores
constitucionalistas, sem a aspiracdo de exaurir a matéria, sendo realizado através de

uma pesquisa qualitativa, exploratoria, por meio de revisao bibliografica.
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Procedimentos Metodolégicos

Para a realizacdo do presente artigo, foi utilizado um método indutivo, isto é,
partimos de algo particular para uma questdo mais ampla, mais geral. Além do método
indutivo, utilizou-se do carater exploratorio.

E por fim, por meio da pesquisa bibliografica, elaborado a partir dos materiais
j& publicados, principalmente de: livros, artigos cientificos disponiveis em enderecos
online, jornais, monografias, dissertagcdes, teses, entre outros, examinando sempre a
veracidade das informacdes obtidas, analisando as possiveis incongruéncias ou

contradicbes que as obram possam apresentar.

Conceito de Constituicao

Para melhor compreender o fenbmeno da mutacdo constitucional, se faz
necessario definir o conceito de Constituicdo que pode ser definida em sentido
material e formal.

Nas palavras do ministro Gilmar Mendes, fala-se em Constituicdo no sentido

material:

“‘Quando o critério definidor se atém ao conteddo das normas
examinadas. Constituicdo sera, assim, o conjunto de normas que
instituem e fixam as competéncias dos principais 6rgaos do Estado,
estabelecendo como seréo dirigidos e por quem, além de disciplinar
as interacbes e controles reciprocos entre tais 6rgdos. Compdem a
Constituicdo também, sob esse ponto de vista, as normas gue limitam
a acao dos orgaos estatais, em beneficio da preservacéo da esfera de
autodeterminacéo dos individuos e grupos que se encontram sob a
regéncia desse Estatuto Politico” (MENDES; BRANCO, 2017, p.99).

Assim, em sentido material, o conceito de Constituicao, pertence ao mundo do
ser, e ndo ao mundo do dever-ser.
Quanto a definicdo de Constituicdo formal, interessante é o conceito de

Bernardo Gongalves Fernandes:

“A Constituicdo formal ndo é, e nem pode ser, somente escrita. Muito
mais que isso, a Constituicdo formal atualmente (ou pelo menos, a
partir do século XIX) é aquela dotada de supralegalidade (supremacia)
e gue, portanto, ndo pode, de maneira henhuma, ser modificada por
normas ordinarias, na medida em que essas ndo prevalecem num
embate com as normas constitucionais. Ou seja, a formalidade
tipicamente constitucional (Constituicdo formal) é observada quando

7

uma Constituicdo € dotada de supralegalidade (supremacia) em
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relagdo a todo restante do ordenamento. Nesses termos, a Unica
forma de modificagdo de uma Constituicho formal seria por
procedimentos especificos que o préprio texto da Constituicao
estabeleceria. Esses procedimentos sdo mais dificeis, mais solenes e
mais rigorosos do que aqueles usados para a producdo das
legislagbes ordinarias.” (FERNANDES, 2017, p. 36).

Logo, sob o aspecto formal, a Constituicdo € um conjunto de normas juridicas
elaboradas de forma solene e especial.
Definidos o conceito de Constituicao, tanto em sentido material quanto formal,

passemos entéo, a entender o instituto da mutacéo constitucional.

Nocdes gerais

A modificacdo da Constituicdo pode-se dar por via formal e por via informal. A
via formal sera mais complexa que o da edicdo da legislacédo ordinaria, e implica na
alteracao do texto constitucional, enquanto a via informal, conhecida pela mutacéo
constitucional, permite a Constituicdo sofrer uma evolucdo semantica, sintatica e
programatica, sem qualquer modificacéo textual.

A Mutacdo Constitucional ou manifestacdo de Poder Constituinte Difuso, € a
mudanca informal da Constituicdo a luz dos novos fatos sociais, econémicos, politicos,
culturais, permitindo que o texto esteja sempre atualizado com a sociedade, nao
sendo exclusivo do Poder Judiciario, mas que também pode ser realizado pelos outros
poderes da Republica e também pelo povo.

No entanto, como as questbes mais relevantes e polémicas acabam chegando
ao Supremo Tribunal Federal para andlise, este acaba numa posicdo mais elevada
para a realizacao.

A mutacdo constitucional consiste, portanto, nas palavras de Ana Candida da

Cunha Ferraz:

“Na alteracao, nao da letra ou do texto expresso, mas do significado,
do sentido e do alcance das disposi¢des constitucionais, através ora
da interpretacdo judicial, ora dos costumes, ora das leis, alteracdes
essas que, em geral, 'se processam lentamente, e s6 se tornam
claramente perceptiveis quando se compara o entendimento atribuido
as clausulas constitucionais em momentos  diferentes,
cronologicamente afastados um do outro, ou em épocas distintas e
diante de circunstancias diversas. ” (FERRAZ, 2015. p.09).
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Na busca pelo conceito de mutacdo constitucional, Bullos (2010, p.118) a
descreve como o “fendmeno pelo qual os textos constitucionais sao alterados sem

revisbes nem emendas”, para ele:

“O fenbmeno das mutacgdes constitucionais, portanto, € uma constante
na vida dos Estados. As constituicbes, como organismos Vivos que
sdo, acompanham o evoluir das circunstancias sociais, politicas,
econbmicas, que, se nado alteram o texto na letra e na forma,
modificam-no na substancia, no significado, no alcance e nos seus
dispositivos.”

As mutagdes constitucionais, em razdo de serem estabelecidas no transcurso
de um longo periodo de tempo, faz-se percebivel somente mediante um estudo
comparativo do emprego texto constitucional ao longo de periodos relativamente
distantes entre si, sendo que tal situacdo dificulta o estudo deste mecanismo de
reforma constitucional. (DURAO. 2014).

Assim, compete ao poder constituinte difuso transformar os preceitos
constitucionais informalmente, isto é, sem revisdes nem emendas.

Deste modo, pode-se conceituar mutagdo constitucional como conjunto de
modificacdes de matérias do texto constitucional, produzidas pela atuacédo do poder
constituinte difuso, sem vulnerar a letra expressa da Constitui¢cao, atingindo, portanto,

tdo-somente o sentido, o significado ou o alcance de suas disposi¢des.

Caracteristicas

O poder constituinte difuso tem as seguintes caracteristicas:

a) Laténcia: surge quando necessario, para ser exercido pelos o6rgaos
constitucionais, aos quais compete aplicar a constituicdo, interpretando-a,
escandindo-a caso seja preciso, objetivando uma maior efetividade;

b) Permanéncia: sua acdo € constante e 0 seu processo ndo vem consagrado
de modo manifesto, embora atribua as constituicbes aspectos novos, antes nao
observados quando da realizacdo dos seus preceptivos;

c) Informalidade: o poder difuso ndo é independente, nem incondicionado.
Também ndo é acessorio, restrito ou sequer dependente. Ndo vem previsto pelos
mecanismos, mais podem ser modificadas lentamente, sem a presenca do poder

reformador;
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d) Papel contra majoritario: a modificacdo na interpretacdo textual,
geralmente acontece em temas moralmente relevantes, tendo um modelo de
bricolagem, onde se utiliza de uma técnica mais apurada, com justificagdo pontual de
certas decisbes (BAHIA, 2017);

Mecanismos de mutacdo constitucional

Destacam-se trés modalidades dos modos ou mecanismos de mutacdes
constitucionais, segundo Dur&o (2014):

a) mutacdo por meio da interpretacdo, em especial, pela atuacdo dos 6rgaos
jurisdicionais, que advém sempre que se alteram o sentido e a abrangéncia do texto;

b) mutacdo mediante o costume, que constitui fonte de direito constitucional em
sentido material, todavia, o costume é muito mais limitado na nossa ordem
constitucional em relacao a outras ordens constitucionais;

c) mutacdo constitucional por obra da legislacao infraconstitucional, que se
dara, quando a medida legislativa alterar a compreensao do sentido e aplicacdo de

norma constitucional sem alteracéo do texto da constituicao.

Exemplos de mutacdes constitucionais

Como exemplos de mutacdes constitucionais, de acordo com a jurisprudéncia
do STF, podemos citar:

a) A decisdo da Corte no MS 26.603-1, que reconheceu a fidelidade partidaria
no pais, realizando uma releitura dos arts. 14, 8 3', e 55 da CRFB/88;

b) O novo entendimento sobre a priséao civil do depositario infiel (art.5', LXVII),
representado pela Sumula Vinculante n' 25;

c) A decisdo do STF acerca da relacdo homoafetiva e da entidade familiar em
gue considerou cabivel o mecanismo da integracdo analégica para que sejam
aplicadas as unides homoafetivas as prescri¢cdes legais relativas as uniées estaveis
heterossexuais, excluidas aquelas que exijam a diversidade de sexo para 0 seu
exercicio, até que o Congresso Nacional Ihe dé tratamento legislativo (releitura do art.
226, § 3', da CRFB/88).

d) A redefinicho do papel do AGU no controle concentrado de
constitucionalidade - ADI 3.916/DF. O Tribunal, por maioria de votos, entendeu que o

art. 103, § 3', da CRFB/88 deve ser alvo de uma interpretacao sistematica, pois o que
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o referido dispositivo pretende garantir € que o AGU emita seu parecer e nao
estabelecer obrigatoriedade deste em defender o ato normativo impugnado;

e) O cancelamento da Sumula no 394 do STF, que previa a prorrogacao de sua
competéncia para processar ex-parlamentares;

f) A criagdo da Sumula Vinculante n' 13 que, ao vedar o nepotismo, fez uma
sadia releitura dos principios da Administracédo Publica previstos no art. 37, caput, da
CRFB/88 (COSTA, 2009).

Mutacdes inconstitucionais

A mutacdo constitucional podera eventualmente ocorrer de modo a violar o
sentido literal da constituicdo escrita, ou seja, tanto pela interpretacéo judicial, quanto
pela atuagéo do legislador infraconstitucional e por meio de um costume ou pratica
por parte dos poderes constituidos — é possivel nesse sentido falar em uma mutagéo
inconstitucional. (SARLET; MARINONI, 2017)

Ana Candida da Cunha Ferraz (2015) assevera que € possivel distinguir dois
tipos de processos dessa ordem: os que mudam a Constituicdo contra a sua letra ou
0 seu espirito, denominados de processos manifestamente inconstitucionais; de outro,
0s processos rotulados, a falta de melhor titulacdo, de processos anémalos.

A mutacdo inconstitucional surge em contraposicdo as mutacdes

constitucionais. Ana Candida da Cunha Ferraz destaca:

“A auséncia de controle é resultado de varios fatores: os processos de
mudanca sao incontrolaveis pela natureza da matéria que versam ou
pelo modo em que ocorrem; os controles séo ineficazes, ndo os
atingindo em plenitude; ou predominam, sobre eles, forcas
extraconstitucionais, forcas politicas, pressdes de grupos sociais, etc.,
de tal sorte que a mudanca inconstitucional se imp&e e gera efeitos na
'vida constitucional do Estado.“ (FERRAZ, 2015, p.243).

Importante apontar um exemplo de mutacdo inconstitucional: diversas
reedicbes de medidas provisorias, pratica que era comum desde a promulgacéo da
Constituicio em 1988, mas que com o advento da EC 32/2001 tornou-se
inconstitucional. Logo, as interpretacBes constitucionais legislativa, judicial e
administrativa, ao atuarem, contrariar a lei ou a ConstituicAo gera mutacao
inconstitucional, contrapondo-se aos de mutacdo constitucional em razdo dos

problemas apontados.
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Caracteristicas comuns as manifestagdes inconstitucionais
Ana Candida da Cunha Ferraz, especialista no assunto enumera trés

caracteristicas:

“A primeira caracteristica é que sdo manifestamente inconstitucionais.
A segunda é que os processos de mutagdo constitucional desbordam
os limites de forma ou fundo fixados pelo constituinte e de observancia
obrigatéria pelos 6rgdos de aplicacdo constitucional. E a terceira
caracteristica é a auséncia do controle da constitucionalidade, que,
nado colhendo o processo em suas falhas, ndo impede a sua
sobrevivéncia.” (FERRAZ, 2015. p.245).

Consideracfes Finais

A mutacdo constitucional € a maneira pela qual se altera o sentido do texto
constitucional, sem alterar a letra da lei, interpretando-o de acordo com a nova
realidade fatica na qual a constituicdo esta inserida, uma vez que, decorre da relacao
entre a realidade atual e a norma constitucional.

E utilizada para adequar o texto constitucional as dindmicas da sociedade e
surgem devagar, gradualmente, sendo dificil determinar uma ordem ou localizacao
cronologica.

Embora a Constituicdo brasileira seja rigida, também esta abarcada pela
mutacéo constitucional ou pelo processo de mudanca informal da constituicao, pois,
as mudancas constitucionais afetam todos os tipos de constituicdo, desde as rigidas
até as flexiveis.

Isto significa que a Carta Magna deve estar sempre aberta as transformacdes
do meio social para que possa concretizar os objetivos imaginados pelo legislador
constituinte, ou seja para que a finalidade constitucional seja cumprida, sendo que a
primeira finalidade da constituicdo € manter vivo o préprio Estado.

Logo, sob pena de se tornar ultrapassada, toda constituicdo, seja rigida ou néo,
€ passivel de mudanca, para que assim, sejam evitados problemas insolucionaveis
para a sociedade que vive de acordo com o estabelecido nas normas.

Portanto, toda mudanca na constituicdo, deve ser realizada de forma
ponderada e razoavel, respeitando-se o0s limites estabelecidos, para que nao
entremos em um estado de mutacgdes inconstitucionais, onde as mudancas ferem a
constituicdo, e, por conseguinte tenham que ser declaradas inconstitucionais pelo

poder judiciério, atrasando, portanto, o0 avanco das normas que regulam a sociedade.
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Resumo: O presente trabalho busca identificar aspectos do diploma codificado
Consumerista brasileiro de 1990 em vigor que indicam intengdes do legislador em
incluir dispositivos que se aproximam das ideias de bem comum propostas pelo
fildsofo Tomas de Aquino. Embora sabendo que as disposi¢oes normativas vigentes
nao constituem garantias de sua real efetivacdo, pensamos ser importante fazer tal
inventario, para incentivar a busca constante pela consecuc¢ao de objetivos como de
aproximar a reflexdo da filosofia com a Ciéncia Juridica. A base da pesquisa esta
fundamentada no pensamento de Sdo Tomas de Aquino e no Cdédigo Brasileiro de
Protecédo e Defesa do Consumidor em vigor, com referéncias a outros pensadores e
a outras normas relacionadas.

Palavras-chave: Bem comum. Norma. Cddigo Brasileiro de Protecdo. Defesa do
consumidor.

Introducéao

O presente estudo tem como objeto de reflexdo o conceito de bem comum
proposto pelo pensamento de Sdo Tomas de Aquino e outros pensadores da filosofia,
bem como, apresentar proposi¢cdes para explicar relacdes do referido conceito com
0 Cadigo Brasileiro de Protecao e Defesa do Consumidor e outras normas em vigor.

Sao identificados dispositivos da referida norma e de outros diplomas
normativos para fins de iniciar a reflexdo e esclarecer um aspecto destacado do
pensamento de Tomas de Aquino sobre o tema, a saber a importancia da lei, que
interessa diretamente ao presente trabalho.

O objetivo é demonstrar aspectos do Codigo Brasileiro de Protecédo e Defesa
do Consumidor que se aproximam do conceito de bem comum, procurando incentivar
a busca de oportunidades e possibilidades de conhecimento para acdes cidadas
efetivas e também, contribuir para uma compreensdo mais sistémica das relacdes

entre o pensamento filosofico e o juridico.
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Procedimentos metodoldgicos

O presente texto, de cunho teodrico, visa produzir o debate sobre a tematica do
direito do consumidor e o conceito de Bem Comum na 6tica de Tomas de Aquino.
Para tal, desenvolvemos um estudo bibliogréafico pautado em reflexdes que promovam
uma conversa entre os varios documentos legais. De acordo com Lakatos e Marconi
(2003), a pesquisa bibliografica tem a intencéo de expor o pesquisador a diversidade
de publicagbes de estudos e pesquisas realizados sobre o tema em questdo. Nao se
trata de uma exposicao semelhante aquilo que ja foi publicado, mas uma nova 6tica
sobre a tematica, de acordo com novos olhares e concepcdes de estudo.

A analise dos dados se deu por meio de buscas em periodicos, livros e
documentos legais que tratam da tematica aqui presente. Assim, inicialmente
selecionamos o0s textos relevantes a tematica e, posteriormente, selecionamos
aqueles que foram mais proveitosos ao estudo. Esse procedimento ofereceu as
mediacdes necessarias a compreensao das relacdes entre os direitos do consumidor

e 0s ensinamentos de Tomas de Aquino no que se refere ao Bem Comum.

A importancia da Norma

A necessidade da vida humana em sociedade € uma realidade amplamente
discutida ao longo da histéria do pensamento por meio de reflexdes filosoéficas,
socioldgicas, politicas, juridicas e demais campos do saber.

Entretanto a vida social sem qualquer tipo de normas reguladoras ou mesmo
orientadoras se tornaria inviavel, pois como ja ensinava Thomas Hobbes, 0 homem
€ 0 lobo do préprio homem e, assim, sendo correta a assertiva hobesiana, a
necessidade de regulamentos e normas é imperativo indispensavel, como forma de
ordenar a vida humana em sociedade.

Cada ser humano tem sua singularidade e sua natureza o inclina para uma
existéncia com o outro da sua espécie. Aqui talvez resida um dos aspectos mais
importantes da lei que por sua dimensao obijetiva, contribui para a superacdo do
individualismo que impede a convivéncia humana em padrdes minimos de
humanidade esperados de seres dotados de racionalidade e consciéncia. Nao se
pode conceber o individuo como um ser absoluto sem considerar manifestacées dos
outros e para com oS outros.

Sobre a importancia da lei, Tomas de Aquino ensina que uma pessoa,

considerada em sua singularidade, ndo pode colocar-se como senhor do outro.
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Assim, em situacfes de conflitos de interesses, cada pessoa pode no maximo
advertir o outro, pois a vontade individual ndo goza de forca coativa legitima, pois
como expresso ao artigo 5°, Il da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (adiante denominada simplesmente Constituicdo Federal de 1988) “Ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer qualquer coisa, sendo em virtude de lei”.

Talvez a expressao: °‘LEI', devesse ser substituida por NORMA’, uma vez que
nem todas as normas sado leis. A expressao ‘LEI' ndo abarca, por exemplo, os
decretos, os estatutos, os regimentos os tratados internacionais incorporados, entre
outras normas vigentes nas mais diversas instituigcoes.

Em contrapartida, a sociedade reconhece o Estado como legitimado para
produzir e aplicar a lei, mas segundo principios normativos legitimos, em estrita
observancia ao devido Processo Legal, do Contraditério e Ampla Defesa,
consagrados na referida Constituicdo, no artigo 5° LIV — “ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”e LV “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Sobre a finalidade da lei:

O fim da lei € o bem comum. A lei deve ser escrita ndo em vista de
um interesse privado, mas a favor da utilidade comum dos cidadaos.
Portanto é necessario que as leis humanas sejam proporcionadas
ao bem comum” (Tomas de Aquino. Suma Teoldgica. (AQUINO,
2005, p. 594).

Héa outro aspecto que se pode extrair do pensamento de Tomas de Aquino,
gual seja, sua consideracdo de que a lei funciona também com funcdo educativa e
pedagdgica, pois serve como referencial basico de conduta para as pessoas, em
relacdo a diversos aspectos atitudinais e de conduta, até porque, segundo preceito
contido na Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro, Decreto- Lei n°® 4.657
de 04 de setembro de 1942, adiante denominada simplesmente LINDB em seu
artigo 3°, “Ninguém se escusa de cumprir a lei alegando que nédo a conhece”.

Sendo assim, como preceito imposto a todos, a lei funciona como o minimo a
ser observado pelo homem médio (considerando o entendimento minimo da
convivéncia social), ficando a cargo de outros preceitos, como 0s da ética, por
exemplo, para orientar a conduta humana, em relagcdo a temas ainda mais

elementares ou mesmo mais complexos.
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Mas, Aquino (2005) também lembra que hé leis que por serem injustas e irem
contra o Bem Comum n&o merecem ser chamadas de leis e ndo obrigam no foro
da consciéncia.

A respeito de tal reflexdo do aquinate, podemos lembrar alguns personagens
da historia como Sécrates, Antigona, Einstein, Martin Luther King, Mahatma Gandhi
e Jesus Cristo, que foram desafiadores da lei sem, no entanto, buscarem condutas
contrarias a humanidade. Quiseram eles sim, chamar a atencao para o fato de que
mesmo a lei, como principio elementar, pode ser injusta, dependendo de quem a
elabora, o modo e a finalidade para a qual é aplicada. E, nesse sentido faz
necessario mencionar outro preceito contido na LINDB em seu artigo 5° “Na
aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias
do bem comum”, que se coaduna como mola propulsora do objetivo desse trabalho,
para destacar o relacionamento do conceito de Bem Comum, de Tomas de Aquino
com o Cdédigo Brasileiro de Protecédo e Defesa do Consumidor.

Aspectos indicativos do Conceito de Bem Comum na Constituicao Brasileira
de 1988

Embora o tema esteja relacionado diretamente ao Codigo de Protecdo e
Defesa do Consumidor, necessaria € uma incursdo pela Constituicdo Federal de
1988, que foi a precursora da protecéo e defesa do consumidor no Brasil ao dispor
em seu artigo 5°, XXXIl — o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor.

Até entdo ndo havia norma que objetivamente tratasse da questao, ficando a
sociedade e as pessoas a mercé da ganancia dos fornecedores de produtos e
servicos, em quase completo desamparo diante dos prejuizos sofridos tanto em razéo
de vicios de produtos, quanto da prestacao de servicos.

A partir da disposic¢ao constitucional, em 1990 foi promulgada a Lei n® 8.078,
gue passou a ser denominada Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor também
muito conhecido simplesmente por CDC (Cédigo de Defesa do Consumidor).

Essa denominacéo simplificada ndo parece a mais adequada, porque a partir
da disposicdo constitucional, a lei em comento traz um manto de protecdo ao
consumidor para que 0s prejuizos ndo venham a ocorrer, tratando-se, portanto, de

medida preventiva e pedagodgica para orientar os fornecedores de produtos e
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prestadores de servicos a se absterem de causar danos aos consumidores. Além
disso, trata-se de um sistema de defesa quando os danos ocorrem de fato.

O manto de prote¢édo a que nos referimos foi ampliado pelo Decreto n° 2.181
de 20 de marco de 1997 que regulamentou a Lei n° 8078 e instituiu o Sistema
Nacional de Defesa do Consumidor em todo o territorio nacional, além de um conjunto
de leis e portarias subsequentes que vieram cada vez mais ampliando o sistema de
protecédo aos Consumidores idosos, gestantes e demais extratos populacionais, seja
quanto ao atendimento preferencial, como em relagédo a seguranca alimentar.

Antes de adentrar na analise do Cdadigo de Protecdo e Defesa do Consumidor,
faremos uma incurséao pela norma Constitucional, pelo fato de que foi a precursora
da protecéo e defesa do consumidor, como dito anteriormente.

Uma primeira aproximacdo com o ideario do Bem Comum pode ser
identificada ja no artigo 1°, Ill, onde a Constituicdo destaca como Fundamento do
Estado Brasileiro “a dignidade da pessoa humana”. Pelo menos enquanto ideario,
tal disposicao indica a necessidade de respeito pelo ser humano, independentemente
de sua condicdo social, econdémica, ou sob qualquer outro aspecto. Denota que a
dignidade humana é principio e fim, ndo s6 do sistema juridico, como também do
préprio Estado e da sociedade.

A esse respeito, destaca-se ensinamento do Papa Joao Paulo Il, citado por

Nery Junior e Nery (2009, p. 151), ao afirmar que:

Esse reconhecimento principioldgico se alicerca em valor
fundamental para o exercicio de qualquer elaboracao juridica; esta
no cerne daquilo que a Ciéncia do Direito experimentou de mais
especial; esta naquilo que o conhecimento jus-filoséfico buscou com
mais entusiasmo e vitalidade; é a mais importante consideracdo jus-
filoséfica do conhecimento cientifico do Direito; é a razao de ser
da protecédo fundamental do valor da pessoa e, por conseguinte, da
humanidade do ser e da responsabilidade que cada homem tem pelo
outro.

De acordo com MIRANDA (1993, p.166), a Constituicio da Republica
Federativa do Brasil tem como um dos seus principios fundamentais a dignidade da
pessoa humana, a qual revela o mais primario de todos os direitos, na garantia e
protecdo da propria pessoa como um ultimo recurso, quando a garantia de todos os
outros direitos fundamentais se revela excepcionalmente ineficaz, proclamando a

pessoa como fim e fundamento do direito.
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E a isso acrescentamos que se tal assertiva se configura verdadeira, certo
também esta que os ditames constitucionais se aplicam a todos, indistintamente, e
isso se entrelaca com a busca do Bem Comum.

No mesmo sentido, ensina Ascenséo (1997, p. 64) que, em face do principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, pode-se dizer que a pessoa é o bem
supremo da ordem juridica, o seu fundamento e seu fim. Sendo possivel concluir
gue o Estado existe em funcdo das pessoas e ndo o contrario, a pessoa € o sujeito
do direito e nunca o seu objeto.

A Constituicdo Federal, no artigo 3°, ao destacar os objetivos fundamentais
do Estado brasileiro, permite que se leia no inciso I, “construir uma sociedade livre,
justa e solidaria”. Trata-se de um objetivo comum que deve ser pensado e dirigido
para o Bem Comum e os proprios conceitos de justica, liberdade e solidariedade, e
por estarem insculpidos na carta constitucional devem ser referéncia a todos o0s
cidadaos e ndo apenas para determinados extratos sociais.

No mesmo dispositivo, no inciso lll, a constituicdo aponta outro objetivo que
€ “erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais”. Aqui também se manifesta o0 Bem Comum como objetivo, pois a
erradicacao da pobreza e a marginalizacéo implicam, em tese, qualidade de vida e
existéncia digna a todos, sem que grupos ou comunidades fiquem alijados do
processo e dos bens sociais. Quanto a reduzir as desigualdades sociais e regionais
também se configura indicativo do tema em questao, porém, como dito sdo objetivos
ainda néo alcancados, por conta de razdes multiplas.

Para ilustrar tais afirmacdes, importantes sdo os dados do relatério da
Organizacao das Nacdes Unidas — ONU sobre a fome no mundo em 2016, que
afetou 815 milhdes de pessoas, 0 que equivale a 11% da populacéo global.

Mas, talvez entre os objetivos mais diretamente ligados ao Bem Comum, esta
o contido no inciso 1V do dispositivo constitucional em comento, a saber, ‘promover
o0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, cor, sexo, idade ou quaisquer
outras formas de discriminacdo”, que constitui, entre 0os objetivos do Estado
Brasileiro, o que reafirma o ideario do Bem Comum, pois traz em seu conteudo
o principio da “ndo discriminacdo”, que por si sO leva a perspectiva de
consecucdo do Bem Comum.

A mesma Carta Constitucional, quando traca 0s principios a serem

observados pelo Brasil nas suas relagbes internacionais, destaca no artigo 49, Il,
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“a prevaléncia dos direitos humanos”e no inciso IX “a cooperag¢ao entre 0s povos
para o progresso da humanidade”.

Tais dispositivos se entrelacam com a perspectiva do direito internacional
publico, como por exemplo, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
incorporada pelo Decreto 3.298/1999 e o Pacto de San José da Costa Rica
(Convencao Americana de Direitos Humanos), incorporado pelo Decreto 678 de
6/11/1992. Cumpre destacar que a incorporacdo destes e outros tratados
internacionais foi possivel em razdo do Disposto no artigo 5°, § 2° “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte” e no § 3° “Os tratados e convencdes
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”.

Para Kant (2003 p.68):

O homem de uma maneira geral, todo o ser racional, existe como um
fim em si mesmo, ndo sé como meio para o uso arbitrario desta ou
daqguela vontade. Pelo contrario, em todas as suas acbes tanto nas
que se dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser
considerado simultaneamente como um fim.

Assim, quando a constituicAio promove a perspectiva de insercdo de
declaracbes de direitos humanos, considera o desiderato da consecucdo do Bem
Comum ndo s6é no plano interno do Estado brasileiro quanto no contexto
internacional.

A incursédo pela constituicdo federal mostra outro dispositivo capaz de indicar
tracos do conceito de Bem Comum, como o contido no caput do artigo 5° “Todos
sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (...)".

Do dispositivo podem ser extraidos alguns principios importantes. Um deles é
0 da igualdade juridica, que embora se saiba que ainda se revela na sociedade
brasileira muito mais sob o aspecto formal do que o material indica a possibilidade de

invocacao da norma, para a consecucao da igualdade que considere o bem de todos.
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Outro principio, ndo menos importante, € o da ndo discriminacéo, inclusive
entre os brasileiros e os estrangeiros aqui residentes, o que se coaduna com a
incorporacao dos tratados humanitarios anteriormente referidos. Ha de se considerar
gue os demais aspectos, destacados no dispositivo em comento, ndo s estao
ligados a questéo da dignidade humana, como também ao ideario do Bem Comum,
uma vez que a expressao “todos”, que inicia o dispositivo, € designativa de
referéncia a populagdo considerada como universalidade de sujeitos do direito,
podendo-se dizer de outro modo, que o contetdo se aplica e é dirigido a cada uma
das pessoas segundo a vigéncia e abrangéncia da norma referida.

A respeito da inviolabilidade do direito a vida colhe-se licdo de Capello de

Sousa (1995, p. 203) segundo o qual:

A vida humana, qualquer que seja a sua origem, apresenta-se-nos,
antes de mais, como um fluxo de projecdo colectiva, continuo,
transmissivel, comum a toda a espécie humana e presente em cada
individuo humano, enquanto depositario, continuador e transmitente
dessa energia vital global.

Muitos outros aspectos da constituicdo federal permitem identificar relacdes
com o ideario do Bem Comum, tais como o reconhecimento do direito de propriedade
e a exigéncia de sua funcdo social, a protecdo ao consumidor, 0s principios da
publicidade, eficiéncia, moralidade e probidade administrativa, a referéncia ao meio
ambiente como direito de todos, a protecdo a familia, crianga, idoso, deficientes, a
protecdo ao patriménio artistico, historico e cultural, entre outros. Tais relacées nao
foram aqui abordadas, ficando para futuras reflexdes, uma vez que o presente texto
se prop6s constituir uma introducdo ao tema e também porque, no sistema juridico

brasileiro, muitas outras normas permitem articulagdo com o Bem Comum.

O Bem Comum no cédigo de protecédo e defesa do consumidor

Além da referéncia feita a Constituicdo Federal como Norma Nacional Maior,
cumpre destacar melhor o objetivo do presente trabalho que é entrelacar o conceito
de Bem Comum extraido do pensamento de Tomas de Aquino, com o Cddigo
Brasileiro de Protecdo e Defesa do Consumidor, adiante denominado simplesmente
CPDC.

O CPDC e legislacao correlata é, na esséncia, horma de direito classificada

como mista, pois entrelaca aspectos de direito privado e de direito publico. Quando o
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CPDC em seu artigo 4° estabelece que “a Politica Nacional das Relag6es de Consumo
tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos, a melhoria
da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacdes de
consumo”, indica principiologicamente que o interesse privado ndo pode se sobrepor
ao interesse publico, ou seja, de todos sem distin¢édo.

Também € importante destacar que a norma consumerista, no contexto da
classificacdo geral do direito, esta entre os chamados direitos Difusos ou Mistos, a
exemplo das normas de Direito Ambiental, de Direito Econdmico, de Direito
Previdenciéario e de Direito do Trabalho as quais, a0 mesmo tempo que protegem 0s
individuos, protegem também a coletividade, representando o que Tomas de Aquino
chama de Bem Comum individual e Bem Comum geral.

No mesmo sentido, o citado artigo 4° estabelece os objetivos da Politica

Nacional das relacdes de Consumo, entre os quais destacamos:

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo; Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente
0 consumidor: a) por iniciativa direta; b) por incentivos a criacdo e
desenvolvimento de associacfes representativas; c) pela presenca do
Estado no mercado de consumo; d) pela garantia dos produtos e
servicos com padrées adequados de qualidade, seguranca,
durabilidade e desempenho.; lll - harmonizacdo dos interesses dos
participantes das relagbes de consumo e compatibilizacéo da protecéo
do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e
tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a
ordem econbmica, sempre com base na boa-fé e equilibrio nas
relacbes entre consumidores e fornecedores; |V - educacdo e
informacéo de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos
e deveres, com vistas a melhoria do mercado de consumo; V -
incentivo a criacdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle
de qualidade e seguranca de produtos e servigos, assim como de
mecanismos alternativos de solucdo de conflitos de consumo; VI -
coibicdo e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no
mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizacéo
indevida de inventos e criagcfes industriais das marcas e nomes
comerciais e signos distintivos, que possam causar prejuizos aos

consumidores; VIl - racionalizagdo e melhoria dos servigos
publicos; VIII - estudo constante das modificagbes do mercado de
consumo.

Esses objetivos indicam a preocupacdo do legislador de impor aos
fornecedores de produtos e prestadores de servicos exigéncia de lealdade, retiddo de

comportamento, auséncia de intengdo de causar prejuizo a quem quer que seja. Tais
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objetivos se refere ao dever zelar, embora nas suas iniciativas privadas, pelo interesse
e seguranca patrimonial e moral das demais pessoas, em nome do Bem Comum
social.

Essa nocao de conduta ética e direcionada a abstencao devida quanto a causar
danos a outros, também é expressa em um dos Principios Gerais do Direito segundo
o qual “ninguém é autorizado a causar dano a outrem’.

No mesmo diapasdo, merecem destaque alguns dos direitos basicos
estampados no codigo em comento que confirmam a perspectiva do Bem Comum

guando estatui no artigo Art. 6° que séo direitos basicos do consumidor:

| - a protecdo da vida, salde e seguranca contra 0s riscos provocados
por praticas no fornecimento de produtos e servicos considerados
perigosos ou naocivos; IV - a protecdo contra a publicidade enganosa
e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como
contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de
produtos e servicos; V - a modificagdo das clausulas contratuais que
estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua revisdo em razao de
fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas; VI - a
efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos; VII - 0 acesso aos 6rgaos judiciarios e
administrativos com vistas a prevencdo ou reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a
protecdo Juridica, administrativa e técnica aos necessitados; VIII - a
facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do
6nus da prova, a seu favor, no processo civil, guando, a critério do juiz,
for verossimil a alegacao ou quando for ele hipossuficiente, segundo
as regras ordinarias de experiéncias; X - a adequada e eficaz
prestacdo dos servi¢os publicos em geral.

Ao destacar expressdes como “coletivos ou difusos, a norma reconhece direitos
basicos ndo s6 aos individuos, mas também a coletividade em geral, inclusive as
chamadas pessoas coletivas como € caso de pessoas juridicas quando adquirem
produtos ou servicos como destinatarias finais. O diploma legal referido, portanto, ndo
faz qualquer distincdo, no sentido de autorizar atos lesivos a qualquer que seja,
pessoas fisicas ou juridicas, muito menos a sociedade, o que se coaduna
perfeitamente com o Bem Comum preconizado.

O cbdigo brasileiro de protecdo e defesa do consumidor contempla ainda
muitos outros dispositivos relacionados ao tema em discussdo que podem ser objeto

de novas investigacoes.
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Consideracgdes Finais

Muito se fala que o problema do Brasil € politico e econémico, mas apresenta
também evidéncias de um problema ético, de moralidade, visto que se 0s principios
éticos constituidos na atual sociedade fossem exequiveis, consequentemente
poderiamos vislumbrar melhores condi¢des politicas e econdmicas. Esta claro que o
tema aqui abordado requer um maior aprofundamento ndo s6 mediante uma incursao
na propria constituicdo federal e no cédigo de protecao e defesa do consumidor, mas
também em muitos outros diplomas legais vigentes no Brasil, como também a
literatura sobre a temética. Mas, os aspectos aqui abordados podem servir como
pequenas bussolas indicativas de um possivel caminho na dire¢cdo do Bem Comum,
a partir do sistema juridico brasileiro.

Com este estudo buscou-se mostrar que o sistema normativo brasileiro é
bastante rico em dispositivos que apontam para o Bem Comum. Entretanto, como
referimos anteriormente, embora ndo expressamente, 0 Bem Comum é ainda apenas
um ideario, que para sua consecucao, requer muita reflexdo, mas principalmente
consciéncia, quanto aos valores humanos e vontade politica e ética na aplicacéo e

interpretacdo das normas vigentes.
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OS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA IGUALDADE DE TRATAMENTO A LUZ DA
LEI DE INGRESSO NAS CARREIRAS DAS INSTITUICOES MILITARES DO
ESTADO SANTA CATARINA

Mireli Martignago?

L Curso de Direito. Centro Universitario Barriga Verde- UNIVAVE. mirelimartignago@gmail.com

Resumo: Os principios sao fontes basilares, fundamentais para qualquer
ordenamento juridico, principios estes consolidados pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. O presente estudo trata-se de uma pesquisa descritiva,
utilizando-se do procedimento metodolégico dedutivo e a abordagem qualitativa, tem
como fundamento a legislacao vigente, doutrinadores e artigos cientificos publicados
referentes ao tema estudado. Tem-se como objetivo analisar o principio da isonomia
e o principio da igualdade de tratamento, também conhecidos como principios da nao
discriminacao, a luz da lei complementar de n2587de 14 de janeiro de 2013 que
dispde sobre o ingresso nas carreiras das instituicées militares do Estado de Santa
Catarina, em relagéo a limitacdo de vagas na insercao se mulheres nas corporacdes
militares. Conclui-se que o ingresso das mulheres nas instituicbes militares foi um
marco importante na histéria, quebrando o paradigma de uma profisséo ser exercida
exclusivamente por homens.

Palavras-chave: Constituicdo Federal. Principios. Policia Militar.

Introducao

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, buscou-se garantir como
direito fundamental a igualdade, insculpido no artigo 5° a igualdade entre homens e
mulheres. A base do principio é que todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza.

O principio da isonomia ou igualdade nédo afirma que todos os homens séo
iguais no intelecto, na capacidade de trabalho ou na condicdo econémica, mas sim,
transmite a igualdade de tratamento perante a lei, devendo o aplicador desta levar em
consideracdao de que méritos iguais devem ser tratados igualmente, mas situacdes
desiguais devem ser tratadas desigualmente.

Ao longo da histéria, as mulheres ap6s muitas lutas conseguiram transpor as
barreiras do papel de ser apenas esposa, submissas a um regime em que o lugar da
mulher era na casa cuidando dos afazeres domésticos. E a partir da década de 1970,
essas mulheres “presas” ou “escravas” de um sistema totalmente regido pelos
homens, foram conquistando um espac¢o maior no mercado de trabalho. O mundo, as

tendéncias e o proprio crescimento das cidades foram cenarios para que elas
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pudessem demonstrar seus valores femininos, e sua capacidade de trabalho em
equipe estando inseridas ou ndo no mercado de trabalho. Na busca por vencer contra
0 antigo individualismo, a persuasdo em oposi¢ao ao autoritarismo, a cooperagao ao
invés de competicdo, as mulheres hoje ocupam postos na estrutura de empregos que
antes eram ocupados apenas por homens. E € por meio da capacidade delas que
cada vez mais tém representatividade pelo seu trabalho, quer seja nas frentes
politicas, ou nas ruas na tentativa de manter a ordem (PROBST; RAMOS, 2003).

No Brasil o ingresso de mulheres em instituicdes armadas do Estado ocorreu
em 1954, com a inclusédo das primeiras mulheres na Guarda Civil de Sado Paulo. Na
década de 1970 essa organizacao foi extinta e seu efetivo foi incorporado a Policia
Militar de S&o Paulo (SOARES et al., 2005). Na Policia Militar do estado de Santa
Catarina, a inser¢éo das mulheres se da 10 de fevereiro de 1983, por meio da lei n°
6.209, que possibilitou a criagdo do quadro de policia feminina de Santa Catarina.

Tem-se como objetivo do estudo analisar o principio da isonomia e do principio
daigualdade de tratamento, também conhecido como principio da hao-discriminacao,
a luz da lei complementar de n2587de 14 de janeiro de 2013 que dispde sobre o
ingresso nas carreiras das instituicbes militares do Estado de Santa Catarina, em

relacéo a limitacdo de vagas na insercédo se mulheres nas corporacdes militares.

Procedimentos Metodoldgicos

O presente artigo trata-se do estudo de revisdo narrativa da literatura,
fundamentado em leituras exploratérias e seletivas do material de estudo, esta
classificada como pesquisa descritiva, utilizando-se do procedimento metodolégico
dedutivo e abordagem qualitativa. Como base norteadora da pesquisa temos a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e a lei complementar de
n® 587de 14 de janeiro de 2013 que dispbe sobre o ingresso nas carreiras das
instituicbes militares do Estado de Santa Catarina.

Apés pesquisa realizada na legislacdo, buscou-se doutrinadores que
publicaram sobre o tema em estudo, logo localizados e foram utilizados durante a
elaboracdo do presente estudo, sendo eles Celso Antonio Bandeira de Melo, Joao
Roberto de Quadros Cavalcante, José Albuquergue Rocha.

Contudo, além da busca de informacdes na legislacdo e com doutrinadores,
realizou-se a busca no banco de dados Scielo tendo critério de selecdo os artigos que

abordam os principios da isonomia e da igualdade.
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A busca bibliografica na base de dados Scielo foi realizada no més de agosto
de 2018. Para a busca bibliografica, utilizou-se os descritores: principio da igualdade,
principio da isonomia, mulher no mercado de trabalho, sendo apresentadas
inicialmente dez artigos em idioma portugués e publicados no Brasil. Sendo que
destes foram selecionados dois artigos utilizados para a concretizagéo do estudo.

Durante a andlise dos trabalhos, iniciou-se a leitura dos titulos, seguida pela
leitura dos resumos e finalmente dos textos completos. Foram suprimidos os artigos
repetidos e os quais apresentavam outro idioma que nao fosse portugués, além dos
trabalhos que se distanciavam do objetivo proposto para estudo.

Resultados e Discussodes

Os principios sao fontes basilares, fundamentais para qualquer ordenamento
juridico, toda norma direta ou indiretamente tem na sua origem um principio, assim os
principios sao indispensaveis tanto para a formacdo como para a aplicacdo das
normas.

Principio &, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata compreensao e
inteligéncia, exatamente por definir a I6gica e a racionalidade do sistema normativo,
no que lhe confere a ténica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos
principios que preside ainteleccao das diferentes partes componentes do todo unitario
gue ha por nome sistema juridico positivo (MELO, 2013), ou seja, 0s principios sao
elementos fundamentais da cultura juridica humana.

N&o se pode negar a grande importancia dos principios no ordenamento
juridico, pois por tras de toda norma existe na sua substancia um principio implicito,
gue serve como base para a elaboracdo e aplicacdo das leis, sendo fontes
fundamentais para qualquer ramo do direito.

A Constituicdo Federal de 1988 consolidou os principios no ordenamento
juridico vigente, dessa forma, eles representam as bases, os pilares, os verdadeiros
preceitos norteadores, que orientam o intérprete qual o melhor caminho a seguir,

dispondo:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
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no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, [...] (BRASIL, 1988, grifo meu).

Desse modo, é vetado que os legisladores criem ou editem leis que a violem.
O principio da igualdade garante o tratamento igualitario de acordo com a lei para os
cidadaos.

A mesma constituicdo aborda tanto a igualdade formal quanto a material. Ao
falar que "todos séo iguais perante a lei", tem-se ai vista a sua igualdade formal na
qual a lei deve ser aplicada a todos indiscriminadamente. J4 a igualdade formal
encontra-se no Artigo 3° constituido objetivos fundamentais da Republica Federativa

do Brasil:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.
(BRASIL, 1988, grifo meu).

Desse modo, busca-se alcancar a todos os individuos o direito a justica
igualitaria pela lei, independente de cor, raca, sexo, tendo como objetivo a seguranca
dos direitos fundamentais contra as acdes arbitrarias e irrazoaveis, ou seja, igualdade
jurisdicional € voltada para o legislador, proibindo-o de elaborar dispositivos que
instituem desigualdade entre os individuos, privilegiando ou perseguindo seja quem
for. Esse limite também é direcionado para o juiz, como interdicdo de fazer distin¢éao
entre situacdes iguais, ao aplicar a lei.

Tem-se a condenacdo na falta de equiparacdo entre pessoas. Com este
dispositivo, € possivel frear as praticas abusivas realizadas contra o cidadéao,
buscando a equiparacéo do lado mais fraco em relagdo ao mais forte, para que lute
pelos seus direitos em juizo em condi¢des iguais e justas, e assim a igualdade no
direito é arte do homem. Por isto o principio juridico da igualdade é tanto mais legitimo
guanto mais proximo estiver o seu conteudo da ideia de justica em que a sociedade
acredita na pauta da histéria e do tempo (ROCHA, 2013).

Logo, o principio da isonomia € inalienavel, imprescritivel para o ordenamento
juridico e tem como objetivo principal o tratamento igualitario de todos os cidadaos da

sociedade, revestindo-se de grande importancia social.
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Portanto em face do principio da igualdade, a lei ndo deve ser fonte de
privilégios ou persegui¢cfes, mas um instrumento que regula a vida em sociedade,
tratando de forma equitativa todos os cidaddos” (JORGE NETO; CAVALCANTE,
2013).

Ainstituicdo Policia Militar do Estado Santa Catarina, durante toda sua trajetoria
participou de varios acontecimentos historicos passando por varias mudancas, até
chegar ao que ela representa hoje para a sociedade catarinense. As mudancas
principais foram na nomenclatura que passou de Forca Policial para Policia Militar no
ano de 1946 (através da Constituicdo Federal). Novas acdes em 1967, quando a
Constituicdo Federal prevé que a unido passara a controlar também o efetivo das
Policias Militares, criando a Inspetoria Geral das Policia Militares (IGPM) (SANTA
CATARINA, 2013). Atualmente a instituicdo € uma organizacao estatal de direito
publico, 6rgdo da administracéo direta do Governo do Estado, prestando servicos
publicos na area de seguranca publica e tendo como jurisdicdo a totalidade do
territorio catarinense. Seus objetivos sdo definidos em lei, que orientam, e que se
constituem na sua razdo de ser. Esses objetivos s@o as suas finalidades e
competéncias, e estdo expressas na legislacdo especifica e na legislacdo peculiar.
Percebe-se hoje, a importancia que a instituicdo Policia Militar tem na sociedade,
como preservacao da ordem publica. Conforme a Constituicdo Federal de 1988 em
seu artigo 144 prevé a missao da Policia Militar “a segurancga publica, dever do estado
direito e responsabilidade e todo, é exercida para preservacdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio”. A Constituicdo do Estado de Santa

Catarina de 1989, disp6e como atribuicdes da instituicao:

Art. 107. A Policia Militar, 6rgdo permanente, forca auxiliar, reserva do
Exército, organizada com base na hierarquia e na disciplina,
subordinada ao Governador do Estado, cabe, nos limites de sua
competéncia, além de outras atribuicbes estabelecidas em Lei:

| - exercer a policia ostensiva relacionada com:

a) a preservacao da ordem e da seguranca publica;

b) o radiopatrulhamento terrestre, aéreo, lacustre e fluvial;

¢) o patrulhamento rodoviario;

d) a guarda e a fiscalizacé@o das florestas e dos mananciais;

e) a guarda e a fiscaliza¢do do transito urbano;

f) a policia judiciaria militar, nos termos de lei federal;

g) a protecdo do meio ambiente; e

h) a garantia do exercicio do poder de policia dos 6rgaos e entidades
publicas, especialmente da area fazendaria, sanitaria, de protecdo
ambiental, de uso e ocupagéo do solo e de patrimdnio cultural;

Il - cooperar com 6rgdos de defesa civil; e
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Il - atuar preventivamente como forga de dissuaséo e
repressivamente como de restauracdo da ordem publica. (SANTA
CATARINA, 1989).

Desta forma, a funcdo do Policia Militar do Estado de Santa Catarina esta
integrada em multiplas atribui¢cdes, podendo atuar no litoral, no interior, na terra, no
ar, entre outros, sendo que em todas as funcdes a Policia Militar deve se pautar com
a mesma conduta, mesmo que isto signifique choque de tradi¢cdes, culturas e
comportamentos (MELO, 2013). Conforme exposto no site da Policia Militar de Santa
Catarina, atualmente esta instituicdo tem um efetivo de aproximadamente de 11. 560
policiais militares, sendo que 650 sdo mulheres.

A insercdo das mulheres nas corporacdes Policiais Militares decorreu de
fatores diversos e trata-se de um processo lento e gradual, haja vista 0 modelo de
masculinidade amplamente difundido no interior desta instituicdo militar.

Foi através da Lei N° 6.209, com base na Lei 5.521 de 28 de fevereiro de 1979
(Lei de Organizacdo Basica da Policia Militar de Estado de Santa Catarina)
sancionada, pelo entdo Governador do Estado de Santa Catarina, juntamente com o
Comandante Geral da Policia Militar de Santa Catarina que as mulheres passaram a
ser incluidas na carreira militar como policiais. Em 10 de fevereiro de 1983 foi criado
oficialmente o quadro da Policia Militar Feminina de Santa Catarina (SANTA
CATARINA, 2013).

Percebe-se que o Comandante Geral da Policia Militar de Santa Catarina,
Sidney Carlos Pacheco, entendeu como sendo um marco importante para a instituicao
Policia Militar e um caminho da modernizacdo. Segundo este militar a sociedade
catarinense encontrava-se carente de tal profissional sendo que as mulheres policiais
preencheriam um “vazio”. Percebo que este discurso reforca a imagem da mulher
delicada, passiva, fragil e que melhor sabe cumprir as regras. Na construcao cultural
dos géneros, esses papeis sdo constantemente lembrados, bem como a existéncia
de uma natureza feminina inferior a masculina. Conforme Joana Maria Pedro (1994)
nao importava o que a cultura definisse como nao sendo atividade de mulheres, esta
atividade era sempre desqualificada em relacdo aquilo que os homens desta mesma
cultura faziam.

Em 14 de Janeiro de 2013, através da lei complementar nimero 587, que
dispOe sobre o ingresso nas carreiras das instituicdes militares de Santa
Catarina, regulou-se os requisitos para ingresso que além de ser realizado
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mediante concurso publico, prevé limitagdo no numero de vagas para

policias do sexo feminino:

Art. 62 O ingresso no estado efetivo para o sexo feminino sera, no
maximo, de 6% (seis por cento) para os Quadros de Oficiais e de 6%
(seis por cento) para os Quadros de Pracas das respectivas
instituicdes militares. (SANTA CATARINA, 2013).

Logo, através da efetivacdo da presente lei ocorre uma limitacdo de vagas na
insercdo de mulheres nas corporacfes militares, esta justificada pelo fato de que as
funcBes de vigilancia, protecao e repressdao demandam caracteristicas, como forca
fisica e desprendimento, que ndo estariam presentes nas mulheres (PALOMBO,
1992).

A construcdo do feminino, afinal enseja uma essencializacdo pautada na
exclusdo da ideia de forca, de combate, de acéo, de virilidade. Ideias que, por sua
vez, constroem o homem/homens e estdo na base das representacdes sobre as

atividades realizadas pelas Forgas Policiais (MOREIRA, 2009).

Consideracg®es finais

Ao estudar os principios da isonomia e da igualdade verifica-se que com a
promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa Federal de 1988, buscou-se
garantir como direito fundamental a igualdade entre homens e mulheres perante a
legislacdo, sem distincdo de qualquer natureza. Logo, os principios sdo fontes
basilares, fundamentais para qualquer ordenamento juridico, sendo estes
indispensaveis, bem como norteadores para a interpretacéo e aplicacdo das normas,
sendo possivel frear as praticas abusivas realizadas contra o cidaddo, buscando a
equiparacao do lado mais fraco em relacdo ao mais forte, para que lute pelos seus
direitos em juizo em condicdes iguais e justas.

Pode-se concluir que o Direito em si é dindmico e portanto, a mudanca é
constante, de acordo com os valores de cada sociedade, e portando, todos os
principios interligados dao efetividade a justica. Temos como exemplo o objeto do
estudo. Ao longo da histoéria, as mulheres ap6s muitas lutas conseguiram transpor as
barreiras do papel de ser apenas esposa, estas restritas somente aos afazeres

domeésticos em relacdo ao trabalho.
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O ingresso das mulheres na carreira militar foi mais um marco importante na
historia, pois a cultura e os costumes definiam a profissdo a ser exercida
exclusivamente por homens, tornando a mulher desqualificada para a mesma.
Embora, ocorre o ingresso das mulheres nas carreiras militares, percebesse, que com
a limitacdo no nimero de vagas que atualmente é de 6% das vagas destinadas ao
sexo feminino nos concursos realizados no Estado de Santa Catarina, ndo ocorre a
aplicacéo efetiva dos devidos principios.

Espera-se que a médio e longo prazo, a presenca da mulher nas instituicbes
militares, ambiente este historicamente marcado pela presen¢ca masculina, a mao-de-
obra feminina consiga administrar melhor e impor os elementos femininos e
masculinos na sua profissdo e que ao passar dos anos exercendo a profissao, a
mulher também tenha chances, e ndo necessariamente oportunidades de ocupar

cargos de comando.
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Resumo: O Brasil apresenta um nimero de pessoas com deficiéncia, as quais muitas
vezes tem seus principios constitucionais como, a dignidade da pessoa humana, néo
discriminacéo e igualdade, desrespeitados pela sociedade e pelo Estado. Portanto,
urge o surgimento de leis e politicas publicas que possam assegurar a inclusdo da
pessoa com deficiéncia em todos os espacos da vida moderna. Nesse sentido,
declaracéo e convencdes internacionais foram incorporadas ao ordenamento juridico
brasileiro, normas foram estabelecidas e politicas elaboradas para responder as
demandas das pessoas com deficiéncia, em especial, a inclusdo escolar digna. Assim,
verificou-se no ordenamento juridico as principais normas e também as politicas
publicas decorrentes elaboradas para incluséo escolar das pessoas com deficiéncia.
A priori constatou-se um aumento da inclusdo das pessoas com deficiéncia nas
escolas como resultado dessas politicas publicas.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Escola. Inclusdo. Pessoa com Deficiéncia.

Politicas Publica

Introducao

No contexto social brasileiro, hA um nimero de pessoas com deficiéncia, as
guais sao invisiveis e desconhecidas do grande publico. Essas pessoas apresentam
dificuldades de interacdo com o0 ambiente circunstante e ndo estando no mesmo grau
de igualdade com as demais pessoas, acabam tendo a sua dignidade tolhida, haja
vista as discriminacdes que sofrem devido a excluséo social. Surgem, entéo, reflexdes
e didlogos que levam a declaracdes internacionais de Direitos Humanos que visam
resgatar a dignidade, néo discriminacédo e igualdade das pessoas com deficiéncia.

Nesse sentido, as normas juridicas de amparo as pessoas com deficiéncia

levam ao surgimento de politicas publicas que visam estabelecer melhores condicdes
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de vida a essas pessoas, a partir da sua inclusdo em varios aspectos de sua
existéncia, inclusive no que se refere ao acesso a educacao.

Portanto, o presente estudo apresenta como tema as politicas publicas de
inclusdo no ambito escolar para as pessoas com deficiéncia, elegendo como problema
o fato de as politicas publicas permitirem ou ndo a inclusdo das pessoas com
deficiéncia nas escolas. Para tal, a pesquisa visa investigar os marcos legais e as
politicas publicas de acesso a educacgdo para as pessoas com deficiéncia.

Com fins didaticos, dividiu-se a pesquisa em trés fases: na primeira, busca-se
contextualizar historicamente a pessoa com deficiéncia desenvolvendo-se uma série
de reflexBes juridicas. Na segunda, verificou-se as normas juridicas atinentes ao
acesso escolar para as pessoas com deficiéncia; na terceira, analisou-se as politicas
publicas de inclusdo escolar aplicadas atualmente no Brasil. Empregou-se o método
dedutivo, sendo a pesquisa tedrica, descritiva, bibliografica, fundamentada por meio

de livros, revistas especializadas e documentos-legais.

Direitos da Pessoa com Deficiéncia: Contexto Historico e Breves Reflexdes

A sociedade na idade antiga baseava-se na producdo agropastoril por meio de
servicos bracais das classes subalternas, apresentava também um ideal de estética
centrado na corporeidade, na capacidade e vigor fisico, portanto, a deficiéncia era
encarada negativamente por dificultar a sobrevivéncia do homem, impossibilitando-o
a atividade agricola ou a guerra (SILVA, 2003; FREITAS, 2007). Tanto € que Platao
(2012) coloca que as criancas que nascessem com deficiéncia deveriam ser
segregadas em local desconhecido. Aristoteles (2006), por sua vez, expunha que
deveria haver lei que impedisse a criacdo de criancas disformes.

Em Roma, o costume mandava que o pai de familia eliminasse a crianca recém-
nascida com defeitos ou malformacdes, porém, com o advento do cristianismo,
baseado na caridade e na benevoléncia, surge uma nova visdo quanto a deficiéncia.
A ponto de o imperador Constantino editar uma lei tipificando o ato como parricidio e
ordenar providéncias para alimentacdo e vestuario destas criancas recém-nascidas
(DICHER, TREVISAM, 2015).

J4 na ldade Média predominou concepcdes mistico-religiosas de que a
deficiéncia seria um castigo de Deus, no entanto, no periodo surgem 0s primeiros
hospitais e abrigos para pessoas com deficiéncia, mantidos por senhores feudais e
assistidos pela Igreja (DICHER, TREVISAM, 2015).

677



. IX Semindrio de Ensino, Pesquisa e Extens@o - SENPEX
unibave

Com a Revoluc¢ao Industrial e, por conseguinte, com o surgimento do Direito do
Trabalho é que se busca a reabilitacdo de acidentados em razdo das mutilacdes e
doencas profissionais, além das guerras que contribuiam com o aumento do nimero
de pessoas com deficiéncias, nesse contexto, surge a ideia de insercéo das pessoas
com deficiéncia no sistema de produgédo (GUGEL, 2008; ANJOS, 2014).

No Século XX surgem avangos técnicos como, cadeira de rodas, sistema de
ensino a surdos e cegos, além de instituicdes voltadas a atender pessoas com
deficiéncia, e a percepcao de que estas precisavam ser integradas a sociedade.
Posteriormente, ao final da Segunda Guerra Mundial, como uma resposta as
atrocidades e horrores da guerra, com a Carta das Nac¢oes Unidas em 1945 cria-se a
Organizacdo das NagOes Unidas — ONU, sendo que em 1948 a comunidade
internacional reforca a Carta das Nagdes Unidas com os direitos individuais da
pessoa, nascendo assim a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, na qual
consta direitos a pessoa com deficiéncia (GUGEL, 2008).

No plano externo, a Declaracéo Universal dos Direitos Humanos foi proclamada
em 10 de dezembro de 1948, reconstruindo direitos na protecéo do individuo com
base em principios como o da universalidade e o da indivisibilidade de direitos. Assim,
a universalidade aponta que em matéria de direitos humanos, estes perpassam a
protecéo interna estatal, constituindo-se em um direito universal que goza de protecao
internacional. Ja a indivisibilidade traz a ideia que direitos civis e politicos devem ser
analisados concomitantemente aos direitos sociais, econdmicos e culturais, com a
finalidade de se evitar que um tipo de direito acabe violando os demais (GOMES;
PIOVESAN, 2000).

Varias sdo as Convencdes e Declaracbes no plano internacional sobre a
pessoa com deficiéncia, buscando proteger seus direitos e combatendo todas as
formas de discriminacéo.

Nesse sentido, tem-se a Convencao n° 111 da Organizacao Internacional do
Trabalho, de 1958, que visa medidas protetivas a ndo discriminacdo em Matéria de
Emprego e Profisséo, incluindo as pessoas com deficiéncia (OIT, 1958). Assim como
a Convencado n° 159 da OIT, de 1983, que versa sobre a reabilitacdo profissional e
emprego para pessoas com deficiéncia (OIT, 1983).

Ainda em 1971, a Assembleia Geral da ONU aprova a Declaragéo dos Direitos
de Pessoas com Deficiéncia Mental afirmando que este deve gozar dos mesmos

direitos que os demais seres humanos (ONU 1971). Sendo em 1975, proclamada a
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Declaracao dos Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncia, na qual afirma que
as pessoas com deficiéncia tém os mesmos direitos civis e politicos que os demais
cidadaos (ONU, 1975).

Em 2001, a Assembleia Geral da Organizacéo dos Estados Americanos — OEA
ratifica a Convencéo Interamericana para a eliminagdo e discriminagdo contra as
pessoas portadoras de deficiéncias, de 1999, cujo objetivo é o de prevenir qualquer
forma de discriminag&o as pessoas com deficiéncia e proporcionar a sua integracdo a
sociedade (BRASIL, 2001). Também em 2001, a Organizacdo Mundial da Saude
trouxe uma nova Classificacdo Internacional de Funcionalidade, Deficiéncia e Saude,
CIF, cuja finalidade seria a avaliacdo da incapacidade em contexto cientifico, clinico,
administrativo e de politicas sociais, porém com uma abordagem neutra para evitar
preconceitos ou estigmatizacdes (OMS, 2003).

Tem-se, ainda, a Convencédo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
emitida na Assembleia Geral da ONU de 13 de dezembro de 2006, a qual foi assinada
pelo Brasil em 30 de marco de 2007, e depositada junto ao Secretario-Geral das
Nacoes Unidas em 1° de agosto de 2008, sendo aprovada pelo Decreto Legislativo
186/2008 e promulgada pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Nela consta
0 propésito de promover e assegurar o exercicio pleno dos direitos humanos por todas
as pessoas com deficiéncias e o respeito pela sua dignidade. (BRASIL, 2009).
Destaca-se que esta convencdo se constitui um marco historico na legislacéo
brasileira, haja vista ter sido o primeiro tratado internacional aprovado com status de
Emenda Constitucional, conforme o art. 5°, 83, da CRFB/1988 (BRASIL, 1988).

Menciona-se, ainda, a Declaracao de Salamanca, a qual versa sobre principios,
politicas e praticas na area das necessidades educativas especiais, promovendo a
educacéo para pessoas com necessidades educacionais especiais dentro do sistema
regular de ensino (ONU, 1994).

A contextualizacdo aqui proposta ndo visa exaurir por completo todo o percurso
de convencdes e declara¢des internacionais acerca das pessoas com deficiéncia, mas
situar o longo caminho de didlogos e conquistas, nos quais diferentes atores
contribuiram no sentido de consolidar um direito universal que promovesse o respeito
e a dignidade da pessoa humana com deficiéncia.

Ja no plano interno, inicialmente, a CRFB/1988 traz importantes avancos as
pessoas com deficiéncia, positivando direitos embasados em principios que buscam

a igualdade, a cidadania, a educacao, a assisténcia social e o trabalho. Dentre os
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principios, destacam-se os principios da Dignidade da Pessoa Humana!4, da
Igualdade e da N&o Discriminagéo. O primeiro encontra-se consagrado no inciso Il
do art. 1° da CRFB/1988 como um fundamento do Estado Democratico de Direito
(BRASIL, 1988), sendo uma qualidade intrinseca de cada ser humano, o qual merece
respeito por parte do Estado e da comunidade no que se refere aos seus direitos e
deveres fundamentais de modo a garantir-lhe condi¢gdes existenciais minimas, além
de lhe propiciar e promover a participacdo ativa na sociedade (SARLET, 2001). O
principio da igualdade é aquele que prevé igualdade de condicbes aos individuos
sendo os iguais tratados igualmente e os desiguais desigualmente (QUARESMA
2002). Na CRFB/1988 no que tange as pessoas com deficiéncia, cita-se como
exemplo o art. 7°, inciso XXXI, que ao proibir discriminagdo no valor salarial e na
admissao de trabalhador com deficiéncia, promove o principio da igualdade®®; além
do inciso VIII, do art. 37, que visa possibilitar as pessoas com deficiéncia acesso a
cargos publicos'® (BRASIL, 1988). Por sua vez, o principio da nédo discriminacéo é
aquela que objetiva proteger e evitar todo e qualquer ato discriminatério que
desfavoreca os individuos, tanto que o art. 3°, IV, expde que um objetivo fundamental
do Estado é “IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao” (BRASIL 1988).

A Constituicdo de 1988 trouxe importantes garantias as pessoas com
deficiéncias, ndo obstante todo um conjunto de normas juridicas visando assegurar a
implementacéo dessas garantias, destaca-se a Lei N° 13.146, de 6 de julho de 2015,
gue institui a lei brasileira de inclusédo da pessoa com deficiéncia, mais conhecida
como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Este abarca principios como o da
igualdade e nao discriminacdo, além de direitos como habilitacdo e reabilitacéo,
saude, educacao, moradia, inclusdo no trabalho, assisténcia e previdéncia social,
cultura, esporte e lazer, bem como mobilidade e acessibilidade, tecnologia assistiva,

igualdade perante a lei, e o direito de participar na vida publica e politica. O estatuto

14 Art. 1° da CRFB/1988: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana.

15 Art. 7° da CRFB/1988: Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicéo social: [...] XXXI - proibi¢do de qualquer discrimina¢éo no tocante a salério e
critérios de admisséo do trabalhador portador de deficiéncia;

16 Art. 37 da CRFB/1988: A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecer4d aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] VIII - a lei reservara
percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definir4 os
critérios de sua admissao
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veio ndo sO consolidar as leis existentes, mas ampliou protecdo e a dignidade da
pessoa com deficiéncia, auxiliando na sua emancipacao civil e social (BRASIL, 2015).

Interessante observar que o estatuto reatualizou o conceito de deficiéncia
levando em consideragdo as dificuldades de interagdo com o ambiente devido a
limitac6es que impedem o individuo de participar em pé de igualdade com as demais
pessoas!’ (BRASIL, 2015).

Por sintese, destaca-se que da andlise do conjunto de normas juridicas
elencadas, ja a partir da Convencao Internacional das Pessoas com Deficiéncia, a
gual ao apontar a constante evolugdo do conceito de deficiéncia elege a expressao
‘pessoa com deficiéncia’ a fim de evitar maiores estigmatizagdes, e atualmente com a
consolidacdo da Lei N° 13.146/2015, a terminologia mais adequada a ser utilizada é

‘pessoa com deficiéncia”.

Direitos da Pessoa com Deficiéncia: Ambito Escolar e Educacional

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 10 dezembro de 1948, em
seu art. 16, 1, destaca que “todo ser humano tem direito a instru¢ao” reconhecendo a
educacdo como um direito humano, um bem publico e social que permite que os seres
humanos se reconhecam livres e iguais em direitos (ONU, 1948). Da mesma forma, a
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, aprovada na nona
conferéncia internacional americana, em Bogota, 1948, afirma “toda pessoa tem
direito a educacao, que deve inspirar-se nos principios de liberdade, moralidade e
solidariedade humana”, sendo que o direito a educagdo comporta a igualdade de
oportunidades (OEA, 1948).

Consubstanciando o direito a educacao, destaca-se a Declaracdo Universal
dos Direitos da Crianca, de 1959, na qual em seu principio 5° afirma que “a crianca
mental e fisicamente deficiente ou que sofra de alguma diminuicdo social, deve
beneficiar de tratamento, da educacéo e dos cuidados especiais requeridos pela sua
particular condicao” (ONU, 1959). Identicamente, a Convencao Dos Direitos da
Crianca, de 1989, promulgada no Brasil por meio do decreto n°99.710, de 1990, traz

consideracdes importantes a educacdo e mecanismos para que a Justica possa

17 Art. 2°, caput, da Lei 13.146/2015: Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0 qual, em interacdo com uma ou
mais barreiras, pode obstruir sua participagéo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des
com as demais pessoas.
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fundamentar acBes para que o Estado promova acesso a educacdo de todas as
criangas. Ademais, o art. 23, 3, afirma que devera ser assegurado a crianca com
deficiéncia o acesso efetivo a educacédo (BRASIL, 1989).

Ainda no plano internacional, destaca-se a Declara¢éo de Salamanca como um
dos principais documentos que visa assegurar politicas de inclusdo as criancas com
necessidades educativas especiais. Trata-se de um documento inovador trazendo
uma série de diretrizes que envolvem a politica organizacional, a escola, 0s
educadores com a finalidade de orientar agdes que possibilitem a inclusdo de pessoas
com deficiéncia no sistema de ensino (ONU, 1994). Nesse sentido, destaca-se que o:

Principio fundamental da escola inclusiva é o de que todas as criancas
devem aprender juntas, sempre que possivel, independentemente de
quaisquer dificuldades ou diferencas que elas possam ter. Escolas
inclusivas devem reconhecer e responder as necessidades diversas
de seus alunos, acomodando ambos os estilos e ritmos de
aprendizagem e assegurando uma educacdo de qualidade a todos
através de um curriculo apropriado, arranjos organizacionais,
estratégias de ensino, uso de recurso e parceria com as comunidades
(ONU, 1994).

No plano interno, a Constituicdo em seu art. 6° consolida o direito a educacao
como um direito social fundamental*® (BRASIL, 1988). Assim, a constitucionalizacéo
do direito a educacdo se constitui como regra juridica norteadora da legislacéao
infraconstitucional, a qual deve revestir-se de efetividade por meio de leis, atos
normativos e administrativos para se evitar retrocessos (SOUZA, 2006), ademais, a
prépria Constituicdo determina ser dever do Estado efetivar atendimento educacional
especializado as pessoas com deficiéncial® (BRASIL, 1988).

Infraconstitucionalmente ha uma série de medidas legais que visam assegurar
0 acesso a educacao das pessoas com deficiéncia. Inicialmente, menciona-se a Lei
n° 9.394/96, Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo, na qual em seu art. 4°, inciso lll,
afirma ser dever do Estado prover “atendimento educacional especializado gratuito

aos educandos com deficiéncia” (BRASIL, 1996). A Lei ainda menciona a educacéo

18 Art. 6° da CRFB/1988: Sao direitos sociais a educagéo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo & maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.

19 Art. 208, Ill, da CRFB/1988: O dever do Estado com a educacéo sera efetivado mediante a garantia
de: Il - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na
rede regular de ensino;
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especial como uma tipologia de ensino para pessoas com deficiéncia, determinando
a utilizacdo de técnicas e recursos educacionais apropriados (BRASIL, 1996).

Tem-se também a Lei n° 10.845/04 que institui o programa de complementacgéo
ao atendimento educacional especializado as pessoas com deficiéncia, visando
garantir a universalizagéo do atendimento especializado e a inclusdo dos educandos
com deficiéncia nas classes comuns do ensino regular (BRASIL, 2004). Destaca-se
igualmente a Lei n°® 11.096/05 que institui o programa universidade para todos —
PROUNI, regulando a atuagé@o de entidades beneficentes de assisténcia social no
ensino superior, assim o0 programa assegura bolsas de estudos ao estudante com
deficiéncia a fim de propiciar acesso e inclusao ao ensino superior (BRASIL, 2005).

Menciona-se a Lei 13.005/2014 que aprova o plano nacional de educacao —
PNE, o qual traz uma série de medidas que visam priorizar 0 acesso e o0 atendimento
educacional especializado aos alunos com deficiéncia, estimulando medidas de
inclusdo ao ensino fundamental, médio e superior (BRASIL, 2014).

Evidencia-se que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, cujo capitulo IV &
inteiramente dedicado ao direito a educacéo das pessoas com deficiéncia, aduz que:

Art. 27. A educacdo constitui direito da pessoa com deficiéncia,
assegurados sistema educacional inclusivo em todos os niveis e
aprendizado ao longo de toda a vida, de forma a alcancar o maximo
desenvolvimento possivel de seus talentos e habilidades fisicas,
sensoriais, intelectuais e sociais, segundo suas caracteristicas,
interesses e necessidades de aprendizagem. (BRASIL, 2015)

Ja o art. 28 afirma que “incube ao poder publico assegurar, criar, desenvolver,
implementa, incentivar, acompanhar e avaliar’” desde o aprimoramento de sistemas
educacionais inclusivos, passando por projetos pedagodgicos especializados e uma
série de medidas que fomentem a incluséo e a acessibilidade de todos. Ressalta-se,
ainda, o 8 1° do art. 28 que estabelece a obrigatoriedade de as instituigcbes privadas
respeitarem os incisos do referido artigo, sendo vedada a cobranca de qualquer valor
adicional nas mensalidades, anuidade ou matricula do aluno com deficiéncia (BRASIL,
2015). Isso posto, a pessoa com deficiéncia tem a liberdade de optar pelo ensino
oferecido por instituicdes privadas, devendo estas cumprirem as normas da educacao
nacional conforme art. 209, I, da CRFB/1988 (BRASIL, 1988). Ademais, a Acdo Direta
de Inconstitucionalidade n° 5.357, que visava desobrigar as instituicdes privadas de

ensino a se submeterem ao estatuto da pessoa com deficiéncia, foi indeferida pelo
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Ministro do Supremo Tribunal Federal Edson Fachin, cujo voto explana que: “O ensino
privado ndo deve privar os estudantes, com e sem deficiéncia, da construcéo diaria
de uma sociedade inclusiva e acolhedora, transmudando-se em verdadeiro local de
exclusao, ao arrepio da ordem constitucional vigente” (STF, 2016).

Direito da Pessoa Com Deficiéncia: Politicas Publicas de Inclusdo Escolar

Em geral, as politicas publicas seriam uma “forma de intervencgéo estatal na
oferta e protecdo de determinados direitos de cidadania” (CURY, 2010), nesse
sentido, “como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizagdo de objetivos
definidos, expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios necessarios a
sua consecucdo e o intervalo de tempo em que se espera 0 atingimento dos
resultados” (BUCCI, 2010, p. 39). Isso posto, compreende-se as politicas publicas
como sendo as agfdes governamentais que visam proteger e efetivar direitos.

Em especifico, as politicas publicas de inclusdo no ambiente escolar seriam
aquelas que se estendem a todos os alunos e que visam assegurar a participacao de
todos, de modo a transformar as escolas em um ambiente mais universal e
possibilitando que as pessoas com deficiéncia se tornem membros totais de uma
comunidade escolar (MITTLER, 2003). Ou seja, as politicas publicas de inclusao
escolar abordam n&o s6 a inclusdo da pessoa com deficiéncia, mas também questdes
concernentes as transformacfes na organizacdo das escolas juntamente com a
modificacdo na forma de pensar a educacdo, de modo que as relagcdes com o
conhecimento passam a ser “do mais académico para aqueles que acompanham as
atividades escolares até o mais ocupacional, para os estudantes que sao tidos como
aqueles que frequentam a escola para a convivéncia” (GARCIA, 2009, p. 178).

Assim, a educacao tende a assistir também aos excluidos, como as pessoas
com deficiéncia, através de uma “educacéo inclusiva” que possa atender a todos. Faz-
se necessaria, entéo, a criacao de politicas publicas de inclusdo como um importante
instrumento de implementacéo de projetos para a efetivacdo de direitos a todos.

Um importante instrumento que visa desenvolver e implementar projetos para
a inclusdo de pessoas com deficiéncia, € o Plano Nacional de Educacdo — PNE,
aprovado pela Lei n° 13.005/2014. Este apresenta como diretrizes basicas a
erradicacdo do analfabetismo, melhoria da qualidade do ensino, formacédo para o
trabalho, promocdo da sustentabilidade socioambiental, promocdo humanistica e

tecnologica, metas de aplicacdo dos recursos publicos, valorizagdo dos profissionais
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da educacéo, respeito a diversidade e a gestdo democratica da educacao, superacao
das desigualdades educacionais e, sobretudo, universalizacdo do atendimento
escolar. Vislumbrando a criagdo de politicas capazes de auxiliar no cumprimento das
metas e estratégicas estabelecidas no plano (BRASIL, 2014).

Cumpre mencionar que o Plano Nacional de Educacéo para o decénio 2011-
2020 dispde sobre a universalizacao do atendimento para as pessoas com deficiéncia
de 4 a 17 anos na rede de ensino, conforme a meta 4. Esta, estabelece estratégias
para o atendimento escolar, a inclusdo, a vedacdo da exclusado sob a alegacéo de
deficiéncia, além de promover articulagéo pedagdgica com atendimento especializado
e implantacdo de salas com recursos multifuncionais para a adequacéo dos espagos
escolares, assegurando-se a inclusao das pessoas com deficiéncia (BRASIL, 2014).

Assim, o plano prevé o controle de suas metas por meios de estatisticas
educacionais em ambito nacional via censo escolar, coordenado pelo Instituto
Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira — Inep, o qual realiza
anualmente em conjunto com as secretarias estaduais e municipais de educacao, com
escolas publicas e privadas, um levantamento de informacbes sobre o0s
estabelecimentos de ensino, alunos, profissionais, rendimento escolar e outros, com
a finalidade de elaborar politicas publicas e a execucdo de programas de educacéao
mais efetivos. Além disso, o Inep realiza o célculo do indice de Desenvolvimento da
Educacdo Basica — IDEB, indicador que serve como referéncia para as metas do
Plano Nacional de Educacéao - PNE (BRASIL, 2014).

Portanto, em relacdo aos dados da educacéo inclusiva no Brasil, conforme o
censo escolar realizado em 2017, constatou-se que:

a) quanto as matriculas da educacéo basica, o numero de matriculas de alunos
de 4 a 17 anos com deficiéncia, transtornos globais ou altas habilidades, cresceu
consideravelmente na educacéo basica, de 85,5% em 2013 para 90,9% em 2017.
Sendo que o percentual de alunos em classes comuns e em classes de atendimento
educacional especializado (AEE) também aumentou de 35,2% em 2013 para 40,1%
em 2017 (INEP, 2017).

b) quanto as matriculas do ensino fundamental, o percentual de alunos com
deficiéncia, transtornos globais ou altas habilidades nas classes comuns passou de
71,7% em 2013 para 86,8% em 2017 (INEP, 2017).
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€) quanto aos alunos com deficiéncia, transtornos globais ou altas habilidades,
87,0% estdo em classes comuns, sendo que os alunos com deficiéncia correspondem
2,8% das matriculas (INEP, 2017).

d) quanto ao ensino médio, o numero de matriculas de alunos com deficiéncia,
transtornos globais ou altas habilidades quase dobrou de 2013 a 2017, sendo que
98,9% se encontravam em classe comum. Todavia o percentual em relagéo ao total
de matriculas do ensino médio € na ordem de 12%, ou seja, um percentual baixo
comparado aos 2,8% de matriculas do ensino fundamental (INEP, 2017).

Outros dados interessantes revelados no censo estatistico, é que das escolas
de educacdo infantil, 26,1% das creches e 25,1% das pré-escolas apresentam
dependéncias adequadas aos alunos com deficiéncia; e 32,1% das escolas de
educacéo infantil possuem banheiro adequados a alunos com deficiéncia. Por sua
vez, as escolas que oferecem ensino fundamental, 39,9% oferecem banheiro
adequado a alunos com deficiéncia ou mobilidade reduzida, e 29,8% apresentam
adequacao para as vias e dependéncias (INEP, 2017).

Por sintese, observa-se um crescimento das matriculas de pessoas com
deficiéncia, e expressivo percentual dentro de classes regulares o que indicaria
medidas de inclusdo. Por sua vez, os valores indicadores de acessibilidade como vias
e banheiros adequados ainda aparentam serem baixos diante do crescente quadro de

inclusao revelado pelos dados.

Procedimentos Metodoldgicos

Na presente pesquisa, utilizou-se de uma abordagem dedutiva, iniciando-se de
argumentos amplos e gerais com posterior concatenacao de raciocinios especificos e
particularizados. A pesquisa é bibliografica, documental e legal, com consulta a livros,
revistas especializadas e fontes juridicas como, convencdes e declaracdes
internacionais, Constituicdo e normas juridicas. Aborda-se o conceito sobre a pessoa
com deficiéncia a partir da contextualizacdo historica da pessoa com deficiéncia,
passando-se pela analise de normas do mundo juridico (declaracdo, convencao,
Constituicao, leis em geral), chegando-se ao Plano Nacional de Educacdo com o0s
dados estatisticos do censo escolar, para assim desenvolver uma analise critica

acerca das politicas publicas de inclusédo escolar para as pessoas com deficiéncia.
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Resultados e Discusséo

Da andlise dos dados fornecidos pelo Censo Escolar 2017, realizado pelo
Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira — Inep, a partir
do prévio exame de todo um arcabouco juridico quanto as politicas publicas de
incluséo escolar de pessoas com deficiéncias, constatou-se que o nimero de pessoas
atendidas com as politicas de inclusédo aumentou significativamente nos ultimos anos,
revelando-se assim novos dados para futuros planejamentos estratégicos, haja vista
a crescente inclusédo de pessoas com deficiéncias nos espacos escolares.

Porém, convém expor que da analise quantitativa dos percentuais quanto a
acessibilidade, observa-se que 0os nimeros apresentam-se significativamente baixos
havendo a necessidade de uma reavaliacdo e readequacdo desses espacos do
ambiente escolar para se assegurar uma maior incluséo das pessoas com deficiéncia,
uma vez que a limitacdo nas interacdes com o espaco se revela como fator excludente
e caracterizador da deficiéncia, haja vista a atualizacdo do conceito de pessoa com
deficiéncia ndo se limitar a aspectos fisicos ou mentais, mas integrar inclusive as

relagbes biossociais com o ambiente.

Consideracfes Finais

A presente pesquisa objetivou analisar as politicas publicas de inclusdo escolar
para as pessoas com deficiéncia. Nesse sentido foram verificadas o conceito de
deficiéncia a partir da contextualizacdo historica, passando-se as normas juridicas
atinentes a pessoa com deficiéncia e a sua inclusdo no ambito escolar.

Constatou-se um numero variado de normas que visam assegurar direitos as
pessoas com deficiéncia, destacando-se a conquista do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia em 2015. Verificou-se também o Plano Nacional de Educacdo e os
resultados do Censo Escolar de 2017 com o objetivo de verificar os resultados da
aplicacao das politicas publicas de inclusao social da pessoa com deficiéncia.

Averiguou-se que, ndo obstante, o crescente niumero de inclusdo de pessoas,
de 4 a 17 anos, com deficiéncia no ambito escolar, o que revela um aspecto positivo
da implementacéo dessas politicas publicas, ainda mais ao se observar que a inclusédo
se da sobretudo em classes comuns, o que favorece a ideia de inclusdo, os nimeros
porém da acessibilidade revelam que muito precisa ser feito para uma melhor
adequacao dos espacos de inclusédo social da pessoa com deficiéncia, de modo a

assegurar uma condi¢cao de vida mais digna, ndo discriminatéria e de igualdade.
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Resumo: Ao longo dos anos a atividade empresarial passou por mudangas em sua
estrutura, fazendo com que o empresario ou a sociedade empresaria precisasse rever
seus objetivos principais e seu posicionamento frente ao novo dever imposto pela
legislacdo e doutrina de, além de primar pelo lucro, também priorizar pela execucéo
da sua funcéo social. Este trabalho teve como objetivo demonstrar a relevancia da
empresa no meio social e ampliar o conhecimento acerca da importancia do Principio
da Funcado Social da Empresa perante a sociedade em geral, compreendida nesta
pela populacdo, Estado e meio ambiente, bem como, relacionando este principio
principal, com demais principios subsidiarios, mas importantes ao estudo do referido
tema, uma vez que estes dao seguranca juridica ao empresario para Novos
investimentos, 0 que pode acarretar num crescimento ainda maior das empresas, e
possibilitando assim, que cada vez mais, 0 pais se desenvolva no ambito social,
econdmico e ambiental.

Palavras-chave: Sociedade. Economia. Meio ambiente. Dignidade humana.

Introducao

A empresa tem um importante e indispensavel papel no meio social, uma vez
gue gera empregos, tributos e faz com que as riquezas do pais circulem. (SILVA,
2015). No entanto, mesmo trazendo diversos beneficios a sociedade, a atividade
empresarial precisou se reinventar ao longo dos anos, por ter passado por mudancas
em sua estrutura e seus objetivos. (CORDEIRO, 2015).

Na era do liberalismo, o empresario apenas primava pelo lucro, ndo se
importando com principios éticos, com geracdo de empregos, de tributos e
preservacao do meio ambiente, bem como, sem repensar que suas decisfes e acdes
perante sua empresa impactavam diretamente na sociedade (CORDEIRO, 2015).

Atualmente, com a mudanca do liberalismo para a supremacia da sociedade e
do bem comum, o empresario passou a ter uma fun¢éo social, ou seja, um dever a
ser cumprido perante a sociedade, na qual, suas ac6es devem estar obrigatoriamente

direcionadas a transformacao social, econémica e ambiental do pais. Dessa forma, se
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a sua atuacao for consentanea com estes objetivos, e sendo desenvolvidas com
estrita obediéncia as leis a que se encontra sujeita, a empresa estara cumprindo sua
funcdo social e assim mantendo uma boa imagem para com a sociedade (COELHO,
2013).

Nesse sentido, tem-se por objetivo demonstrar a importancia da empresa
inserida na sociedade, mostrando os inumeros beneficios dessa atividade econdmica
no meio social, bem como a importancia do investidor, empresario e sociedade
empresaria que busca realmente, por meio de suas atitudes, atender a finalidade da
Funcao Social que a legislacéo e doutrina preveem.

Procedimentos Metodol6gicos

A pesquisa bibliogréfica relacionada com o presente artigo foi realizada de julho
a agosto de 2018. Para dar suporte a estruturacdo de uma pesquisa bibliografica,
foram selecionados diversos artigos cientificos, bem como livros e legislacdes. Essas
referéncias foram encontradas em bases de pesquisas cientificas como scopus. Na
sequéncia foram selecionados de acordo com a sua importancia e afinidade do

assunto abordado.

Surgimento do Principio da Funcdo Social da Empresa.

Inicialmente faz-se necessario demonstrar em que momento surgiu a discussao
a cerca da responsabilidade da empresa na sociedade. Segundo doutrinadores do
Direito Empresarial, o tema comecou a ser amplamente discutido nos Estados Unidos,
no qual o ponto crucial para sua expanséao foi a Guerra do Vietna, que ocorreu entre
0s anos de 1955 a 1975, quando a sociedade americana comec¢ou a contraditar as
politicas que estavam sendo adotadas pelo pais e pelas empresas, com foco nas
politicas adotadas para fabricacdo de armamentos para a guerra. (BINDACO, 2013).

Em decorréncia desse movimento advindo da sociedade, foram criados os
primeiros relatérios socioeconémicos chamado Balango Social, qual culminou em uma
ligacdo entre a empresa, funcionarios e comunidade. A partir de entdo, o tema se
difundiu pelo mundo, chegando também ao Brasil. (BINDACO, 2013).

Com o advento da Carga Magna, também chamada de “Constituicao Cidada”,
em 1988, foram criadas regras gerais e decretada a transformacdo de um direito
empresarial marcado pelo liberalismo, qual o objetivo maior da empresa era o lucro,

para uma visao social da empresa. Com essa mudanca, a empresa deixou de ser
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considerada como propriedade exclusiva do empresério, qual podia gerir da forma que
bem |he aprouvesse, para ter uma fungédo extremamente importante na sociedade,
como centro de formacgdo de cidaddos e uma das responsaveis pelo desenvolvimento
do ser humano e da sociedade num todo. (TELES, 2012).

Em vista disso, 0 empreséario passou a ter regras a cumprir e precisando agir
perante sua empresa de maneira a propiciar crescimento e engrandecimento da
sociedade e Estado, bem como a preservacado do meio ambiente, descentralizando
como seu objetivo final apenas o lucro. (LIMA; COSTA, 2015). A antiga preferencia ao
individualismo e liberalismo foi substituida pela supremacia da sociedade e do bem
comum. (TELES, 2012).

A importancia da empresa para a sociedade, economia e meio ambiente.
Filho (2006, p. 119) define a empresa como uma instituicao social, delimitando

0S pontos para sua importancia no meio social:

Se se quiser indicar uma instituicdo social que, pela sua, influencia,
dinamismo e poder de transformacao, sirva de elemento explicativo e
definidor da civilizacdo contemporanea, a escolha é indubitavel: essa

z

instituicio é a empresa. E dela que depende, diretamente, a
subsisténcia da maior parte da populacdo ativa deste pais, pela
organizacao do trabalho assalariado. (...) E das empresas que provém
a grande maioria dos bens e servi¢cos consumidos pelo povo, e € delas
que o Estado retira a parcela maior de suas receitas fiscais. E em torno
da empresa, ademais, que gravitam varios agentes econémicos néo
assalariados, como investidores de capital, os fornecedores, os
prestadores de servico.

Desse modo, a empresa por possuir um grau elevado de desenvolvimento,
importancia e influéncia, se faz necessaria e indispensavel em toda humanidade, e
cada vez mais ao passar dos anos, uma vez que esta instituicdo social prové todo o
pais com bens e servicos a sociedade, e da ao Estado significante parcela de suas
receitas fiscais. Vale lembrar também que a empresa é uma garantia fundamental do
direito de dignidade da pessoa humana, de sustento, geragéo e circulacéo de renda,
bens e capitais da sociedade, uma vez que é a responsavel por disponibilizar uma
grande parte dos empregos nos locais em que esta inserida. (BINDACO, 2013).

Logo, pode-se afirmar que a empresa possui extrema relevancia no meio social,
gual justifica a incumbéncia prevista a ela, pela legislacdo e doutrina, de executar a

sua funcgéo social. Através desta, possui a obrigatoriedade de primar, no ambito da
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populacéo, pela geracédo de empregos, garantindo a estes a satisfacdo de uma vida
digna e reduzindo as desigualdades sociais, bem como primando pela garantia dos
direitos dos consumidores. No ambito do Estado, deve a empresa priorizar a geragao
de tributos e riquezas, pois esta atividade acarreta no desenvolvimento econdémico,
social e cultural do pais. Ja em relacdo ao meio ambiente, deve adotar medidas
sustentaveis para protecdo do mesmo, de modo que a sua atividade tenha o menor
impacto ambiental negativo possivel, e que inclusive, adote métodos para que possa
auxiliar na preservagao do mesmo. (COELHO, 2013).

Diante do exposto, € de facil percepcdo o importante papel que a empresa,
desde sua origem, exerce em relacdo ao bem-estar social, econémico e ambiental,
bem como, servindo de impulso ao desenvolvimento do povo e da nagéo. (BINDACO,
2013).

O Principio da Funcao Social da Empresa.

A expresséo funcado tem origem no termo latim functio, cujo significado é “dever
de cumprir algo ou desempenhar um dever ou uma atividade”. (CORDEIRO, 2015).

Previamente vale ressaltar que dentro da concepcéo do direito empresarial, o
Principio da Funcéo Social esta relacionada ao dever do empresario de ndo somente
primar pelo sucesso pessoal, da empresa e pelo lucro, mas também administrar em
prol do bem-estar social, econdmico e ambiental, pensando sempre que suas
decisdes como administrador perante sua empresa, consequentemente, impactarao
sobre a populacao, o Estado e o meio ambiente qual esta inserido. (COELHO, 2013).

O Principio da Funcdo Social da Empresa € previsto pelo ordenamento legal,
estando inserido na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu
artigo 5°, inciso XXIIl, que prevé que “a propriedade devera atender sua funcao social”,
bem como em seu artigo 170, inciso lll, o qual garante que “a ordem econémica,
fundada na valorizacéo do trabalho humano e na livre iniciativa tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, seguindo o principio da fungao social da propriedade”, uma
vez que considera-se que o Principio da Funcdo Social da Empresa foi extraido do
Principio Constitucional da Funcédo Social da Propriedade. (VALE, 2017).

No tocante ao Principio da Funcéo Social da Propriedade, este garante que a
propriedade dos bens de producéo, ou seja, tudo aquilo que é reunido pelo empresario
na organizacdo do estabelecimento empresarial, deve cumprir a funcdo social, no

sentido de que os interesses juridicamente protegidos pela lei ao empresario e ao seu
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estabelecimento empresarial num todo, ndo se estendem apenas na titularidade do
empresério, mas a toda sociedade ou parcela desta, uma vez que também é digna de
protecéo juridica de seus interesses metaindividuais, por serem consequentemente
afetados pelo modo com que o empresario emprega seus bens de produ¢éo. Em vista
disso, o direito de propriedade traz ndo s6 uma possibilidade, mas um dever as
empresas, de em todos os sentidos de sua atividade econdmica, agir em prol da
sociedade. (COELHO, 2013).

Compreendendo o surgimento do Principio da Funcdo Social da Empresa,
Coelho (2013, p. 76), especifica em seu livro quando a empresa cumpre a chamada

funcao social:

A empresa cumpre a funcdo social ao gerar empregos, tributos e
riqueza, ao contribuir para o desenvolvimento econdémico, social e
cultural da comunidade em que atua de sua regido ou do pais, ao
adotar praticas empresariais sustentaveis visando a protecao do meio
ambiente e ao respeitar os direitos dos consumidores, desde que com
estrita obediéncia as leis a que se encontra sujeita.

Ou seja, se na tomada de decisdes e em sua atuacao em geral, 0 empresario
perante sua empresa, estiver agindo de acordo com esses objetivos e em obediéncia
com a legislacédo a que encontra sujeito, este estara cumprindo a sua funcéo social,
de modo que os seus bens de producéo estdo tendo o emprego determinado pela
Constituicdo Federal. (COELHO, 2013).

O Principio da Preservacao da Empresa.

O Principio da Funcdo Social da Empresa esta relacionado também ao
Principio da Preservacdo da Empresa, qual apesar de ndo possuir formulacéo
especifica em lei, a doutrina e a jurisprudéncia o consideram um principio de bastante
relevancia, bem como o consideram como um principio constitucional ndo escrito.

O doutrinador Fabio Ilhoa Coelho (2013, p. 80) em seu livro, conceitua o

Principio da Preservacédo da Empresa, demonstrando sua importancia:

O principio da preservacao da empresa reconhece que, em torno do
funcionamento regular e desenvolvimento de cada empresa, nao
gravitam apenas o0s interesses individuais dos empresarios, e
empreendedores, mas também os metaindividuais de trabalhadores,
consumidores, e outras pessoas; sdo estes Ultimos interesses que
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devem ser considerados e protegidos, na aplicacdo de qualquer norma
de direito comercial.

Nesse sentido, o Principio da Preservacdo da Empresa visa a protecdo da
atividade econémica exercida pelo proprietario no ambito de seu empreendimento,
uma vez que o desenvolvimento, expansao e protecao desta, ndo interessam somente
ao empresario ou socios da sociedade empreséaria, mas a um conjunto bem maior de
sujeitos. Para esse objetivo final, de protecéo e permanéncia da atividade empresarial,
varios métodos de solugBes de conflitos poderdo ser utilizados pela jurisdicao.
(COELHO, 2013).

Dentre os métodos aplicaveis, pode-se destacar, por exemplo, uma acao de
dissolucéo parcial de sociedade, que geralmente congrega pedidos de extingdo do
vinculo societario por parte de um ou mais socios, ha qual essa proposta foi
inicialmente garantida pela jurisprudéncia e posteriormente pela doutrina. (COSTA;
LOTUFO, 2017). Quando ajuizado esse tipo de acao, o judiciario procura aplicar a
conciliagdo para a solugao do conflito societario, de modo que estes conflitos nao
impliguem em prejuizo para os interesses dos trabalhadores, consumidores, fisco e
comunidade, priorizando sempre que a empresa permaneca com sua atividade
econdmica e que consequentemente, 0 empresario continue a repassar suas
vantagens sociais. (COELHO, 2013).

Portanto, este principio visa proteger a empresa através de uma seguranca
juridica que Ihe é proporcionada, com o intuito de preserva-la. Isto €, almejando que
as organizacdes econdmicas se mantenham em atuacédo no mercado, por serem de

grande relevancia para a sociedade e para a economia do pais. (SILVA, 2015).

O Principio da Subsidiariedade da Responsabilidade dos Soécios pelas
Obrigacbes Sociais.

Seguindo 0 mesmo raciocino, temos o Principio da Subsidiariedade da
Responsabilidade dos Sdcios pelas Obrigacdes Sociais, que também esta relacionado
ao Principio da Funcéo Social da Empresa. Assim como o Principio da Preservacéao
da Empresa, este também n&o possui previséo legal apesar de bastante debatido pela
doutrina.

Trata-se de principio aplicavel a todas as sociedades, independentemente de
eventual limitacdo da responsabilidade dos socios, ou de parte deles. Este garante
gue aresponsabilidade pelas obriga¢des sociais sO autoriza a execucdo dos bens dos
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soécios para o adimplemento de dividas da sociedade, depois de executados todos 0s
bens do patriménio da empresa, em fungcdo de que, enquanto a sociedade dispuser
em seu patriménio, de bens, ndo ha o porqué de busca-los no patriménio dos socios.
(MOURAO, 2015).

Em suma, o Principio da Subsidiariedade da Responsabilidade dos Socios
pelas ObrigagBes Sociais, visa garantir aos s6cios que 0s seus bens particulares
estardo resguardados pela legislacdo, de forma que apenas podera ser atingido
guando a empresa ndo possuir mais bens do patriménio disponiveis. Essa garantia,
consequentemente, proporciona uma seguranca juridica aos investidores para que
possam ingressar em novas atividades e para os socios de permanecer, bem como,
pensando em novos investimentos, criando e inovando no mercado econdmico.
(COELHO, 2013).

Instituto da Desconsideracao da Personalidade Juridica.

O Instituto da Desconsideracédo da Personalidade Juridica é previsto no Artigo
50 do Cdbdigo Civil Brasileiro. Este artigo estabelece critérios para que os bens
particulares dos empresarios sejam atingidos em determinadas relacfes de
obrigacdes que possam vir a ocorrer ao longo de sua atividade econdémica. Isto €,
caso fique comprovado que o administrador praticou determinada acdo que o artigo
prevé, as suas responsabilidades e obrigacfes sociais perante a empresa, poderao
se estender de sua pessoa juridica, para pessoa fisica, momento este, em que seus
bens particulares sero atingidos. (CODIGO CIVIL BRASILEIRO, 2002).

Entretanto, € valido ressaltar que esse instituto beneficia os empresarios e
sociedade empreséria, uma vez que lhes proporciona garantia de que 0s seus bens
particulares estdo protegidos, onde apenas serdo atingidos nos casos previstos em
lei, como no caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade, ou seja, quando o empresario utilizar de fraude e ma-fé perante os seus
negocios. Desse modo, os empresarios que agem de acordo com as legislacdes e
seguindo os principios éticos, nada tem a temer, pois este instituto muito mais
beneficia os mesmos, do que lhes pode proporcionar receio. (VASCONCELOS, 2018).

Diante do exposto, pode-se afirmar que a desconsideracdo apenas sera
aplicada em situacdes excepcionais, conforme previsdo em lei, uma vez que a regra

sera sempre a preservacao da autonomia patrimonial, qual estimula o progresso e o
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desenvolvimento econémico, bem como, proporciona uma seguranca juridica ao

empresério em relacdo aos seus bens pessoais. (VASCONCELOS, 2018).

A importancia dos principios para o empresario e sociedade empresaria.

E nitida a importancia da existéncia dos investidores, empresarios e sociedades
empresarias, bem como a atuacdo da empresa na sociedade, haja vista os inUmeros
beneficios que estes proporcionam quando inseridos no meio social. Essa relevancia
€ demonstrada através dos empregos que gera a toda populacao, tendo em vista os
fins lucrativos e a sua contribuicdo para que as riquezas do pais circulem, de forma
gue esta ndo fica restrita apenas ao investidor, empresario ou a sociedade
empresaria, mas também aos colaboradores, fornecedores, Estado e a sociedade em
geral. (SILVA, 2015).

Em vista disso, a doutrina adotou os principios expostos no decorrer do
trabalho, para valorizacdo do empresario e sociedade empresaria, considerando sua
relevancia no meio social, pois é de extremo interesse e necessidade de todos que as
empresas permanecam no mercado, e para isso, € indispensavel que o empresario e
seus bens particulares, sejam preservados e protegidos pela legislacdo e doutrina, em
decorréncia de todos os beneficios, que por meio dos mesmos sdo repassados a
sociedade, uma vez que sem as empresas e o0 investimento dos socios que so é feito
através de seus patrimbnios pessoais, ndo existe a sociedade, no sentido de ter-se

muito a perder no ambito social e econémico do pais.

Consideracfes Finais

A realizacdo do trabalho permitiu demonstrar que a empresa € um elemento
importante e indispensavel no meio social, haja vista que é considerada uma
instituicdo social que influencia, transforma e serve de exemplo, pois proporciona a
subsisténcia e a garantia de uma vida digna a populacdo através da geracdo de
empregos, fornece a maioria dos bens e servi¢cos que sdo consumidos pela sociedade
e repassa ao Estado tributos que acarretam no desenvolvimento do pais.

Quanto ao Principio da Funcdo Social da Empresa, pode-se concluir que, se
implantado da maneira correta pelo investidor, empresario ou sociedade empresaria,
pode agregar ainda mais a importancia destes no meio social e proporcionar inimeros
beneficios, dentre eles, expansdo econdmica, cultural e ambiental do pais em que

esta inserida.
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Resumo: Este estudo tem como objetivo demonstrar, a partir da analise da legislacao
brasileira a forma pela qual se aplica a responsabilizacéo civil, penal e administrativa
as pessoas juridicas de direito privado na pratica de atos capazes de poluir o meio
ambiente, por meio da geracdo de residuos sélidos perigosos. Assim, com
fundamento em doutrina especializada, conceituar-se-4 o termo residuo solido e
posteriormente serdo demonstradas as espécies de responsabilidade ambiental,
guais sejam, a civil, a penal e a administrativa e de que forma estas poderdo ser
aplicadas aqueles que cometerem atos prejudiciais capazes de causar lesdo ao meio
ambiente.

Palavras-chave: Direito ambiental. Responsabilizacdo ambiental. Politica Nacional.

Residuos sdlidos perigosos.

Introducao:

A populacdo humana vem crescendo e ocupando cada vez mais as areas
urbanas e consequentemente ha a diminui¢do de locais adequados para descarte de
residuos, como 0s aterros sanitarios. Junto a esse crescimento, aumenta também a
producéo de lixo. O problema é que nem sempre ele é descartado de forma correta,
0 que acaba ocasionando danos para a saude humana e principalmente para o meio
ambiente.

Pensando nessa e outras situacdes, foi criada a Lei 12.305, de 02 de agosto
de 2010, conhecida como a Lei da Politica Nacional dos Residuos Sélidos (PNRS).
Esta, por sua vez, exara “um conjunto de principios, objetivos, instrumentos, diretrizes,

metas e ag¢des destinados ao gerenciamento dos residuos solidos” (FIORILLO, 2015,
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p. 433 e 434). Prevé, ainda, disposicOes acerca da responsabilidade daquele que
ocasionar dano ao meio ambiente, podendo ser civil, penal ou administrativa.

Pois bem, antes de adentrar especificamente a analise da lei objeto do presente
artigo, é fundamental mencionar, ainda a titulo introdutério, que a Constituicdo Federal
em seu artigo 225 prevé o direito ao meio ambiente equilibrado que propicie qualidade
de vida as pessoas como um direito fundamental, mas para que isso ocorra todos
devem contribuir, tanto o Poder Publico quanto a sociedade, tendo em conta a
preservacao dos interesses das presentes e futuras geracdes. O mesmo artigo prevé
em um de seus paragrafos a responsabilidade penal, administrativa e civil as pessoas
fisicas e juridicas que realizarem condutas que sejam danosas ao meio ambiente.

No que concerne a legislacao federal, é essencial citar que a responsabilizacao
civil esta prevista na Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n® 6.938/81), que
prevé em seu artigo 14 a possibilidade de aplicacdo de multas, suspenséo de
atividades, perda ou restricdo de incentivos fiscais concedidos pelo Poder Publico e
perda ou suspensao de participagdo em linhas de financiamento em estabelecimentos
oficiais de crédito. As penalidades séo aplicaveis aqueles que deixarem de cumprir
medidas necessarias a preservacao ou causarem danos ao meio ambiente.

A responsabilizacéo criminal, esta devidamente encartada na lei 9.605, de 12
de fevereiro de 1998 (Cddigo Penal Ambiental) que contém a parte geral afeita a
aplicacdo da lei penal na seara ecologica, bem como prevé diversos crimes
ambientais, levando em consideracéo a gravidade do fato, as consequéncias para o
meio ambiente e para a saude humana, a situacdo econémica do infrator, além de
outros fatores. Elenca ainda como penalidades: a restricdo de liberdade, seja
detencao ou retencéo, a restricdo de direitos e multas.

Em relacéo a responsabilidade administrativa, abstrai-se que sua previsao se
encontra no Decreto Federal 6.514/2008, o qual dispde acerca das infracdes, que sao
“toda acao ou omissao que viole as regras juridicas de uso, gozo, promoc¢ao, protecao
e recuperacao do meio ambiente” (BRASIL, 2008) e san¢des administrativas. O
decreto prevé sanc¢des como multas, adverténcia, suspensao de atividades, entre
outras previstas no artigo 3° do decreto.

Informa-se que a citacdo das leis supra foi realizada com o objetivo de
demonstrar o arcabouco juridico-normativo que alicerca (de forma genérica) a

responsabilizacéo civil, penal e administrativa, no direito ambiental.
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Todavia, passa-se agora a analise e desenvolvimento do objeto do presente
artigo, qual seja, o de conceituar os denominados “residuos soélidos” a partir da leitura
de doutrinas e da legislacdo especificamente abordada (Lei 12.305/2010), de que
forma os agentes causadores de danos (verificados a partir do gerenciamento
incorreto daqueles), em especial as pessoas juridicas de direito privado geradores de

residuos perigosos, serdo responsabilizados civil, penal e administrativamente.

Procedimentos Metodolbgicos

No presente artigo evidencia-se uma pesquisa exploratéria, com selecdo do
material de estudo, com embasamento tedrico em legislacdes, doutrinas e artigos
cientificos. Com relacdo a abordagem, trata-se de uma pesquisa qualitativa na qual
serdo explanadas as particularidades do tema. A pesquisa sera na modalidade
descritiva, ja que far-se-4 uma descricdo do assunto.

Em relacdo a técnica de pesquisa, inicialmente, realizou-se a busca
bibliografica na base de dados Portal Capes, utilizando-se as palavras chaves
Responsabilidade e Residuos Solidos para busca, com isso foram localizados 518
artigos cientificos. Foram utilizados critérios para a escolha das publicacbes, dentre
eles, que fossem artigos brasileiros, que se assemelhassem com o tema do trabalho,
restando, dessa forma, um artigo.

O mesmo critério foi realizado com relagéo as doutrinas. Optou-se, assim, por
aquelas que fossem relacionadas ao tema e que servissem como base de estudos.
Durante a revisdo bibliogréafica, foi realizada a leitura dos materiais de estudo
disponiveis (doutrinas, legislacdes, artigos cientificos) e foram adotados tanto a

inclusdo quanto a excluséo de trabalhos que nao tinham relacdo com o tema.

Residuos Solidos

A lei 12.305, de 02 de agosto de 2010 instituiu a Lei da Politica Nacional dos
Residuos Sodlidos, que veio com o intuito de demonstrar a responsabilidade
compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos, incentivar a reciclagem e reutilizacéo
(Bernardes, 2013). A lei trouxe também principios basilares do direito ambiental como
o principio do poluidor-pagador, de forma a responsabilizar aqueles que derem

destinacao incorreta aos residuos solidos.
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Inicialmente, € necessario trazer um conceito do que séo residuos sélidos para
gue se possa, a partir dai, realizar a discusséo acerca da responsabilizacdo. Desta

feita, a lei contempla o conceito em seu artigo 3°, XVI:

Art. 3° Para os efeitos desta Lei, entende-se por:

XVI - residuos sélidos: material, substancia, objeto ou bem descartado
resultante de atividades humanas em sociedade, a cuja destinacdo
final se procede, se propde proceder ou se esta obrigado a proceder,
nos estados soélido ou semissolido, bem como gases contidos em
recipientes e liquidos cujas particularidades tornem inviavel o seu
lancamento na rede publica de esgotos ou em corpos d’agua, ou
exijam para isso solu¢des técnica ou economicamente inviaveis em
face da melhor tecnologia disponivel (BRASIL,2010).

Portanto, residuo € o lixo descartado, sejam eles sélidos ou semissélidos, que
sejam oriundos de atividades humanas hospitalares, industriais, agricolas, aquelas
provenientes de atividades domésticas, entre outras, que causem poluicédo a natureza.
Dependendo de suas propriedades fisicas podem apresentar riscos a saude e
principalmente ao meio ambiente. “No que concerne a destinagéao final do lixo urbano,
muitos fatores, como a negligéncia do Poder Publico, custos elevados e inadequacgéao
do processamento do lixo, elevam ainda mais a agressdo ao meio ambiente”
(FIORILLO, 2015, p. 430).

Machado (2009, p. 566) define residuo sélido como “lixo, refugo e outras
descargas de materiais solidos, incluindo residuos sélidos de materiais provenientes
de operacdes industriais, comerciais e agricolas e de atividades da comunidade [...]".
A destinacdo ou descarte incorreto desses residuos pode ocasionar problemas que
atingem nado s6 a salde e a qualidade de vida das pessoas, mas principalmente o
meio ambiente.

Por sua vez, os residuos solidos perigosos sao:

[...] aqueles que, em razdo de suas quantidades, concentragoes,
caracteristicas fisicas, quimicas ou biologicas, podem causar ou
contribuir, de forma significativa, para a mortalidade ou incidéncia de
doencas irreversiveis, ou impedir a reversibilidade de outras, ou
apresentar perigo imediato ou potencial a salde publica ou ao meio
ambiente, quando transportados, armazenados, tratados ou dispostos
de forma inadequada [...] (FIORILLO, 2015, p. 419).
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Sendo assim, residuos perigosos sdo aqueles que apresentam algum tipo de
periculosidade, que apresentam um risco significativo & saide humana e ao meio
ambiente.

Ainda para efeitos de conceituacdo, é necessario demonstrar quem serao 0s
responsabilizados em caso de dano ou inadequada destinagcédo dos residuos sélidos.
Neste aspecto, conforme o artigo 3°, IX dalei 12.305/2010 “IX — geradores de residuos
sélidos: pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico ou privado, que geram residuos
sélidos por meio de suas atividades, nelas incluido o consumo”.

Especificamente, conforme o tema do artigo, pessoas juridicas de direito
privado sdo associacdes, sociedades, empresas individuais de responsabilidade
limitada, entre outros previstos no artigo 44 do Cdédigo Civil de 2002, ou seja, sao
aqueles que exercem atividades que podem ou nao ser prejudiciais ao meio ambiente.

Desta feita, abaixo sera devidamente delineada a tripla responsabilizagéo (civil,
penal e administrativa) a qual as pessoas juridicas de direito privado, estédo
submetidas caso venham a descumprir os ditames legais previstos na lei da PNRS,

em especial no que concerne a gestao/gerencialmente de residuos perigosos.

A Tripla Responsabilizacdo em Matéria Ambiental

Para compreender e entender o que € a responsabilidade ambiental deve-se
esclarecer o termo responsabilidade em seu sentido geral. Lisboa (2013, p. 263)
afirma que “responsabilidade (respondere) € o dever juridico de recomposicdo do
dano sofrido, imposto ao seu causador direto ou indireto”. O autor menciona ainda que
pode ser responsabilizada tanto a pessoa fisica quanto a pessoa juridica de direito
publico ou privado.

No ambito ambiental, diversos doutrinadores classificam a responsabilidade em
penal, civil e administrativa. A lei 7.802, de 11 de julho de 1989 (Lei dos Agrotéxicos),

por exemplo, dispde em seu artigo 14?° sobre todas elas.

20 Art. 14. As responsabilidades administrativa, civil e penal pelos danos causados a salde das pessoas
e ao meio ambiente, quando a producdo, comercializacdo, utilizagcdo, transporte e destinagédo de
embalagens vazias de agrotoxicos, seus componentes e afins, ndo cumprirem o disposto na legislagao
pertinente, cabem: (Redacao dada pela Lei n® 9.974, de 2000)

a) ao profissional, quando comprovada receita errada, displicente ou indevida;

b) ao usuério ou a prestador de servicos, quando proceder em desacordo com o receituario ou as
recomendagfes do fabricante e 6rgaos registrantes e sanitario-ambientais;

¢) ao comerciante, quando efetuar venda sem o respectivo receituario ou em desacordo com a receita
ou recomendacdes do fabricante e érgéos registrantes e sanitario ambientais;

d) ao registrante que, por dolo ou culpa, omitir informacdes ou fornecer informagdes incorretas;
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Sendo assim, pode ser observado que sdo previstas sancdes diferentes para
os diversos tipos de condutas praticadas, sejam aquelas que gerem riscos ou aquelas
gue causem danos efetivos ao meio ambiente.

A Constituicdo Federal, no artigo 225 dispbe que 0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado é um direito fundamental de todos, no qual o Estado e
sociedade devem zelar pela preservacdo da qualidade de vida das presentes e futuras
gerag0Oes, para que todos possam usufruir dos recursos naturais existentes.

O mesmo artigo, no paragrafo 3° prevé a responsabilizacao para quem praticar
condutas lesivas ao meio ambiente: “§3°- As condutas e atividades lesivas
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sanc¢des penais e administrativas, independentemente da obrigacao de
reparar os danos causados” (BRASIL, 1988). Portanto, além da previsdao em leis

esparsas, a responsabilizacédo penal, civil e administrativa tem previsédo constitucional.

Responsabilidade civil objetiva no ambito ambiental

“A Lei Federal 6.938/81 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente), no seu
artigo 14, 81°, consagrou genericamente em nosso ordenamento juridico ambiental a
responsabilidade civil objetiva por qualquer espécie de lesdo ao meio ambiente”
(FIGUEIREDO, 2011, 147).

Conforme Antunes (2016) a Constituicdo Federal ndo estabelece se a
responsabilidade é objetiva ou subjetiva, no entanto, a Politica Nacional do Meio
Ambiente (Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981), que engloba a PNRS, no artigo 14,
§1° define a responsabilidade do causador de dano ao meio ambiente como objetiva,

ou seja, a obrigacao de reparar independe de culpa.

Art. 14. [...]. 81° Sem obstar a aplicacéo das penalidades previstas
neste artigo, é o poluidor obrigado, independentemente da existéncia
de culpa, a indenizar ou reparar 0os danos causados ao meio ambiente
e aterceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Uniéo
e dos Estados tera legitimidade para propor acéo de responsabilidade
civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente (BRASIL, 1981).

e) ao produtor, quando produzir mercadorias em desacordo com as especificacbes constantes do
registro do produto, do rétulo, da bula, do folheto e da propaganda, ou ndo der destinagdo as
embalagens vazias em conformidade com a legislac&o pertinente;

f) ao empregador, quando nado fornecer e ndo fizer manutencdo dos equipamentos adequados a
protecdo da salde dos trabalhadores ou dos equipamentos na producao, distribuicdo e aplicagcdo dos
produtos (BRASIL, 1989).
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Para que haja a responsabilizacdo objetiva, conforme assevera Lisboa (2013),
basta que seja comprovado o nexo causal, ou seja, que o resultado danoso se deu
em virtude da conduta realizada pelo agente. Nao ha necessidade, portanto, de
comprovar o dolo ou a culpa para que haja a obrigacao de indenizar/reparar os danos.

O préprio Codigo Civil prevé a obrigacdo de reparar o dano independente de
dolo ou culpa no artigo 927.

Art. 927. Aguele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o0 dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Um exemplo claro seria um socio que responde solidariamente pelo dano
causado pela empresa por ato praticado por outro socio ou por funcionario. Nesse
caso, ele pode néo ter ligacao direta com o ocorrido, e mesmo que a atividade exercida
pela empresa ou sua funcéo sejam licitas, ele responde de forma solidaria.

Ainda com base na responsabilidade civil objetiva, foi adotado no pais a teoria
do risco integral. Conforme Figueiredo (2011) s6 o fato de realizar uma atividade que
seja potencialmente ofensiva, que gere algum tipo de risco de lesdo ao meio ambiente,
ja torna aquele que praticou a atividade civilmente responsavel por qualquer prejuizo
gue venha a ocasionar. Novamente € observado que ndo é necessario provar dolo ou

culpa, bastando o nexo causal entre a conduta praticada e o resultado danoso.

Responsabilidade penal ambiental e administrativa

Aquele que causa algum tipo de dano ao meio ambiente € responsabilizado
nao so civilmente, mas também penal e administrativamente. Para regular os crimes
praticados, foi criada a lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998 (Cddigo Penal Ambiental).
Um exemplo da responsabilizacdo penal encontra-se no artigo 542,

De acordo com Machado (2009) o termo “poluicdo de qualquer natureza”
abrange a poluicdo por residuos domeésticos, perigosos, do solo, dos mares, entre

outras. “Nao é excessivo o espectro da locugao “qualquer natureza”, pois para a

21 Art. 54. Causar poluicédo de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar danos
a saude humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destrui¢do significativa da flora.
Pena — recluséo, de um a quatro anos e multa (BRASIL, 1998).
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consumacao do delito é preciso mais do que poluir; é necessario poluir perigopsamente
ou causando dano” (MACHADO, 2009, p. 577).

O Codigo Penal Ambiental prevé algumas penalidades para quem praticar
guaisquer dos crimes previstos na lei. Entre as penalidades estéo a pena restritiva de
direitos, como a prestacdo de servicos a comunidade, suspensdo de atividades,
prestacdo pecuniaria, dentre outras, a pena restritiva de liberdade, podendo ser
através de detencao ou retencdo e/ou pena de multa. Essa responsabilizacdo podera
ocorrer, por exemplo, quando a infragdo for cometida por decisdo do representante
legal da empresa, em beneficio da mesma.

Com relacédo as sancdes administrativas, conforme entendimento de Fiorillo
(2015) sao aquelas impostas pela Unido, Estados, Municipios ou Distrito Federal, que
imponham regras de conduta aos administrados e orgéaos vinculados de forma direta
ou indireta a Administracao.

O artigo 70 do Codigo Penal Ambiental define o termo infracdo administrativa.
“Art. 70. Considera-se infracdo administrativa ambiental toda acdo ou omissao que
viole as regras juridicas de uso, gozo, promocéao, protecado e recuperacdo do meio
ambiente” (BRASIL, 1998). Sendo assim, sempre que houver violagcdo as normas
juridicas de prevencéao e protecdo ao meio ambiente, havera a aplicacdo de sancao
administrativa.

A lei prevé também diversas espécies de sances administrativas, dispostas
no artigo 72, dentre as quais encontram-se a adverténcia, multa, suspensao de
atividades, restricdo de direitos, dentre outras. O objetivo € fazer com que os 6rgaos
vinculados a Administracdo Publica preservem o0 meio ambiente, para que as
presentes e futuras geracdes possam usufruir de recursos naturais, com qualidade de
vida. Qualquer pessoa, sabendo da infracdo praticada por outrem, podera dirigir
representacao para que seja realizado o processo administrativo.

Ainda, finalizando este topico, ndo se pode deixar de mencionar a existéncia
do Decreto Federal 6.514 do ano de 2008, que dispde sobre as infracdes e sancbes
administrativas ao meio ambiente e estabelece o processo administrativo federal para

apuracdao dessas infracoes

Responsabilizacdo da pessoa juridica
O meio ambiente é um direito fundamental de todos, assim como é dever de

todos preservéa-lo, buscando mudancas e melhorias. Em meio a tantas catastrofes, o
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ser humano seria o principal causador do dano e o planeta vem sofrendo as
consequéncias dessa intervengdo humana.

Porém, desde a Revolucdo Industrial e o crescente aumento de empresas,
estas tem buscado se adaptar as mudancas necessarias para um bom funcionamento
e melhor desempenho, devendo estar sempre de acordo com as leis.

Com base no exposto, a lei da Politica Nacional dos Residuos Sdlidos trouxe a
obrigacéo da elaboracdo de um Plano de Gerenciamento de Residuos Solidos em que
todos aqueles que estao no rol do artigo 20 da lei devem elabora-lo. Os geradores de
residuos perigosos nao ficaram de fora desse rol. “Art. 20. [...] || — os estabelecimentos
comerciais e de prestagdo de servigos que: a) gerem residuos perigosos;” (BRASIL,
2010). O Plano de Gerenciamento de Residuos Sdlidos deve observar o disposto no
artigo 2122 da lei.

No caso de geracdo de residuos perigosos, conforme a lei 12.305/2010, as
pessoas juridicas sdo obrigadas a se cadastrarem no Cadastro Nacional de
Operadores de Residuos Perigosos, para obterem a autorizacdo ou licenca para o
funcionamento. Ainda, é necessario que o responsavel comprove sua capacidade
técnica e econdémica, bem como deve possuir condicdes para providenciar 0s
cuidados necessarios para a geréncia dos residuos (Art. 37, 38 e 39).

Como ja mencionado, ha a obrigacédo de elaborar o Plano de Gerenciamento
dos Residuos Perigosos e submeté-lo ao 6rgdo competente do Sisnama (Sistema
Nacional do Meio Ambiente), e do SNVS (Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria),
se couber, devendo ser observado o artigo 21 e demais exigéncias previstas em
regulamentos ou normas técnicas. O artigo 39, §2°, dispde os deveres da pessoa

juridica:

22 Art. 21. O plano de gerenciamento de residuos sélidos tem o seguinte conteido minimo:

| - descricdo do empreendimento ou atividade; Il - diagnéstico dos residuos solidos gerados ou
administrados, contendo a origem, o volume e a caracteriza¢do dos residuos, incluindo os passivos
ambientais a eles relacionados; Il - observadas as normas estabelecidas pelos érgdos do Sisnama, do
SNVS e do Suasa e, se houver, o plano municipal de gestdo integrada de residuos sélidos: a)
explicitacdo dos responséveis por cada etapa do gerenciamento de residuos solidos; b) definicdo dos
procedimentos operacionais relativos as etapas do gerenciamento de residuos sélidos sob
responsabilidade do gerador; IV - identificacdo das solu¢des consorciadas ou compartilhadas com
outros geradores; V - acdes preventivas e corretivas a serem executadas em situacdes de
gerenciamento incorreto ou acidentes; VI - metas e procedimentos relacionados & minimizacdo da
geracao de residuos solidos e, observadas as normas estabelecidas pelos 6rgaos do Sisnama, do
SNVS e do Suasa, a reutilizacao e reciclagem; VIl - se couber, acBes relativas a responsabilidade
compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos, na forma do art. 31; VIl - medidas saneadoras dos
passivos ambientais relacionados aos residuos soélidos; I1X - periodicidade de sua revisdo, observado,
se couber, o prazo de vigéncia da respectiva licenca de operacgéo a cargo dos 6rgdos do Sisnama.
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Art. 39. [...]

§ 22 Cabe as pessoas juridicas referidas no art. 38:

| - manter registro atualizado e facilmente acessivel de todos os
procedimentos relacionados a implementacdo e a operacionalizacdo
do plano previsto no caput;

Il - informar anualmente ao 6rgdo competente do Sisnama e, se
couber, do SNVS, sobre a quantidade, a natureza e a destinacao
temporéria ou final dos residuos sob sua responsabilidade;

Il - adotar medidas destinadas a reduzir o volume e a periculosidade
dos residuos sob sua responsabilidade, bem como a aperfeicoar seu
gerenciamento;

IV - informar imediatamente aos 6rgdos competentes sobre a
ocorréncia de acidentes ou outros sinistros relacionados aos residuos
perigosos (BRASIL, 2010).

No caso das pessoas juridicas, as penas da responsabilizacdo serdo aplicadas
em forma de multa, restricdo de direito ou prestacdo de servicos a comunidade,
suspensao das atividades, interdicdo temporaria da atividade, estabelecimento ou
obra e a proibigéo de contratar com o Poder Publico, conforme dispdem os artigos 21
e 22 da lei 9.605/98.

Com todas as mudancas juridicas trazidas, as empresas, dotadas de
personalidade juridica, ndo ficariam isentas de quaisquer responsabilidades. A propria
Constituicdo Federal, como ja mencionado anteriormente, pressupde a
responsabilizacdo da pessoa juridica no artigo 225, 83° Ainda em matéria

constitucional, o artigo 173, 85°, prevé

Art. 173. [...]

§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes
da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-
a as punicbes compativeis com sua hatureza, nos atos praticados
contra a ordem econbmica e financeira e contra a economia popular.
(BRASIL, 1988)

Isso significa dizer que a responsabilizacdo da pessoa juridica ndo exclui a da
pessoa fisica responsavel pela pratica do ato delituoso. O Cédigo Penal Ambiental (lei
9.605/98) também prevé infracbes praticadas por pessoas juridicas, conforme o
disposto no artigo 3° da lei, as pessoas juridicas serdo responsabilizadas quando a
infracdo for cometida por decisdo do representante legal ou contratual, ou de seu
orgao colegiado, desde que seja em beneficio ou interesse da empresa, sendo a
responsabilizacao de forma administrativa, civil ou penal. Ainda, no artigo 4°, observa-
se a possibilidade de desconsideracdao da pessoa juridica para que a pessoa fisica
também possa ser responsabilizada.
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Como ja mencionado, a responsabilizacao ainda pode ocorrer de forma civil e
administrativa. Com relacdo a responsabilidade civil da pessoa juridica de direito
privado, emprega-se o0 artigo 14, da lei 6.938, de 31 de agosto de 1981 (Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente), de forma que, aquele deixar de cumprir as medidas
necessarias a preservagao e causar danos sera submetido as penalidades previstas
no artigo, tais como a possibilidade de aplicacdo de multas, suspensao de atividades,
perda ou restricdo de incentivos fiscais concedidos pelo Poder Publico e perda ou
suspensao de participacdo em linhas de financiamento em estabelecimentos oficiais
de crédito.

Comrelacao a responsabilizacdo administrativa da pessoa juridica, ha previsédo
de algumas infracdes relacionadas a poluicdo por residuos perigosos no decreto
federal 6.514, de 22 de julho de 2008, especificamente no artigo 71-A%3, que prevé
como sanc¢ao a multa, que pode variar conforme a extensao do dano causado. Prevé
também sancdo administrativa em forma de multa para a pessoa juridica que deixar
de atualizar informacdes sobre implementacdo e operacionalizacdo do plano de

gerenciamento de residuos solidos.

Consideracfes Finais

No presente trabalho buscou-se demonstrar o ponto principal acerca da
responsabilizacdo de crimes ambientais praticados pela pessoa juridica de direito
privado com a geracéo de residuos solidos perigosos, utilizando-se como meio a Lei
da Politica Nacional dos Residuos Solidos.

Mostrou-se que o desenvolvimento em massa pelas empresas e pela atividade
humana vem causando graves danos ao meio ambiente, e por isso surge a
necessidade da responsabilizacéo civil, penal ou administrativa. Foram demonstrados
0s principais pontos acerca de cada espécie de responsabilizacdo e de que forma
pode ser aplicada, bem como quais penas ou san¢des serdo aplicadas.

Salienta-se que as pessoas juridicas de direito privado devem elaborar um

Plano de Gerenciamento de Residuos Sélidos com o intuito de indicar a melhor forma

23 Art. 71-A. Importar residuos soélidos perigosos e rejeitos, bem como os residuos solidos cujas
caracteristicas causem dano ao meio ambiente, a salde publica e animal e a sanidade vegetal, ainda
gue para tratamento, reforma, reuso, reutilizacdo ou recuperacao:

Multa de R$ 500,00 (quinhentos reais) a R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais).
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de manejo dos residuos perigosos nas diversas etapas de geracdo, que devera ser
submetido ao 6rgdo competente do Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA)
e do Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria (SNVS). As pessoas juridicas devem
ainda realizar um cadastro para obterem a autorizagdo ou licenca para o
funcionamento no Cadastro Nacional de Operadores de Residuos Perigosos, e
manté-lo sempre atualizado.

As pessoas juridicas que causarem danos (ou somente risco) devera ser
aplicada a devida responsabilizacéo, que podera ser penal, civil ou administrativa. Na
responsabilizacao civil objetiva, é utilizada a teoria do risco integral, na qual ndo ha
necessidade de comprovacgao do dolo ou culpa do agente causador do risco ou dano
efetivo, bastando que seja demonstrado o nexo causal, ou seja, que a conduta do
agente gerou o dano.

Ja na responsabilizacdo penal, a lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998 prevé
uma série de crimes sujeitos as penas de restricdo de liberdade, restricdo de direitos
e multa, havendo, inclusive, a possibilidade de desconsideracdo da pessoa juridica
para que a pessoa fisica responsavel responda pelos danos causados.

Mostrou-se também a responsabilidade administrativa, prevista no decreto
federal 6.514, de 22 de julho de 2008. Nele, sdo previstas algumas infracbes para
aquele que violar regras juridicas, bem como causar danos ao meio ambiente atraves
dos residuos soélidos perigosos, trazendo como puni¢cdes a multa, adverténcia,
suspensao de atividades e diversas outras.

Todavia, levando em consideracdo que este tema € bastante abrangente e
interessante, o presente trabalho pode servir de incentivo para pesquisas futuras, o
gue sera muito relevante para agregar informacdes nesta area. Ha a necessidade de
haver uma maior divulgacdo dos efeitos poluidores por residuos sélidos perigosos
para que todos possam preservar 0 meio ambiente e Seus recursos naturais,
respeitando as regras juridicas, para que as geracdes futuras possam viver com

gualidade de vida.
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Resumo: O presente estudo versa sobre uma possivel responsabilizacao civil por
danos ambientais futuros, ou seja, em casos em nao haja um dano concreto atual,
havendo tdo somente uma probabilidade de dano que possa afetar o meio ambiente
no futuro. O objetivo do trabalho é analisar, de forma breve, se os Tribunais tém
adotado uma postura de modo a responsabilizar o agente por um dano ainda nao
concretizado. Ha consciéncia da existéncia dos riscos ambientais, no entanto ndo ha
politicas de gestdo com o intuito de minimizar riscos desconhecidos e incertos, motivo
pelo qual ha necessidade de que os Tribunais Superiores adotem uma postura mais
rigida quanto ao tema, a fim de garantir as futuras geracées um meio ambiente sadio
e equilibrado conforme prevé a Carta Magna.

Palavras-chave: Meio ambiente. Precaucéo. Dano futuro.

Introducao

Dada a importancia da preservacdo do meio ambiente, a Carta Magna de 1988
foi a primeira Constituicdo Brasileira e dispor sobre o meio ambiente em um capitulo
especifico, inserido no titulo “Da Ordem Social”’. Além disso, a Constituicdo Federal
eleva o meio ambiente como um direito fundamental no momento em que dispde que
€ necessaria sua preservacao para a presente e futuras geracdes (BRASIL, 1988).

Em virtude do crescimento desenfreado das cidades e a busca inconsequente
pelo lucro, a sociedade vem vivenciando graves danos ambientais, muitas vezes
invisiveis e imperceptiveis ao homem. Em razao disso, torna-se necessario que o
Direito, como ciéncia, encontre solucdes de gestéo para tais risco e, nesse viés, uma
das alternativas é a responsabilizacao civil, que hoje é obijetiva, integral e solidaria.

Dessa forma, propBe-se com o presente trabalho o debate acerca da
responsabilidade civil por dano futuro, fundada na teoria do risco abstrato, ou seja,

havendo fundadas suspeitas de risco ambiental que atinja 0 meio ambiente ou as
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pessoas futuramente, aplica-se medidas de precaucdo para evitar a ocorréncia do
dano futuro.

Registra-se que referida proposta é baseada no principio da precaucao, que
exige uma acdo que antecipe o risco ou perigo de dano ao meio ambiente, e é
aplicavel nas hipoteses de incerteza cientifica acerca dos riscos ambientais concretos.

Apesar de ja haver uma preocupacao com os riscos futuros, a jurisprudéncia
brasileira ainda se acanha ao discorrer sobre o assunto, exigindo, na maioria das
decisdes, a ocorréncia de um dano concreto ou a probabilidade do seu agravamento
no futuro.

Diante disso, é necessario que se crie politicas de gestédo dos riscos ambientais
a fim de garantir o que prevé a Carta Magna, sendo a responsabilidade civil um dos
meios de se evitar a ocorréncia de um dano futuro que possa atingir as futuras

geracoes.

Procedimentos Metodoldgicos

Primeiramente cabe mencionar a relevancia da metodologia na elaboracao de
gualquer pesquisa. Ela fornece instrumentos necessarios para que se possa construir
conhecimento e refletir a respeito da pratica.

Acerca do conceito de metodologia, Demo (2009, p. 47) leciona que:

Metodologia é o ramo da légica que se ocupa dos métodos utilizados
nas diferentes ciéncias. Pode-se conceitua-la ainda como parte de
uma ciéncia que estuda os métodos aos quais ela prépria recorre. Tais
métodos caracterizam-se como o corpo de regras e diligéncias
estabelecidas para realizar uma pesquisa.

No presente caso, utilizou-se a pesquisa bibliografica, que segundo Gil (2010,
p. 44). “[..] é desenvolvida com base em material ja elaborado, constituido
principalmente de livros e artigos cientificos”, feita por meio de periddicos, revistas,
artigos, paginas de websites, entre outros, relacionados ao tema escolhido para o

trabalho. Ja quanto ao método, fora utilizado o dedutivo.
A protecdo do meio ambiente

A nocao de protecdo do meio ambiente vem desde muito tempo. Guimaraes

(1981, p. 113) salienta que o homem conseguiu sair da Idade da Pedra para ingressar
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na Era das Civilizagbes somente quando associou nocdes de Direito aos
conhecimentos sobre a Ecologia.

Observa Sirvinkas (2012, p. 83) em relacdo a evolugdo da consciéncia
ecoldgica:

Os povos da antiguidade comecaram a valorizar suas terras que eram
banhadas pelos rios, pois, com o transbordamento, os humus
adubavam as margens, tornando-as mais férteis para a plantagdo. A
partir dai as cidades eram edificas em torno dos rios e sua vida
obedecia ao seu regime, ou seja, 0 homem passou a se adequar as
variaveis dos cursos da agua.

O Brasil elevou muito seu crescimento econémico sem, todavia, preocupar-se
em salvaguardar o meio ambiente. O ser humano usufruia dos recursos naturais sem
a imprescindivel preocupacdo com as geracdes futuras, isso levou o Brasil a uma
impiedosa agressao a natureza.

Em 1972 foi realizada a Conferéncia das NacfOes Unidas sobre o Meio
Ambiente, e a partir dai que comecou a efetiva preocupacao juridica com a questao
ambiental, ndo s6 no Brasil, mas mundialmente, nascendo o ramo do Direito
Ambiental.

Em 1992, no Rio de Janeiro foi realizada a Conferéncia das Nacfes Unidas
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento - CNUMAD, conhecida como a ECO-92,
nessa oportunidade foi aprovada a Declaracdo do Rio, documento contendo 27
principios ambientais, bem como a Agenda 21, instrumento importante para a reducao
da poluicdo e alcance de um desenvolvimento sustentavel. Vale dizer que esses
documentos assinados ndo tem a natureza de tratado internacional, pois ndo integram
formalmente o ordenamento juridico brasileiro, mas gozam de uma forte autoridade,
principalmente, ética local e mundial.

A crescente preocupacdo ambiental, levou a elaboracéo e a implementacéo de
inimeras politicas de protecdo ambiental, nacionais e internacionais, adotadas por
diferentes estados.

Anota-se que, mesmo antes do advento da nossa Constituicdo Federal de
1988, a protecdo ambiental ja era regida pela Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981.
A respetiva lei € um dos mais importantes marcos histéricos do Direito Ambiental
Brasileiro, ela dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, que representou

um grande salto no que se refere a elaboragdo de politicas publicas ambientais no
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Brasil, constituindo o Sistema Nacional de Meio Ambiente como base institucional
para a protecdo e melhorias de qualidade, bem como dando uma definicdo legal ao
meio ambiente.

No Brasil, a primeira definicdo legal sobre meio ambiente foi a Lei n® 6.938/81,
considerando-se, assim, como um patrimdnio publico a ser necessariamente
assegurado e protegido, tendo em vista 0 uso coletivo. Essa Lei definiu no artigo 3°, 0
conceito de meio ambiente como sendo o conjunto de condi¢des, leis, influéncias e
interacdes de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas (BRASIL, 1981).

A Carta Magna abracou a questdo ambiental e dedicou um capitulo inteiro ao
meio ambiente, dentro do titulo “Da Ordem Social”’, dando base e fundamento para as
exigéncias legais e para a criacdo de politicas publicas referentes a matéria, e

estabeleceu em seu artigo 225 que:

Art. 225: Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, sendo dever tanto do Poder Publico quanto da coletividade
protegé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes
(BRASIL, 1988).

A Constituicdo Federal de 1988 tutelou o0 meio ambiente reconhecendo-o como
um direito fundamental, com o objetivo de que as geracdes presentes e futuras
possam usufruir de um ambiente equilibrado que promova a vida digna.

Como sabemos, os direitos fundamentais ndo sdo somente aqueles dispostos
no rol do artigo 5° da Constituicdo da Republica, assim a Carta Magna considera o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como um direito fundamental, na
medida em que ele se torna imprescindivel para a promocéao da dignidade da pessoa
humana.

Outrossim, menciona-se que o direito ambiental também € considerado um
direito fundamental de terceira geracao, tendo em vista seu carater difuso e coletivo.

Em funcéo disso, Ribeiro (2008, p. 35) leciona:

Inserido na terceira geracdo dos direitos do homem, considerado
como um direito fundamental, o direito ambiental se constitui num novo
ramo do direito que pressupde toda uma nova filosofia que informa a
maneira de encarar o direito, podendo-se afirmar que é o primeiro
ramo do direito que nasce, ndo para regular as relacdes dos homens
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entre si, mas para tentar disciplinar as relacbes do homem com a
natureza.

Por outro lado, importante ressaltar que além de um direito, 0 meio ambiente
também se constitui num dever fundamental, tendo em vista que o proprio artigo 225
impde expressamente, ndo sO ao poder publico, mas a todos, o dever de preserva-lo

para as presentes e futuras geracoes.

Principios Ambientais

Para o direito ambiental os principios possuem grande relevancia, tendo como
objetivo principal orientar o desenvolvimento e aplicacdo de politicas ambientais que
se concretizam como instrumentos fundamentais de prote¢do ao meio ambiente.

O Principio da Precaucéo, no direito ambiental, tem por finalidade a eliminacéo
ou reducéo dos riscos de danos a saude e ao meio ambiente. Tal principio esta
amparado no artigo 225, 81°, inciso V, da Constituicdo da Republica, segundo o qual
incumbe ao Poder Publico “controlar a produgao, a comercializagédo e o emprego de
técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida
e 0 meio ambiente” (BRASIL, 1988).

Portanto, a precaucdo exige uma acao que antecipe o risco ou perigo de dano
ao meio ambiente, € aplicavel nas hipoteses de incerteza cientifica acerca dos riscos
ambientais concretos advindos de uma determinada tecnologia ou da introducéao de
determinado produto no mercado.

Segundo Canotilho (2007, p. 27) o principio da precaugdo proporciona a
inversdo do 6nus da prova em favor do meio ambiente, funcionando como uma
espécie de in dubio pro ambiente, ou seja, o potencial poluidor € quem tem que provar
gue adotou as medidas de precaucao necessarias para impedir o dano ecoldogico.

Por outro lado, o Principio da Prevencédo aplica-se a impactos ambientais ja
conhecidos, onde se sabe o que causardo no futuro e dos quais se possa estabelecer
com seguranca, um conjunto de nexos de causalidade que sejam suficientes para a
identificacdo dos impactos futuros provaveis.

Nesse sentido, tal principio impede a ocorréncia de danos ao meio ambiente,
por meio da imposicdo de medidas acautelatérias, antes da implantacdo de
empreendimentos ou atividades consideradas potencialmente poluidoras.

Acerca da diferenca entre precaucao e prevencao, Granziera (2011, p. 60) nos
explica que:
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A precaucdo tende a ndo autorizagdo de determinado
empreendimento, se ndo houver certeza cientifica de que ele ndo
causara no futuro um dano irreversivel. A prevencdo versa sobre a
busca da compatibilizagéo entre a atividade a ser licenciada e a
protecdo ambiental, mediante a imposicdo de condicionantes ao
projeto.

O principio da prevencdo também encontra respaldo no artigo 225, 81° do texto
constitucional, mais precisamente no inciso IV, que determina que incumbe ao Poder
Publico “exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto
ambiental, a que se dara publicidade” (BRASIL, 1988).

E com base nesse principio que o licenciamento ambiental e os estudos de
impacto ambiental sdo realizados, ou seja, havendo uma andlise prévia dos impactos
gue um determinado empreendimento possa causar ao meio ambiente é possivel
assegurar a sua realizacdo sem danos ao meio ambiente, desde que se adote
medidas compensatorias e mitigadoras.

Como bem define Fiorillo (2011, p.118):

Uma legislac@o severa que imponha multas e san¢cées mais pesadas
funciona também como instrumento de efetivacdo da prevencao. Para
tanto, é imprescindivel que se leve em conta o poder econémico do
poluidor, de modo a n&o de desvirtuar o principio através de um
simples célculo aritmético. Isso significa dizer que as penalidades
deverdo estar atentas aos beneficios experimentados com atividade
degradante, bem como o lucro obtido a custo da agressdo, de modo
gque essa atividade, uma vez penalizada, n&o compense
economicamente.

As ideias defendidas pelo Professor Fiorillo, quando se refere ao principio da
prevencao, sdo sabias e devem ser postas em pratica. Alias, essa € a tendéncia dos
nossos doutrinadores e dos Tribunais, sempre punir com mais rigor e impor a
legislacdo cada vez mais severa para quem venha a causar um dano ambiental,
levando em conta o poder econémico do poluidor.

Na Constituicdo da Republica, encontra-se esculpido no caput do artigo 225, o
Principio do Desenvolvimento Sustentavel, permitindo o desenvolvimento de forma
sustentavel, planejada, para que 0s recursos existentes hoje ndo se esgotem ou se
tornem inoGcuos.

Tal principio tem por conteddo a manutencao das bases vitais de produc¢éo do

homem e de suas atividades, garantindo uma relagdo entre os homens e 0 meio
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ambiente, para que as futuras geracdes também tenham oportunidade de desfrutar
dos mesmos recursos que temos hoje a nossa disposicao.

Para Sirvinskas (2012, p. 140), tal principio procura conciliar a prote¢do do meio
ambiente com o desenvolvimento socioeconémico para a melhoria da qualidade de
vida do homem. E uma utilizacdo racional dos recursos naturais ndo renovaveis,
também conhecido como meio ambiente ecologicamente equilibrado ou
ecodesenvolvimento.

Dessa forma, o principio de Desenvolvimento Sustentavel é aquele que atende
as necessidades do presente sem comprometer as necessidades futuras, ou seja,
almeja o crescimento econdmico respeitando as normas ambientais para que se
consiga a protecdo necessaria para resguardar o direito destas e das futuras geracdes
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Destarte, o poluidor deve responder pelos custos sociais da degradacéo
causada por sua atividade poluidora, dai surgiu o Principio do Poluidor Pagador.
Assim, cabera ao poluidor compensar ou reparar o dano causado. Na verdade, o que
se objetiva € estabelecer um mecanismo econdmico que impeca o desperdicio de
recursos ambientais.

Esse principio é regulado pelo 8§ 3° do artigo 225 da Constituicdo da Republica
de 1988 onde descreve que ficardo sujeitos as sancdes penais e administrativas as
pessoas fisicas ou juridicas que tiveram condutas ou atividades consideradas lesivas
ao meio ambiente (BRASIL, 1988).

Além disso, a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente estabelece em seu
artigo 4°, inciso VII, “a imposi¢cdo, ao poluidor e ao predador, da obrigacdo de
recuperar e/ou indenizar os danos causados” (BRASIL, 1981).

Portanto, o principio do poluidor-pagador possui um carater preventivo,
buscando evitar a ocorréncia do dano ambiental, além de possuir um carater
repressivo, uma vez constatada a ocorréncia do dano, quando visa a sua reparacao.

Ja o Principio do Usuario Pagador, refere-se ao uso de um recurso ambiental
observada as normas vigentes, inclusive, com autorizacdo, ou seja, trata-se de pagar
pelo uso privativo de um recurso ambiental de natureza publica, tendo em vista sua
escassez.

A Politica Nacional do Meio Ambiente determinou em seu artigo 4°, inciso VII,
gue se impusesse ao usuario uma contribuicéo pela utilizacdo de recursos ambientais
com fins econémicos (BRASIL, 1981).
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Este principio tem como fundamento, segundo Milaré (2013, p. 269) o fato de
0s bens ambientais constituirem patriménio da coletividade, mesmo que, em alguns
casos, possa incidir sobre eles um justo titulo de propriedade privada.

Além dos principios citados neste trabalho, existem varios outros que servem
de suporte aos legisladores, doutrinadores e julgadores a cada caso concreto, a titulo
de exemplo destacam-se: principio da informacéo e principio da ubiquidade. Muitos
séo os principios e cada qual com sua finalidade, mas todos possuem como objetivo

maior a prevencao do meio ambiente.

Responsabilidade civil por dano ambiental futuro

A responsabilidade civil ambiental é regulada pelos meios e normas de
responsabilidade civil como qualquer outro caso em que ocorra dano, porém, nesta
esfera, ha dificuldade em caracterizar a culpa ou localizar o autor do dano, assim, de
acordo com a Politica Nacional do Meio Ambiente (BRASIL, 1981), adota-se a
responsabilidade do tipo objetiva (artigo 14, 81°).

Portanto, a reparacao do dano ambiental independe de culpa do agente, basta
a ocorréncia do fato e o nexo causal para que haja responsabilidade na esfera civil.
Além disso a responsabilidade civil € integral e solidaria (artigo 3°, inciso 1V, da Lei n°
6.938/81).

No ramo do direito ambiental € compreendida como a obrigacéo de reparar 0s
danos causados ao meio ambiente, que consiste na recuperacao e/ou indenizagao
dos danos ja consolidados, danos concretos e atuais.

Com a evolucdo da sociedade industrial e o surgimento de riscos de nova
dimensao, surgiu, na segunda metade do século XIX, a Teoria do Risco Concreto, que
consiste na responsabilidade civil sem culpa, ou seja, objetiva, bastando a
comprovacdo da conduta, do dano e do nexo causal. Nao obstante, exige-se a
ocorréncia concreta do dano.

Com a producéao de riscos globais, invisiveis e de consequéncias ambientais, a
sociedade evoluiu para uma sociedade de risco, surgindo uma nova nocéo do risco,
voltado para a previsao e controle das consequéncias futuras da acao humana.

A partir disso nasce a Teoria do Risco Abstrato, consistente na
responsabilidade civii sem um dano concretizado, com a finalidade e a funcéo

sistémica de permitir a tomada de decisédo antes da concretizacédo dos danos.
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Em virtude do surgimento de novos riscos, mais complexos e abstratos, nédo
apenas € necesséria a utilizacdo da responsabilidade civil como instrumento de
reparacdo de danos (Teoria do Risco Concreto), mas também como elemento juridico
de gestdo de riscos ecoldgicos (Teoria do Risco Abstrato), com incidéncia anterior a
ocorréncia e efetivagdo dos danos ambientais, impondo o cumprimento de medidas
preventivas ao agente, seja por obrigacoes de fazer, seja por obrigacdo de néo fazer.

A partir desse pensamento que surgiu a responsabilidade por dano futuro, ou
seja, ter um controle dos danos ambientais que estédo por vir. José Joaquim Gomes

Canotilho (1995) saliente:

Dada a irreversibilidade de muitas das lesdes ecolégico-ambientais,
justifica-se plenamente a institucionalizagdo de remédios jurisdicionais
preventivo inibitérios (da competéncia dos tribunais judiciais ou dos
tribunais administrativos em sede de contencioso de plena jurisdi¢cdo)
destinados a prevenir lesdes futuras aos ecossistemas e a inibir ou
impedir acdes perturbadoras do ambiente.

Vive-se hoje, num contexto de incertezas cientificas e de auséncia de
conhecimento da totalidade dos riscos, o que faz com que seja obrigatoriamente
aplicado o Principio da Precaucdo como meio de punicdo aos comportamentos
imprudentes.

Hoje em dia ha decisbes que, mesmo de forma acanhada e sem um
embasamento tedrico claro, impéem a tomada de decisbes preventivas em
decorréncia de danos ambientais futuros.

Havendo a constatacdo de um dano ambiental ja caracterizado e seu provavel
agravamento, os Tribunais tém adotado uma postura preventiva, impondo medidas
para evitar as consequéncias futuras do dano atual por meio do deferimento de
medidas liminares, porém, frisa-se que o deferimento das medidas de urgéncia
encontra-se condicionada a existéncia de um dano concreto e atual.

Além disso, ha decisbes que ndo responsabiliza o infrator quando nao
evidenciado o dano ambiental concreto, conforme deciséo proferida pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul no julgamento da Apelacéo Civel n. 70073831737, assim

ementada:

APELAQAO Ci}/EL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL. REFORMA DE CASA
LOCALIZADA EM AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE, SEM
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LICENGCA AMBIENTAL. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA.
DANO AMBIENTAL NAO COMPROVADO. A legislagdo ambiental &
clara ao definir como objetiva a responsabilidade do causador de dano
ambiental. Contudo, no presente caso, em que pese restar
incontroverso que o demandado realizou reformas em uma casa
situada em APP, sem o devido licenciamento ambiental, ndo houve a
comprovacao da existéncia de dano ambiental. Assim, muito embora
seja objetiva a responsabilidade, ndo se dispensa a comprovacao do
prejuizo e do nexo de causalidade, nao sendo autorizado inferir dano
a partir de mera constatacdo de descumprimento de norma
administrativa. APELACAO DESPROVIDA. (Apelacdo Civel N°
70073831737, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Ricardo Torres Hermann, Julgado em 28/06/2017).

N&o obstante, de forma ainda mais acanhada, ja foram proferidas decisdes que
impBem obrigagBes preventivas as partes a fim de evitar danos ambientais que ainda

nao tiveram configurado o seu inicio, a saber:

Acdao Civil Publica de responsabilidade por danos causados ao meio
ambiente considerando que o objetivo primordial do processo é o
atingimento da Justi¢a Social. Nos casos em que esta em jogo o direito
ambiental ndo é preciso que se tenha demonstrado através de prova
cientifica e de precisdo absoluta. Havendo indicios suficientes de que
ocorrera_dano _ambiental, bastando o risco de que 0 mesmo _seja
irreversivel para que nao se deixem para depois as medidas efetivas
de protecdo ao meio ambiente. Deve o julgador dar solucdo mais justa
e favoravel ao ambiente, em beneficio de todos os jurisdicionados.
Provimento do recurso.” (Apelacdo Civel n. 1999.001.19840, 18
Céamara Civel, TIRJ, rel. Des. Jorge Luiz Habib, j. 14.03.2000).

Verifica-se, contudo, que embora haja uma preocupacdo no tocante a
prevencao do meio ambiente, a maioria das decisdes judiciais ainda ficam restritas ao
risco concreto. Para modificar tal realidade, se faz necessario a conscientizacao sobre
a importancia da ampla protecéo ao meio ambiente, assim como estabelecido no texto

constitucional.

Consideracfes Finais

Como se podde perceber, a sociedade tem evoluido nem sempre de forma
positiva. No tocante a relacdo do homem versus meio ambiente, a evolucdo da
tecnologia tem influenciado muito as questdes ambientais, surgindo a necessidade de
se instituir, de modo urgente, solu¢Bes para a resolucdo dos conflitos em matéria

ambiental.
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Para isso, a responsabilidade civil baseada em um dano futuro tem, mesmo
que de modo timido, fundamentado algumas decisdes dos Tribunais Superiores
Brasileiros. Porém, a grande maioria das decisfes judiciais responsabiliza os autores
do dano quando esse ja iniciou e corre o risco de agravamento, ou seja, baseia-se na
teoria do risco concreto.

N&o obstante, para a ampla protecdo dos direitos ambientais e com o intuito de
assegurar o meio ambiente ecologicamente equilibrado para as futuras geracées, é
preciso que a responsabilidade civil baseada na teoria do risco abstrato se torne mais
frequente nas decisdes judiciais como meio de gestdo dos riscos ecolégicos e
precaucao dos danos que estao por vir.
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