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APRESENTACAO

Em O DIREITO NA TRANSICAO DO CLASSICO PARA O CONTEMPORANEO,
coletanea de vinte e trés capitulos que une pesquisadores de diversas instituicoes,
congregamos discussdes e tematicas que circundam a grande area do Direito a partir de
uma 6tica que contempla as mais vastas questoes da sociedade.

Temos, nesse volume, cinco grandes grupos de reflexdes que explicitam essas
interacdes. Neles estdo debates que circundam o direito no contexto externo; o direito
no contexto nacional; direito penal, criminologia e desafios contemporéneos; o direito e a
medicina: dialogos; e filosofia do direito e educagéo.

O direito no contexto externo traz analises sobre particularidades vivenciadas no
Chile e nos Estados Unidos da América.

Em o direito no contexto nacional sdo verificadas contribuicdes que versam sobre
0 contempt of court, licitacdo, imposto sobre valor agregado, ocupacéo irregular, idoso e
superendividamento, meio ambiente e inspecao industrial e sanitaria de produtos de origem
animal.

Direito penal, criminologia e desafios contemporéneos aborda questées como
delacao premiada, crime de lavagem de capitais, uso progressivo da forca, marginalizacao
de grupos vulneraveis, sistema prisional brasileiro, transposicao da sancao penal para as
familias dos detentos e violéncia contra a mulher.

No quarto momento, o direito e a medicina: dialogo, temos estudos sobre a eutanasia,
dignidade da pessoa humana, religido, satude e medicina legal.

Por fim, em filosofia do direito e educacgéo, ha abordagens que tratam de temas
como o principio da separagéo dos poderes e educagéo popular.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
Thamires Nayara Sousa de Vasconcelos
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CAPITULO 1

“LA EXPERIENCIA DE LOS TRIBUNALES DE CHILE
BAJO LA LEY DE TRAMITACION ELECTRONICA DE
LOS PROCEDIMIENTOS CIVILES”
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RESUMEN: EI Poder Judicial de Chile
implemento, a partir del 18 de junio de 2016,
un sistema de tramitacion electrénica, para
todas las causas, en las diversas materias e
instancias, en virtud del cual todos los procesos
pasan a tramitarse digitalmente. De esta forma,
se puso al alcance de los usuarios, letrados
y no letrados, como también de terceros, no
sOlo las facilidades de un sistema que permitia
conocer las presentaciones de las partes y
las resoluciones de los magistrados desde
cualquier sistema computacional, incluso por
un teléfono celular, desde cualquier parte del
mundo en que hubiera sefal de internet, sino
que también este sistema permite ingresar
los escritos y documentos que se acompanen.
Este cambio, desde la tramitacion manual a
la tramitacién digital, signific6 un importante
esfuerzo técnico, pero también un fuerte desafio
de modernizacion a los usuarios. El presente
articulo pretende mostrar ese cambio, asi como
las transformaciones y consecuencias que este
sistema de tramitacion electronica significa en la
compleja labor de administrar justicia.

PALABRAS CLAVES: Poder  Judicial,
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Tramitacion Electrénica.

PROCESOS JUDICIALES DIGITALES,
TRAMITACION DIGITAL

ABSTRACT: The Judicial Branch of Chile
implemented, as of June 18, 2016, an electronic
processing system, for all cases, in the various
subjects and instances, under which all
processes are processed digitally. In this way, it
was made available to users, lawyers and non-
lawyers, as well as third parties, not only the
facilities of a system that allowed to know the
presentations of the parties and the resolutions
of the magistrates from any computer system,
even by a cell phone, from anywhere in the world
where there is an Internet signal, but also this
system allows you to enter the documents and
documents that accompany it. This change, from
the manual processing to the digital processing,
imported an important technical effort, but also
a strong modernization challenge to the users.
This article aims to show that change, as well
as the transformations and consequences that
this electronic processing system means in the
complex task of administering justice.
KEYWORDS: Judicial Power, Electronic
Processing, digital judicial processes, digital
processing

11 INTRODUCCION

Una justicia moderna no se hace sélo
en base a reformas judiciales simplemente, se
requieren politicas publicas orientadas a una

mejor administracion de justicia y una mejor
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entrega de servicios a los usuarios, sefiala Daniela Godoy', por ello, desde comienzos de
este siglo, la justicia chilena fue modificando sus procedimientos en la diversas materias,
avanzando hacia una técnica juridica diferente a la imperante hasta ese momento; se
cambiaron los procesos exclusivamente escritos por procesos en que primaba la oralidad.
De esta forma, se mudé primero el modelo del proceso Penal?, y luego se sumaron los
procesos de Familia® y del Trabajo*. Hoy estamos a la espera de la reforma a la justicia Civil,
la cual, sin duda, pondra término al proceso reformatorio de los procedimientos judiciales,
completando una etapa, cuya espera no resiste mas en la forma de hacer justicia en los
tribunales de Chile. En mayo de 2009, se presentd el proyecto de nuevo Codigo Procesal
Civil, bajo el primer gobierno de Michelle Bachelet; y luego en marzo de 20125, se presenta
otro proyecto similar, bajo el primer gobierno de Sebastian Pifiera, que es el que avanz6
finalmente y se encuentra ad portas de ser aprobado; en ese momento se pensaba que la
reforma global del sistema procesal chileno quedaria completa. Sin embargo, los avances
y discusiones de la época, quedaron en suspenso en el segundo mandato de la Presidenta
Bachelet por problemas de recursos, lo que en el segundo gobierno del Presidente Pifiera
se agravOd mas con el llamado estallido social y luego la pandemia del COVID-19, que
han llevado, no sélo a Chile, sino que, a todo el planeta, a una crisis econémica, la cual,
en el caso de Chile, repercute en la postergacion indefinida del nuevo Cdédigo Procesal
Civil. Sin embargo, la modernizacion de la justicia civil era, y es, tan urgente, que el Poder
Judicial de Chile, dentro de sus facultades, fue implementando diversas medidas tendientes
justamente a una mejor administracion interna de la justicia en el ambito civil, la cual debia
traducirse en una mejor entrega de servicios a los usuarios.

Un primer ambito en el cual viene trabajando hace tiempo es en la modernizacion
de los medios y recursos con que cuentan los tribunales; edificios acorde a la dignidad que
la actividad jurisdiccional amerita; medidas concretas de acceso a la justicia de usuarios®;
modernizacion de los equipos y capacitacion del personal y de los magistrados.

Un segundo topico es el mejoramiento del acceso a la justicia de los justiciables;
el mejoramiento estructural y funcional, no sélo para quienes buscan la soluciéon de sus
conflictos, sino también para los operadores internos y externos. Asi por ejemplo, la Corte
Suprema de Chile, para facilitar el acceso a la justicia de los usuarios, manifestados en
medidas concretas de accesibilidad para los usuarios con capacidades disminuidas,
edificios accesibles, Seminarios sobre la materia, capacitacion inclusiva’, etc. Ademas,

1 GODOY (2010), p. 201.

2 Ley 19.696, publicada el 12 de octubre de 2000.

3 Ley 19.968, publicada el 30 de agosto de 2004.

4 Ley 20.087, publicada el 3 de enero de 2006.

5 Mensaje Presidencial para proponer proyecto de nuevo Codigo Procesal Civil (Disponible en:https://rpc.minjusticia.
gob.cl/media/2013/04/Proyecto-de-Ley-de-Nuevo-Codigo-Procesal-Civil.pdf ; visitada el 20/05/2020).

6 Como, por ejemplo, el trabajo desarrollado sobre “Lenguaje Claro”, destinado a que el usuario no letrado pueda com-
prender por si mismo, lo que resuelto o dicho el tribunal (PODER JUDICIAL DE CHILE (2017), “Lenguaje Claro”, Revista
Acceso a la Justicia N° 4, publicada por el Poder Judicial)

7 Solo a modo de ejemplo, en el portal de internet del poder judicial, existe “folleteria inclusiva” para pueblos originarios,
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la LTE ha permitido descentralizar y hacer mucho mas accesible el tribunal al usuario,
eliminando el factor geografico, ampliando la posibilidad de presentar escritor en dias y
horas y facilitando las informaciones a los usuarios, lo cual constituye, ademas, uno de los
desafios para superar las barreras de acceso a la justicia de estos tiempos?; constituyendo
todo ésto, medidas que van en directo beneficio de los justiciables.

Un tercer eje de este mejoramiento ha sido la implementaciéon de la completa
tramitacion electrénica de los procesos, no solo civil, sino que de todos los procesos, los
que si bien, tenian un avance en dicha materia, la Ley de Tramitaciéon Electrénica®, vino
a transformar definitivamente el sistema de tramitacion en el ambito civil, con un punto
de no retorno. La digitalizacion de los expedientes entrega ventajas como la obtencién
de estadisticas, permite la notificacion por correo electronico y facilita el acceso de la
informacioén al pablico™, entre otras ventajas.

Dicha ley termin6 con la materialidad o existencia fisica de los procesos, modificando
con ello el Codigo Organico de Tribunales y el Codigo de Procedimiento Civil. Ademas,
incorpord la firma electronica avanzada tanto para todas las resoluciones judiciales, como
también para las presentaciones, o actuaciones, de los operadores juridicos, quienes
pueden, en todo caso, actuar mediante firma electronica simple, la cual se opera mediante
la clave unica que entrega el Registro Civil e Identificacion de Chile, y que por lo mismo,
tenemos todos los chilenos, lo que impide cualquier tipo de discriminacion u obstéaculo en
su posibilidad de uso.

Es, precisamente, este Ultimo tema, el que quiero abordar en este capitulo, no solo
por lo relevante que ha sido en la gestion judicial civil actual, sino que también porque se
trata de una experiencia que es viable de realizarse en otros paises y que tiene, en mi
entender, un impacto importante en el ejercicio de los derechos de los justiciables.

Pero no podemos concluir esta introduccion, sefialando que, si bien entendemos las
razones para postergar la reforma, compartimos plenamente la postura de uno de los que
han encabezado el proyecto de Nuevo Codigo Procesal Civil, profesor José Pedro Silva,
quien afirmé que “la nueva Ley de Tramitacion Electrénica es sélo una parte del proyecto
de Reforma Procesal Civil que actualmente esta estancado. Este ultimo, comenta, es un
proyecto integral que abarca la transformacion de todos los procedimientos, contempla
cambios tecnoldgicos por cierto, pero también supone cambios organicos fundamentales
para darle sustento. Y para lograrlo, agrega, se requiere una importante inversion publica
en recursos materiales y humanos, lo que parece haber sido el punto de tope™'; afirmacion
hecha el afio 2016, y que mantiene su vigencia.

en 4 lenguas; Rapanui, Quechua, Mapu y Aymara, lo que sin duda es un ejemplo en materia de facilitacion del acceso
a la justicia de grupos que estan en situacion de vulnerabilidad. Ver http://www.pjud.cl/folleteria-inclusiva-pueblos-ori-
ginarios

8 Como bien sefiala Juan Sebastian De Stefano. DE STEFANO (2012), pp. 100-102.

9 Ley 20.886, publicada el 18 de diciembre de 2015. En adelante, LTE.

10 Asi lo expresaba Mariela Scagliotti. SCAGLIOTTI (2018). P. 222.

11 FACULTAD DE DERECHO UC (2016).
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21 ;ESLALEYDE TRAMITACION ELECTRONICA ES UNA EXPERIENCIA
“REVOLUCIONARIA”?

Asi denominé el ex Presidente de la Corte Suprema de Chile'?, Ministro don Milton
Juica, a la LTE'™ en un seminario sobre la materia organizado por la P. U. Catélica de
Chile. Indic6 que ella representé un cambio importante en nuestro sistema judicial, ya que
alter6 diversas situaciones facticas cotidianas que, si bien no afectaban el fondo de los
procedimientos, si afecté la forma en que los procedimientos se desarrollan en la praxis.

Pero mas alla de la frase provocadora del Ministro Juica, ¢es posible sefialar que
se trata de una ley revolucionaria? Hay que distinguir; dicha afirmacion no tiene, en un
sentido, plena justificacion juridica, pero en otro sentido hay un cambio de paradigma en
la tramitacion civil, lo que si constituye una mutacién relevante que podria ser considerada
como revolucionaria.

Desde la perspectiva juridica, no ha cambiado nada en los procedimientos ni en la
técnica juridica, por lo que procesalmente no constituye ninguna revolucion, pues no sufren
alteraciones los procedimientos legales; ni los ordinarios, ni los especiales contemplados
en los codigos y leyes procesales, todo ello sin perjuicio de las reformas menores que
dieron concordancia y congruencia a la ley con el resto de la legislacion vigente. A mayor
abundamiento, en sentido estricto, el sistema procesal sigue siendo el mismo, la técnica
procesal, también' (escrituracién)'®>. Ademas, los procedimientos, con sus virtudes y
defectos, son los mismos; no hay tampoco una mejora o perfeccionamiento de los actuales;
los derechos y las cargas procesales de las partes, como también las actuaciones de los
tribunales, son las mismas. En definitiva, lo Gnico que cambid la ley, fue el medio a través
del cual se van a llevar los procesos, pasando de un sistema material, en papel o impreso,
a un sistema digital, por lo que solo cambié la forma en que se materializa la escrituracion
del proceso; asi como la escritura evoluciond de la piedra a madera, de la madera al papiro
y del papiro al papel; hoy se avanza desde la escrituracion en papel, a la escrituracién en
sistema un informéatico’®.

Pero, sin embargo, y a pesar de que el cambio no afectdé sustancialmente los
procedimientos, si hay una verdadera revoluciéon o, al menos, efectos muy parecidos al de

una revolucion; toda vez que se produjo un cambio en el funcionamiento de las estructuras

12 Seminario sobre la Ley de Tramitacion Electrénica organizado por la Pontificia U. Catélica de Chile y el Poder Judi-
cial, noviembre 9 de 2016, Santiago de Chile.

13 La Ley 20.886, entrd en vigencia el 18 de junio de 2016, para todo el pais menos para la jurisdiccion de Santiago y
San Miguel, Concepcion y Valparaiso, es decir, las cuatro Cortes de Apelaciones de mayor movimiento, en las cuales
entr6 a regir el 18 de diciembre de 2016.

14 Hoy se ha sobre valorado el tema de la oralidad, algunos lo llevan casi a nivel de principio, pero no es mas que una
técnica procesal, tan valida como la escrituraciéon (BERNALES, 2015, p. 80).

15 Lo que seria revolucionario en esta materia, es que se aprobara el proyecto de Codigo Procesal Civil actualmente
en discusion en el parlamento, y que muta los procesos escritos chilenos, por sistema mixto de discusion escrita, y un
sistema oral publico para la produccion de la prueba

16 Técnicamente no seria una revolucion, sino un golpe de Estado, del “sistema” al “papel”, ya que s6lo se sustituye la
forma (papel por sistema), pero se mantiene el fondo (procedimiento).
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y en la cultura ritualista de usuarios del sistema procesal civil, mutando tanto el paradigma
practico de la tramitacién interna, como a su vez las practicas habituales de los usuarios'.

Para poder explicitar este cambio de paradigma, que justifica aquella frase del ex
Presidente de la Corte Suprema, podemos simplificarlo en tres argumentos: Primero, dar
plena eficacia a los principios de Publicidad y Trasparencia de la labor jurisdiccional. Por
otro lado, es un sistema que facilita el acceso a la justicia, y dentro de ella, a la jurisdiccion’®,
tanto desde la perspectiva geografica, como funcional, ya que permite que desde cualquier
lugar en que exista internet, pueda conocer con certeza que acontece en un proceso
determinado, y sobretodo, pueda ingresar, via internet, un escrito o presentacion, e incluso
acompafar documentos digitalizados al proceso, aun cuando me encuentre literalmente,
al otro lado del planeta, solo teniendo internet y un simple aparato tecnolégico, como un
Smartphone. Finalmente invierte la responsabilidad del ingreso o formacion del proceso,
pasando del tribunal a los abogados, que son quienes deben “subir’ al sistema sus
presentaciones, antes solo dejaban el escrito en el “meson” del tribunal y un timbre en la
copia impresa, les garantizaba su ingreso, debiendo conformar el expediente el tribual, hoy,
los escritos los ingresaban las partes, y se ordenan automaticamente por hora de ingreso;
si el abogado lo ingresa mal, o se equivoca, es su responsabilidad’®.

Por ello es que estimamos que estos cambios de paradigma, si son relevantes y
sustanciales para estimar que hay una nueva forma de tramitacion, pues, como senala el
profesor Larroucau, esta ley, supuso un hito mayor que el simplemente mejorar la gestion
judicial, “sino que modificé la fisonomia de los procedimientos judiciales civiles mediante
cambios tan significativos como la buena fe procesal o la facultad del secretario de recibir

la causa a prueba™, lo que permite suponer una importancia mayor a esta ley-

31 {COMO ES LA NUEVA TRAMITACION ELECTRONICA CIVIL EN CHILE?

Como ya se dijo, si bien los procedimientos son los mismos desde el 30 de agosto
de 1902, sin modificaciones sustantivas, la LTE, representa una alteracion radical del
trabajo que debe realizar el operador juridico, sea interno (los tribunales) o externo (por
los usuarios y publico en general), toda vez que la praxis cambi6é profundamente; antes
era habitual la presencia de procuradores o secretarios de abogados en los tribunales
presentando escritos, hoy ello se hace digitalmente, por lo que los tribunales pasan
practicamente vacios de usuarios; lo mismo los horarios; la atencion de publico es de 8 a 14
horas, y normalmente entre las 9-10 horas y de 13-14 horas, eran las de mayor afluencia de

17 No se puede olvidar de que, al menos desde el afio 2010, se venian digitalizando todos los expedientes fisicos, pero
operando s6lo como un respaldo formal de aquellos. Hoy en cambio, la tramitaciéon digital implica que el documento
oficial es el digitalizado, y no existe un respaldo escriturado.

18 BERNALES (2019), pp. 159-161.

19 Exigencia que no constituye ningln perjuicio para el ejercicio de la abogacia, pues como sefiala David Vallespin, los
abogados deben cumplir con dos responsabilidades; un adecuado conocimiento de las instituciones y procedimientos
juridicos, y un acabado conocimiento clinico de como opera la “realidad procesal’. VALLESPIN (2016), p. 9.

20 LARROUCAU (2017).
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publico para el ingreso de escritos; hoy eso ha variado, y segun se constata en el sistema,
la mayoria de los escritos se presenta entre las 17-19 horas, horario impensado en un
sistema de expedientes manuales?'.

Pero veamos, en aspectos mas formales, como se ha establecido una nueva forma
de tramitar los procesos civiles.

3.1 Formacion del Proceso.

El Cédigo de Procedimiento Civil chileno, dedica un capitulo a la formacion del
proceso, su custodia y su comunicacion a las partes®?; y la LTE lo modifica, incorporando
la carpeta digital®®, que sustituye al expediente fisico. Esta modificacién representa no sélo
una nota de modernizacion, sino que una fuerte validacion del principio de publicidad y
transparencia de la judicatura civil, ya que la existencia de un expediente digital permite,
desde cualquier lugar de Chile o el mundo, y teniendo sélo el nimero del proceso y un
medio tecnoldgico que posea internet, acceder al conocimiento integro del expediente
virtual; se trata de un sistema unificado a nivel nacional, con una pagina muy amigable.

Entre las ventajas que otorga este cuaderno digital, es que se va formando segun el
orden de presentacion de los escritos, absolutamente automatizado, con registro de hora
exacta, lo que evita cualquier suspicacia. Ademas, ya no se pueden “perder’, “esconder” o
“destruir’ los expedientes, situaciones anémalas, pero que no eran ajenas al Poder Judicial
en el pasado; y a ésto se suma el hecho de que esta disponible para todos, quienes pueden
obtener copias sin necesidad de pedirlas mediante escrito desde el sistema, con firma
electrénica que permite su validaciéon en cualquier parte.

3.2 Responsabilidad de las partes en la formacién del expediente

Se trata del cambio de paradigma en cuanto a la responsabilidad en la formacién del
proceso, ya que antiguamente eran los usuarios quienes llevaban el escrito, y, timbrando su
copia, habia certeza de que se entreg0, por lo tanto, la obligacion de incorporarlo al proceso
era del tribunal, quedando liberado el usuario de cualquier responsabilidad por un ingreso
errado. Hoy, el usuario debe “subir’ su escrito al sistema, por ende, el tribunal no tiene
responsabilidad alguna si dicho escrito no fue subido correctamente o fue ingresado fuera
de plazo, existiendo certificados automaticos en el caso de que el sistema no estuviera
disponible, indicandose las horas en que ello ocurri6, por lo que las partes no pueden
alegar que el sistema no funcioné sin dicho certificado.

Por ende, es el usuario el responsable de ingresar la presentacion, y ademas
ingresarla en la proceso y cuaderno que corresponda.

21 Sin perjuicio de que no es extrafio que se ingresen escritos a las 3, 4 0 5 de la madrugada, como se puede apreciar
en el sistema de tramitacion civil electrénico, el SITCI.

22 Articulos 29 al 37 del Codigo de Procedimiento Civil.

23 Articulo 29 del Codigo de Procedimiento Civil.
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3.3 Forma de trabajo de las partes y de los y las magistradas, la praxis

La LTE estableci6 un sistema de tramitacion en linea, no es simplemente un buzén
digital, es el proceso mismo que se lleva y ordena automaticamente, en linea, lo que
determina una nueva forma de trabajo; tanto interna, como externa.

El trabajo interno hoy se realiza sin papel, hay bandejas de trabajo que llegan a
funcionarios, y éstas se completan para enviar a los jueces y juezas, quienes pueden revisar
a qué hora le llegé el escrito al funcionario y a qué hora se lo envid, como también puede
revisar en su computador cuanta es la carga de trabajo de cada funcionario, entre otras
funcionalidades del sistema. En cuanto a su labor, ya no revisa un expediente de papel para
hacer una sentencia, tiene, en su computador, acceso a todo el expediente digitalizado,
y lo que no consta ahi, no existe para el proceso. Todo esto ha significado desarrollar
nuevas competencias, lo que para algunos ha constituido un verdadero desafio, pero es
una dificultad que generacionalmente se ir4 superando, y mientras hay capacitaciones
constantes y el sistema cada vez se ha hecho mas amigable para todos.

Para el trabajo externo el cambio fue mayor, ya que dependia de cada caso, no
fue institucionalizado como ocurre con el Poder Judicial, que pudo capacitar a todos. En
algunos casos pudo implicar el cese del trabajo, ya que muchos usuarios no estaban
familiarizados con el mundo digital, pero la mayoria debi6 enfrentarlo y hoy, a 5 afios de su
implementacion, todas las oficinas de abogados conocen el sistema; sin perjuicio de que
implicé para todos, una fuerte inversion en tecnologia y capacitacion. Al respecto el Sem
Sandoval sefiala que “se constata especialmente en los Juzgados de Letras en lo Civil, que
existe una colision entre el nuevo sistema y aquellos operadores juridicos que en forma
centenaria trataron con el érgano jurisdiccional de una manera diferente, percibiéndose la
reforma como tedricamente perfecta, pero impracticable apenas apartadas del escritorio
las hojas que la contienen”*.

Hubo cambios de toda indole; por ejemplo, como los tribunales atendian publico
hasta las 14 horas, era habitual para los usuarios trabajar en doble jornada; ello cambié
y hoy practicamente todos trabajan en jornada Unica, pues ya no estan condicionados a
tener que concurrir fisicamente al tribunal a determinadas horas. Otro efecto de la LTE, fue
el cambio de los domicilios de las oficinas juridicas, ya que, al ser el ingreso de un escrito
digital, y no necesitar ir fisicamente al tribunal, la generalidad de las oficinas o estudios
juridicos, se trasladd desde el centro, donde normalmente estan los tribunales, a sectores

de mejor plusvalia, aumentando la demanda por oficinas en mejores sectores.

3.4 Accesibilidad, rapidez y publicidad del proceso

Es quizas la mayor ventaja del sistema, la cual fue favorecida por un dato no menor,
la existencia, en el Servicio de Registro Civil de la “Clave Unica Personal’; un sistema que
entrega a cada habitante que disponga de su cedula de identidad (la cual se signa al nacer

24 SANDOVAL (2016), p. 157.
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u obtener la residencia), una clave para acceder a un sitio personal, que se identifica con
la persona y que le permite no s6lo obtener los documentos de dicho Servicio, sino que
operar y funcionar con ella para todos los efectos legales: Ahi estuvo el mayor acierto de
la LTE; usar dicha plataforma para acceder a las causas, y al ingresar un escrito desde
dicha plataforma, se entiende que hay firma electronica simple de parte de quien sube
el escrito. Esta eleccion de la Clave Unica permite que, ademas, todas las resoluciones
judiciales que se dicten en causas asociadas a la cédula de identidad de la persona, se
le notifiquen en su Clave Unica, ingresando a una bandeja personal; y al mismo tiempo
permite un Unico nimero o clave, para conocer cualquier resolucién dictada por un tribunal
de la Republica, una ventaja relevante para quienes son usuarios del sistema. Hoy, incluso,
ya se han creado aplicaciones que notifican directamente al teléfono o reloj digital, en linea
y tiempo presente, que se ha notificado una resolucién judicial.

Ni hablar del tema de los Exhortos, antes un exhorto debia solicitarse, resolverse,
fotocopiar las piezas pertinentes, enviarlo por correo fisico a otro tribunal, ahi ingresarlo y
que otro abogado pidiera su tramitacion; en eso pasaban, minimo 9 dias habiles para que
estuviera en situacion de tramitarse; en cambio hoy basta pedirlo y en la misma resolucion
se seleccionan las piezas que deben enviarse por sistema a otra ciudad, por lo que en
menos de lo que se sirve un café el Exhorto ya esta en condiciones de tramitarse, aunque
esté a dos mil kilometros se distancia. Se evita, asi, la existencia de dilaciones innecesarias
para los tiempos de hoy?®.

Todo lo anterior es sin perjuicio de que el sistema permite hacer reserva en dos
casos; cuando una resolucidén no ha sido notificada por el sistema, no puede verse; y el
segundo caso, cuando el tribunal lo estima, por ejemplo, en materias delicadas como podria
ser una declaracion de interdiccion, un “pliego de posiciones” (preguntas) que deba ser
respondido por una de las partes, hasta antes que se le formulen; la existencia de medidas
cautelares que deban realizarse sin previa natificacion, etc.

3.5 Certeza procesal

Cualquier mala practica que hubiere existido en relacibn a la existencia de
expedientes en papel, queda excluida; los expedientes digitales no se pueden perder, no se
pueden ocultar, no se puede alterar su orden y hora de las presentaciones, como tampoco el
contenido y existencia de las resoluciones ya notificadas. Por otro lado, genera la posibilidad
de notificar por correo electrénico, como ya ocurre en los procesos ya reformados en Chile.

Al mismo tiempo, los auxiliares de justicia que actian como notificadores o ministros
de fe, deben georreferenciar y fotografias el lugar en que practican una determinada
diligencia, terminando con las dudas que muchas veces surgian y que se revestian de
incidentes de nulidad. El aplicativo para la georreferenciacion, es del Poder Judicial, por lo

25 Dilacion es retardar o detener algo en un espacio de tiempo temporal, se asemeja a lentitud, sefiala Vallespin
VALLESPIN (2002), p. 81.
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que tampoco se puede alterar, y ello da una certeza mayor a la labor dichos ministros de fe.

3.6 Otras mejoras que trae la LTE

Hay otros factores que deben ser considerados; como el ahorro econémico para
los usuarios del sistema, por ejemplo, en materia de notificaciones; la sola notificacion
por correo electronico, disminuye el mayor gasto procesal del usuario, como son las
notificaciones.

Entrega una mejor relacion con el medio ambiente por el ahorro de papel, y un fuerte
ahorro econémico para la Administracion del sistema de justicia, ello solo considerando la
impresion de las resoluciones.

La existencia de un tribunal que funciona las 24 horas, los 7 dias de la semana?;
pues no existe limitacion horaria ni de dias para presentar escritos, y ademas sin perjudicar
a las partes, pues ellos solo se proveen o resuelven en dias habiles y horarios habiles; por
lo que se amplia la oportunidad de presentarlos, sin alterar la certeza de que se resolveran
en dias y horas habiles?.

La generacion de convenios de cooperacion con otras instituciones, garantizando
interconectividad; ello redunda en mas rapidez y eficacia de las resoluciones, pues por
sistema se pueden obtener respuestas inmediatas o en plazos inigualables si los oficios
fueran por mano o por correo tradicional.

Facilita comparecencia con la Firma Electronica Avanzada, Mandato Judicial con
Firma Electronica Avanzada; y el acceso a través de la Oficina Judicial Virtual, mediante la
Clave Unica Personal para todos los tribunales de la Republica, la que permite, ademas,
una visualizacion de la carpeta y escritorio propio, el que incluso puede ser compartido en
cuanto a lectura y trabajo, pero no en cuanto ingreso de escritos.

4| ¢CUALES FUERON LOS EFECTOS DEL COVIQ—19 EN LA TRAMITACION
DE LAS CAUSAS CIVILES TRAMITADAS ELECTRONICAMENTE?

Sin lugar a dudas que la pandemia generada por el Covid-19, provoco efectos en
todos los ambitos de la vida, y el Poder judicial no es la excepcion; practicamente el 80%
de los funcionarios (as) y magistrados (as) con teletrabajo; la suspensién de las audiencias
en todas las materias, y en el ambito civil, concretamente, la suspension de los términos

probatorios?®, como asi mismo, el permitir que la sola presentacion de las demandas

26 La Oficina Judicial Virtual es el mecanismo de acceso para tramitar electronicamente en los sistemas informaticos
del Poder Judicial. Estd compuesta por un conjunto de servicios que se entregaran a los usuarios y se puede acceder a
ella desde el portal de internet del Poder Judicial, www.pjud.cl Para acceder a la Oficina Judicial Virtual, se debe entrar
al portal institucional del Poder Judicial www.pjud.cl luego seleccionar “Oficina Judicial Virtual”, y finalmente acceder
utilizando el RUT y Clave Unica del Estado. El horario de funcionamiento de la Oficina Judicial Virtual sera continuo e
ininterrumpido.

27 Las que no deben confundirse con las horas de audiencia y atencion de publico y de funcionamiento del tribunal.
NIEVA (2014), p. 283.

28 Articulo 6 de Ley 19.226. Segun la DDEI, un 74% de los procesos civiles esta detenido por la suspension en la etapa
probatoria.
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interrumpiera los plazos de prescripcion de las acciones?, sin perjuicio de suspender las
audiencias que pudieran impedir la comparecencia de las partes o sus abogados, afectando
el debido proceso®.

Concretamente, esta situacién en los tribunales civiles, fuera de las consideraciones
precedentes, ha tenido un efecto mucho mas temporal que en otras materias; lo cual se debe
principalmente a dos razones; la primera es que las audiencias no son parte necesarias
de la sustanciacion de los procesos civiles (s6lo en determinada situaciones; conciliacion
o rendicién de prueba testimonial y confesional), como si lo es en las otras materias; es
decir, en lo que es un juicio entre partes, la audiencia concentra los momentos esenciales
en las materias reformadas, pero en materia civil no, ya que la Unica audiencia esencial, es
la de Conciliacion y respecto de ella, hoy se realizan todas por sistema de videollamadas.
La segunda causa, es que la tramitacion que permite el paso de una etapa a otra en las
materias reformadas, ya que el proceso se lleva a través del sistema de audiencias, lo que
coarta la realizacion de aquellas que requieren presencialidad o que importan producir
prueba, las cuales no pueden realizarse; mientras que en materia civil, es el procedimiento
es escrito y no por audiencias, y las audiencias que se deben realizar, excluidas las que
tienen fines probatorios, se pueden realizar por videollamadas, por lo que no ha existido
paralizacién de los procesos civiles (salvo los que estan en etapa probatoria, pero por
ley), lo que no ocurrié en otras materias, que debieron suspender por algun tiempo, en
algunos lugares y tribunales por pocas semanas y otras por mas®!, de manera que la LTE
ha permitido darle continuidad a los procesos civiles.

Asi, el impacto del Covid-19 en los procesos con tramitacion electrénica, fue
importante en cuanto al ingreso de causas nuevas al sistema®, pero luego, con el pasar
de los meses, la situacion se fue regularizando de forma notoria, de hecho, el nimero de
resoluciones dictadas en procesos civiles, solo ha disminuido 22%, por lo que el volumen
de movimiento que ha sido constante y no existe esa enorme diferencia que si se da en
otras materias que funcionan principalmente por audiencias®. Un Gltimo dato a destacar es
la casi totalidad de la realizacion de las audiencias, pero en forma virtual. Si se compara
las presenciales de marzo 2020 con las virtuales en agosto de este mismo afio; tienen el
mismo nivel**; demostrando que practicamente se ha mantenido el nimero de audiencias,
solo sustituyéndose las presenciales por las virtuales.

De esta forma, y debido principalmente a que el sistema de tramitacién es digital, es

que los tribunales civiles mantienen, a noviembre de 2020, casi el mismo flujo de trabajo que

29 Articulo 8 de Ley 19.226.

30 Articulo 3 de Ley 19.226.

31 Salvo los Tribunales Orales en lo Penal, donde practicamente no han tenido audiencias de juicio desde abril de 2020.
32 Se estima que, desde enero hasta agosto de este afio, el ingreso de causas nuevas en materia civil, disminuy6 un
44% en relacion a igual periodo de 2019; y el término de causas, en igual periodo, disminuyé un 58% (Fuente, DDEI —
Departamento de Estudios Informaticos del Poder Judicial de Chile).

33 Segun sefala la DDEI para el periodo enero-agosto de 2020, en relacién al mismo periodo de 2019.

34 Fuente, DDEI del Poder Judicial.
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tenian en enero de este mismo afo, pues no es necesario el traslado fisico para presentar
un escrito, ni para acompafar documentos (también se acompanan digitalizados), o firmar
el patrocinio y poder al abogado®, todo lo que puede ser realizado validamente por sistema.

Lo anterior ha permitido que practicamente se pueda tramitar todo el proceso civil,
aun en pandemia, con total seguridad, salvo acciones concretas y puntuales, respecto de
las cuales se requiere la comparecencia de las partes o terceros, manteniéndose totalmente

vigente la actividad jurisdiccional, en todo este tiempo.

CONCLUSIONES

La LTE ha tenido dificultades, es innegable; a veces el alto nUmero de usuarios
que al mismo tiempo esta ocupando la Oficina Judicial Virtual, hace lento el ingreso y la
tramitacion interna. La falta de experiencia digital es otro factor que juega en contra, puesto
que es comun que un abogado no conozca bien el sistema y reingrese reiteradamente un
escrito por no saber como comprobar si esta bien ingresado. También debe considerarse
que es mas facil hacer una sentencia mirando el papel que un computador, lo que constituye
un desafio mas para los jueces. De forma general indicar que hubo en muchos, falta de
resiliencia frente a este cambio de paradigma de la tramitacion civil; y podriamos enumerar
mas, pero estimamos que las ventajas superan en creces los defectos que tenia, y tiene
aun; ventajas entre las cuales se cuenta el haber podido mantener en pleno funcionamiento
la judicatura civil en estos tiempos de pandemia.

Ha resultado clave en la eficacia de esta ley, la eleccién de la Clave Unica Personal;
que permite que cada chileno o residente, cuente con una oficina digital propia donde
recibir toda la informacion que provenga de los tribunales chilenos; como asi mismo, para
entrar a las causas civiles a conocer su estado, hacer presentaciones, allegar prueba, y
realizar cualquier actuacién necesaria ante un tribunal, constituyendo, de paso en tiempos
de pandemia, una herramienta eficaz para que el acceso a la justicia sea efectivo, oportuno
y seguro.

Pero, y a pesar de todo lo positivo que trajo la ley, no se puede olvidar que lo
esencial, por principios, es la reforma que espera, casi completamente tramitada en el
Congreso, la decision politica de implementarla, un anhelo no sélo de los académicos,
usuarios y magistratura, sino que de todos los justiciables.

35 Las Cortes de Apelaciones, en cada jurisdiccion, establecieron Actas, o Auto Acordados, con normas que flexibiliza-
ron al maximo las exigencias para constituir los poderes, sin perjuicio de que la principal forma es a través de mandatos
judiciales por escritura publica, con firma digital, la que se remite también electrénicamente.
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RESUMO: O presente artigo busca, em apertada
sintese, explorar o surgimento do Direito Digital,
ndo como uma nova modalidade do Direito,
mas como uma adaptagdo das doutrinas ja
existentes para o ambito virtual. Nesta seara,
versa-se sobre o surgimento de um novo tipo de
sociedade focada na Internet, cuja ferramenta se
estabelece como principal meio de comunicacéo,
mas que, em ma utlizacdo é capaz de
inferir grandes dados. Nesta toada, surge a
aplicabilidade do Tribunal Penal Internacional,
que em sua jurisdicao transnacional, destaca-se
como uma corte especial ao se tratar de crimes
que rompem as barreiras fisicas. A exemplo de
sua utilidade, em conformidade com a utilizagéo
da Internet, como foco na sociedade digital e os
principios que moldam desde o inicio destas,
tem-se o caso ocorrido na Geoérgia, que se trata
de um audacioso ataque russo ao territorio virtual
americano.

PALAVRAS - CHAVE: Cybercrimes. Direito
Digital. Tribunal Penal Internacional. Manual de
Tallin.

ABSTRACT: This article seeks, in a tight
synthesis, to explore the emergence of Digital
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Law, not as a new modality of Law, but as an
adaptation of existing doctrines to the virtual
sphere. In this area, it is about the emergence
of a new type of society focused on the Internet,
whose tool is established as the main means of
communication, but which, in misuse, is capable
of inferring big data. In this tone, the applicability
of the International Criminal Court arises, which
in its transnational jurisdiction stands out as a
special court when dealing with crimes that break
physical barriers. As an example of its usefulness,
in accordance with the use of the Internet, as
a focus on the digital society and the principles
that have shaped it since the beginning of these,
there has been the case in Georgia, which is an
audacious Russian attack on American virtual
territory.

KEYWORDS: Cybercrimes. Digital Law.
International Criminal Court. Tallinn Manual.

11 INTRODUGAO

A evolugdo tecnolégica a qual
vivenciamos atualmente, com o fend6meno da
globalizagdo, proporcionado pelo surgimento
de maquinas voltadas a realizagdo de
tarefas de natureza intelectual e da Internet,
que  proporcionaram a comunicacdo, bem
como a concretizacdo de atividades fisicas e
intelectuais, remonta desde priscas eras, em
que o ser humano, imerso na sociedade em
constante evolugdo, ja procurava formas de
desenvolver maquinas e instrumentos que

viabilizassem efetiva expansdo de inumeras
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atividades que permeavam o seu cotidiano.

Para tanto, conforme as mudangas sociais foram surgindo e moldando os tipos
societarios que culminaram na sociedade globalizada e digital que estamos inseridos nos
dias atuais, e em decorréncia do surgimento da Internet e da facilitacdo promovida pela
descentralizagéo da rede, bem como, da inexisténcia de um servidor central que facilitasse
a persecuc¢ao criminal, até em ambito internacional, houve o aparecimento e exponencial
crescimento de crimes perpetrados através de computadores e tecnologias em geral,
gerando o que hoje € conhecido por crimes cibernéticos.

Ademais disto, muito passou-se a ser observado acerca da interacdo do Direito e da
Informatica, culminando, para tanto, no surgimento de ramos como a Informatica Juridica e
o Direito da Informatica, novos ramos que passaram, por conseguinte, a estudar a interacéo
e influéncia intrinseca do Direito com a Informatica.

A interrelacdo com a Informatica, evidenciando, contudo, as alteragdes sofridas no
bojo do Direito Penal e Processual Penal frente a interdisciplinaridade do estudo de novos
delitos que surgiram, sendo denominados enquanto crimes cibernéticos e os meios através
dos quais esta area se utilizaria para coibir a pratica destes novos delitos, que se amoldam
através de meios digitais.

E crucial analisar a importancia da Internet como direito humano, e como garantidor
de outros direitos humanos, frisando primeiramente a relevancia desta fazendo um paralelo
com a liberdade de express@o, bem como o acesso a informacgéo a partir da Sociedade
Digital, vez que a mesma conseguiu afirmar a sua importancia pela comunicagéo entre
0s povos, mas principalmente quanto ao surgimento de novas relagdes, diante de uma
realidade utopica de igualdade de acesso.

A priori, a metodologia de trabalho concentrou-se no levantamento e leitura de textos
teoricos, livros (eBooks), publicagdes, teses e monografias, entretanto, sua natureza ndo
singular exige estudos ecléticos, levando a aplicagao do processo do fendmeno da Internet
na comunidade global a fim de acesso as fontes internacionais, em especial atinentes aos
aspectos juridicos, com enfoque na area penal e digital.

21 DO DIREITO DIGITAL

Ao longo das transformagbes sofridas pelo seio social, passeando pelas Eras
Agricola, industrial, até culminar na Era Digital, principalmente com a incidéncia da
Sociedade Digital e suas influéncias advindas do fenédmeno da globalizagédo, denota-se
que nesta ultima Era, o instrumento de poder econdmico e estatal é, pois, a informacgéo.
Neste sentido, observa-se a incidéncia da liberdade individual e da soberania do Estado,
através da abertura ao acesso a informacgdo, que teve o seu marco com a criagdo da
Rede de Alcance Mundial ou World Wide Web, projeto este desenvolvido pelo cientista da
computacéo, Timothy John Berners-Lee, que promoveu o desenvolvimento continuado da
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rede.

No tocante, e tendo por base o posicionamento doutrinario da Doutora Patricia
Peck Pinheiro (Saraiva, 2016), esta dispde que o instrumento de poder que seria o cerne
da Sociedade Pos-Digital consistiria, pois, na protecédo da propriedade intelectual. Assim,
observa-se uma dependéncia intrinseca das éareas e alicerces econdmicos, politicos
e governamentais frente & inovacao tecnoldgica, gerando, desta forma, novos modelos
econdémicos, como o modelo de Economia Criativa, assim como novas formas de enxergar
o capital de cada nagao, novas perspectivas de compreender a evolugao do modelo juridico
que se transformava, a fim de promover o “exercicio da cidadania digital”, nas palavras de
Patricia Peck, como com a incidéncia do peticionamento ou plebiscito online e o direito de
poder se conectar a Internet.

Ademais, verificam-se grandes transformagdes na seara do Judiciario brasileiro,
observando-as através da 6ptica do Direito Digital e suas influéncias, desde a possibilidade
de se realizar a prova eletronica até a observacdo de dificuldades experienciadas por
Magistrados e operadores juridicos quanto a assuntos que ndo possuem um tratamento
adequado em leis mais especificas e atualizadas, principalmente, no que tange a auséncia
de uma delimitagcéo envolvendo a liberdade de expresséo e sua imoderacao, dando margem
ao surgimento e, consequente crescimento de delitos’ que atinjam a honra e a dignidade
da pessoa humana.

No tocante ao exposto, observa-se uma célere evolugéo pela qual a Sociedade
Digital vem se transformando, gerando assim, uma visivel relagcdo intrinseca entre o
Direito e a Informatica, como o anteriormente visto na introdugéo deste presente capitulo,
influenciando assim, na mudanca estrutural de diversas areas, mas, principalmente, a
transformacgéo da area juridica, visto a sua necessidade em continuar gerando seguranca
juridica, através do aprimoramento de leis, de uma evolugéo no sistema judiciario brasileiro,
visando, pois, facilitar na persecucao e investigacao de crimes cometidos na esfera criminal,
e possibilitando a Justica alcancar os nativos digitais.

Destarte ao exposto, pontua-se que o Direito Digital, &rea esta que ndo se amonta
como nova, mas, que possui sua base legal na maioria dos principios que regem o
Direito atual, aproveitando, pois, a maioria da legislagdo existente para solucionar suas
probleméticas, é, para tanto e segundo o ensinar doutrinario de Patricia Peck Pinheiro
(Saraiva, 2016), “necessariamente, pragmatico e costumeiro, baseado em estratégia
juridica e dinamismo”. Isto porque, o direito baseado nos costumes deve ser um dos
principios a regerem a seara do Direito Digital, a fim de promover decisdes mais dindmicas

que possam gerar solugbes mais céleres aos conflitos sécio juridicos que se amoldam e

1 Assim, muitas sdo as dificuldades enfrentadas pelas autoridades judiciarias e policiais frente a persecucéo e investi-
gacao criminais. Isto porque, ha dificuldades quanto a tipificagéo de condutas criminosas, bem como, frente a compro-
vagdo da autoria delitiva de crimes ocorridos através de computadores ou de equipamentos tecnoloégicos em geral, uma
vez que, segundo a Doutora Patricia Peck Pinheiro (Saraiva, 2016), “logs e IPs ndo estdo necessariamente associados
a uma pessoa e prevalece o principio in dubio pro reo”.
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surgem atualmente.

Concomitante a isto, e tendo por base que a evolucéo tecnoldgica perfaz-se cada
vez mais célere e frequente nos dias atuais, isto vem acarretando, pois, diversas mudancas
legislativas, gerando a necessidade de o Direito Digital utilizar-se da prevaléncia de seus
principios frente as regras juridicas preexistentes que, na maioria dos casos atuais, ndo
mais se amolda aos novos delitos que vém surgindo na Sociedade Digital e Globalizada,
frisando-se, para tanto, a necessidade desta area juridica se amoldar as mudancas
culturais, sociais e juridicas que estado transformando a sociedade, e permitindo, assim,
aos novos profissionais do Direito criarem conjuntos de regras que possibilitem solucdes
praticas dentro da proposta do dinamismo e do direito costumeiro, visando, nas palavras da
Doutora Patricia Peck Pinheiro (Saraiva, 2016):

“(...) garantir o direito a privacidade, a protecao do direito autoral, do direito
de imagem, da propriedade intelectual, dos royalties, da seguranca da
informacéo, dos acordos e parcerias estratégicas, dos processos contra
hackers e muito mais”.

Paratanto, reitera-se que emrazéo de a celeridade das transformacgdes tecnoldgicas,
por sua vez, influenciar nas mudancas sociais, econémicas, politicas, e principalmente
juridicas, observa-se que um ébice a perenidade e uniformidade de sua legislagédo sobre
determinado assunto, é, pois, o0 tempo e a auséncia de flexibilizagdo que alcance variantes
de um mesmo ramo juridico.

Sendo assim, ao longo das décadas, muitas foram as dificuldades enfrentadas por
legisladores, doutrinadores e estudiosos da seara juridica, frente a correta conceituacao
destes crimes informaticos, bem como, a devida adaptagdo legal a ser encontrada por
estes operadores do Direito, a fim de aprimorar leis ja existentes no ordenamento patrio
que pudessem ser efetivas ao combate destes novos delitos que surgiam no seio social,
no que tange ao ambiente virtual, ou até mesmo, criar novas leis e institutos legais que
visassem a possivel prevengao destes delitos.

Diante do exposto, faz-se imperioso destacar, segundo a doutrina de Patricia
Peck Pinheiro (Saraiva, 2016), que esta preleciona acerca das razoes que possivelmente
inspiraram o aumento dos crimes digitais, sendo elas, de acordo com o seu pensar:

“Entendemos que ha trés razoes para o aumento de crimes digitais:

1%) Crescimento de usudrios de Internet e demais meios eletronicos (celular,
atm, etc.) principalmente junto a baixa renda (classes C e D) e que se tornam
vitimas faceis, pois ainda ndo possuem cultura de uso mias seguro.

2%) Quanto mais pessoas no meio digital, os bandidos profissionais (quadrilhas)
também migram, e entdo ha maior ocorréncia de incidentes.
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37) Falta de conscientizagdo em seguranca da informacéao, a maior parte das
pessoas acha que nunca vai ocorrer com ela, empresta a senha, deixa o
computador aberto e ligado, ndo se preocupa em usar as ferramentas de
modo mais diligente, isso somado com uma dose de inocéncia potencializa
as ocorréncias”.

A fim de dirimir os impactos negativos ja causados pelas praticas delitivas vindouras
destes novos delitos provenientes da seara informatica, foi amplamente difundido a
promulgacéo de leis, tratados, convengdes e até mesmo, cooperagdes judicias internacionais
entre Nacoes, que pudessem abarcar em seu bojo uma tipificacdo adequada as novas
condutas delitivas que surgiam e se amoldavam a partir do surgimento destes crimes
cibernéticos, gerando, em muitos casos, enquanto ainda nao havia a existéncia de uma
lei adequada, a consequente adaptacao a legislacdo vigente, por meio da hermenéutica
juridica.

Para tanto, e tendo por base que o surgimento dos crimes cibernéticos tiveram
inUmeras classificagdes através dos bens juridicos sobre 0s quais exerciam sua tutela, faz-
se importante ressaltar que incidiram, pois, duas grandes classificacdes, sendo elas, a dos
crimes digitais proprios puros, que tratam-se dos delitos cometidos contra um sistema de
dados ou quando o alvo da conduta delituosa € o meio tecnolégico, ndo possuindo, pois,
uma tipificacdo penal expressa até antes do ano de 2012, bem como, os crimes digitais
impréprios impuros, que se baseiam em crimes ja anteriormente tipificados no Codigo
Penal, mas que tem como um novo modus operandi, o uso do computador e da internet,
tendo a sua pratica delitiva promovida e efetivada por intermédio de tecnologias e aparatos
maquinarios modernos.

Em decorréncia desta auséncia legislativa frente a coibicdo de préticas delitivas
vindouras da seara informatica, impde destacar que, até o ano de 2012 houve a escassez
de uma legislacao apropriada no Brasil, que abarcasse a tipificagcdo adequada dos novos
delitos cibernéticos que surgiam e geravam, por conseguinte, inUmeras consequéncias
negativas ao arcaboucgo da vida privada dos internautas, o que acarretou, desta forma,
no surgimento de delegacias especializadas e associa¢des privadas, como a exemplo
da SaferNet Brasil, com vistas ao combate dos crimes cibernéticos e diminuir as suas
consequéncias delitivas, que por sua vez, geravam violacdes aos Direitos Humanos dos
internautas, frente a Internet, destacando-se que referida associacao privada se fortaleceu
através do apoio governamental, bem como, da incidéncia de acordo de cooperacédo
firmados para com o Ministério Publico Federal.

31 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL - TPl PARA CYBERCRIMES

O Brasil vem sofrendo de forma drastica os efeitos destes criminosos, principalmente
com a omissao legislativa sobre o assunto. Nesta seara, muito se fala em analogia para
0s casos em que a lei ndo versa sobre o assunto, entretanto, a analogia em nosso pais é
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aplicada em beneficio ao réu, ou seja, em caso de duvidas, beneficia-se o réu. Prevalece
em nosso ordenamento esse conceito, 0 que vem a beneficiar muitas vezes os réus por
conta da ineficiéncia e defasagem de nossa legislacao vigente (RUTHERFORD, 2015).

A dificuldade da imputacéo de responsabilidade a um agente delituoso traz a tona
que a internet € um lugar impune, na acepcao juridica do termo, ndo havendo hoje meios
para imputar uma responsabilidade a um agente.

Emerge disto, desse enorme oceano de inconstancias, lacunas, litigios e crimes,
a necessidade de um 6rgéo internacional digital, um 6rgéo intergovernamental que tenha
poderes para atuar em qualquer lugar do mundo, podendo ser regido, controlado e tendo
suas normas e formas de atuacéo definidas por todos seus integrantes, chefes de todos os
governos do mundo, um tribunal penal internacional para a internet.

O Tribunal Penal Internacional que hoje existe tem sua jurisdicdo que recai sobre
os crimes de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e de agressao.
Consta em seu estatuto, tanto no predmbulo quanto também no artigo 5° que tais crimes
séo definidos como “os mais sérios crimes concernentes a comunidade internacional como
um todo”.

Em respeito a jurisdicéo territorial do TPl e dos demais paises, a sua forca €
recaida somente sobre os crimes cometidos na &rea territorial dos paises signatarios, sem
transpassar a Soberania de nenhum, nos termos do Estatuto. A nacionalidade do individuo
nao é relevante, conforme o artigo 12 do Estatuto. Ressalta-se que o Tribunal pode
ainda atuar de forma ad hoc em Estados que aceitem desta forma, bem como territorios
designados pelo Conselho de Seguranca da ONU. (SCHABAS, 2002)

O Tribunal Penal Internacional € composto pela Presidéncia, as Divisdes Judiciais,
o Escritorio da Procuradoria e o Registro. Em sintese, a atividade principal da Presidéncia
é exercer as fungOes judiciais/legais de constituir e designar casos para as Camaras do
Tribunal, conduzir as revisbes do material juridico de decisbes do Registro e concluir
acordos de cooperagao entre o tribunal e Estados.

As Divisbes Judiciais, por sua vez, sao compostas por 18 juizes, eleitos pela
Assembleia dos Estados-parte, com mandato de 9 anos, ndo podendo ser reconduzidos.
Além da conducéo dos julgamentos e emitir decisdes, 0s juizes também séo responsaveis
por emitir mandados, de medidas protetivas entre outras fungdes. O Presidente e o Vice-
Presidente sdo eleitos dentre os juizes do TPI.

Ao todo, possuem trés divisbes judicias, sendo cada qual responsavel por uma
diferente etapa dos processos. Temos os juizes de Pré-Julgamento, geralmente trés por
caso, que se responsabilizam por julgar as evidéncias dos casos, fazendo um filtro se
merecem julgamento ou ndo, além de medidas preliminares necessarias para cada caso.
Os juizes de julgamento, também em namero trés por caso, conduzem 0S processos
judiciais em si, emitindo seus julgamentos e proferindo suas sentengas, ordenando o que
for necessario. Por fim, 0s juizes de apelagéo, cinco por caso, sdo responsaveis por revisar

O Direito na Transi¢éao do Classico para o Contemporaneo Capitulo 2 “



as sentencas proferidas pelos juizes de julgamento, em situagdo em que houver recurso de
apelacao de alguma das partes.

O Registro € um 6rgéo neutro do tribunal que ndo possui responsabilidade
indispensavel ao funcionamento dos demais 6rgédos. Dentre os servicos prestados pelo
Registro estdo: apoio judicial, ou seja, manutencéo e registros dos procedimentos do
tribunal, traducdes, cuidados dos centros de detencdo, etc.; assuntos externos, quais
sejam, relacOes exteriores, informagdes publicas etc; e geréncia, que inclui questbes de
segurancga, orgamento, recursos humanos e servigcos em geral.

Por fim, o Escritério da Procuradoria € um 6rgao independente que é responsavel
por examinar as situagdes sob jurisdicdo do tribunal, auferindo indicios de que crimes
cometidos e procedendo assim, com as devidas investigacdes e processos contra os
responsaveis. O Procurador e o Vice Procurador séo eleitos pela Assembleia de Estados-
parte com um mandato de nove anos, sem reeleicao.

O processo de investigagdo conduzido pela Procuradoria é tido como o primeiro
passo para que um caso possa ser, eventualmente, julgado pelo tribunal. A iniciativa para
a instauracao desta investigacao pode vir de trés fontes: de um Estado, do Conselho de
Seguranga ou da prépria Procuradoria, conforme dita o artigo 13 do Estatuto de Roma.

ApOs iniciadas as investigacdes, o procurador, se for de seu entendimento, podera
pedir a emissdo de um mandado de prisdo para a Camara de Pré-julgamento, podendo este
ser eventualmente substituido por um mandado de comparecimento, se for considerado
suficiente para garantir que o individuo compareca perante o tribunal. (COUR PENALE
INTERNATIONALE, 1998). Ap6s a emissdo do mandado de prisdo, o individuo é levado
perante a autoridade judicial competente do Estado onde se encontra, a qual determina a
validade do mandado, e, concordando, o envia para ser detido no Centro de Detengéo do
Tribunal Penal Internacional, na sede do mesmo em Haia, na Holanda.

Em Haia, o individuo que esta sendo acusado se apresenta perante o tribunal para
uma audiéncia preliminar. Tal audiéncia é feita pela Camara de Pré-julgamento, a fim de
que a mesma possa confirmar a identidade do suspeito e que o mesmo tenha ciéncia do
que esta sendo acusado. Apds ouvido acusagéo, defesa e os representantes da vitima,
dentro de 60 dias os juizes da Camara de Pré-julgamento julgam acerca da confirmacgéao
ou ndo das acusagdes. Se positivo, encaminham o caso para a Camara de Julgamento?.
(COUR PENALE INTERNATIONALE, 1998).

Todas as decisOes proferidas pela Camara de Julgamento e Pré-julgamento séo
passiveis de recurso, podendo ser feito por qualquer parte envolvida no julgamento,
incluindo vitimas e o préprio condenado (COUR PENALE INTERNATIONALE, 1998).

2 Na Camara de julgamento, inicia-se os trabalhos com a leitura para o individuo dos crimes especificos aos quais ele
esta sendo acusado, requisitando entdo uma declaragéo de culpa ou inocéncia; na hipotese de inocéncia, procede-se
entdo a oitiva da acusacgéo e da defesa do acusado. Fica a 6nus da acusagéo provar sem quaisquer dividas a culpa
do individuo acusado. Considerando todas as evidéncias, os juizes da Camara de Julgamento proferem seu veredito
e, em caso de culpa, sentenca.
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Por conta de o Tribunal ndo possuir uma prisdo, o mesmo depende dos Estados
partes para que estes se voluntariem seus préprios sistemas prisionais para que a sentenca
possa ser cumprida, sendo que o Estado-parte na qual tal cumprimento se efetivara &
designado pelo tribunal ap6s o proferimento da sentenca. (MARCHESI, 2000).

41 ESTUDO DE CASO DA GEORGIA: APLICABILIDADE DO MANUAL DE
TALLIN

Paralelamente ao ensejado e tendo por base o panorama acerca da estrutura
organizacional e jurisdicional do Tribunal Penal Internacional (TPI), traz-se a lume o estudo
do emblemético caso envolvendo ataques de natureza cibernética que acometeram graves
consequéncias a seguranca nacional em sede de cyberespago aos cidadaos da Geodrgia, a
fim de sobrelevar a possibilidade da caracteriza¢ao de referidos ataques ao meio ambiente
virtual de referido pais, enquanto crimes de guerra cibernéticos, analisando-se, de igual
modo, a possibilidade destes serem julgados em sede do TPI, e em conformidade com os
ditames da aplicabilidade da lei internacional estatuidos pelo Manual de Tallinn.

De proémio, cumpre frisar que aproximadamente um ano ap6s os ataques de
natureza cibernética acometidos a Estdnia em ambito nacional, ocorreram, de igual modo,
na data de 08 de agosto de 2008, ataques de hackers, possivelmente de origem russa a
Nacédo da Gedrgia que causaram inUmeros danos aos servidores georgianos, tendo gerado,
por conseguinte, o inicio de um ataque em territorio fisico da Georgia. Entretanto, para fins
de compreenséo das razbes que promoveram o estopim de referidos ataques cibernéticos,
faz-se imperioso remontar-se ao inicio da década de 1990, a fim de ilustrar desde referida
época, a tensdo existente entre as nagdes da Russia e da Georgia, para compreender a
natureza de referidos ataques cibernéticos.

Sendo assim, segundo noticias jornalisticas veiculadas em 2008, pontua-se que 0s
combates terrestres que foram iniciados aos 8 de agosto de 2008, com a invaséo da regiao
da Ossétia do Sul pela Geodrgia e o desfecho de referidos combates, com a assinatura do
acordo de cessar-fogo pela Russia, foram, por conseguinte, decorrentes de uma tenséo
pré-existente entre ambas as nagdes, que remonta desde a década dos anos 1990. (G1,
2008).

Em consonéncia ao exposto, denota-se, com base em matérias jornalisticas da
época, que, referido embate entre as Nacoes da Gedrgia e da Russia, envolve a disputa
pela provincia georgiana, denominada de Ossétia do Sul e sua regido estratégica que fica
tanto entre o ocidente quanto proxima a Russia. Assim, dispbe-se que referida regiéo, “é
um territério de mais de 4 mil quilémetros quadrados localizado a cerca de 100 quilémetros
ao norte da capital da Georgia, Thilisi, na encosta do sul das montanhas do Caucaso’.
Somado a localizacdo estratégica de referida regido, acresce-se a isto, as consequéncias
advindas do colapso da Unido Soviética e do surgimento de um movimento separatista na
regido da Ossétia do Sul, que conforme fontes jornalisticas, aduz o seguinte:
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“(...) O colapso da Uniao Soviética alimentou o nascimento de um movimento
separatista na Ossétia do Sul, que sempre se sentiu mais proxima da Russia
que da Geodrgia. A regido livrou-se do controle georgiano durante uma guerra
travada em 1991 e 1992 e na qual milhares de pessoas morreram. A Ossétia
do Sul mantém uma relagéo estreita com a vizinha russa Ossétia do Norte, que
fica do lado do Caucaso”.

Em mesma esteira, sobreleva-se que, ha a questéao étnica dos habitantes de Ossétia
do Sul envolvida no conflito entre Georgia e Russia, isto porque, segundo informacgbes
jornalisticas sobre a tematica, aduz que, “a maior parte de seus quase 70 mil habitantes é
etnicamente distinta dos georgianos e fala sua prdpria lingua, parecida com o persa. Essas
pessoas afirmam ter sido absorvidas a forca pela Gedrgia, durante o regime soviético, e
agora desejam exercer seu direito a autodeterminagéo”.

Por conseguinte, aduz-se, com base em noticias jornalisticas veiculadas a época,
que na data de 10 de agosto de 2008, foram denotadas as retiradas das Tropas Russas
do territério da Gedrgia e de parte da regido de tensdo de ambas as nagdes, da Ossétia
do Sul, logo apés a Capital da Geoérgia, Thilisi, ter iniciado um ataque, visando dominar
separatistas da regido da Ossétia do Sul. Logo, a partir de referido ataque, foram geradas
uma série de acusagdes por ambos os lados da tensao internacional, acerca do nUmero de
civis mortos na aludida regido provinciana da Georgia. Com isto, e segundo informagbes
jornalistica, dispde-se o seguinte, in verbis:

A Russia mandou tropas e veiculos blindados para a regiao em conflito
apods acusar a Geodrgia de matar milhares de civis. A maioria da populacao
da Ossétia do Sul possui passaporte russo. Ja a Geodrgia diz que tomou
precaugdes para evitar a morte de civis em seus ataques iniciais a Ossétia do
Sul. No domingo, a Geodrgia disse que 130 civis georgianos e militares foram
mortos até agora, muitos por bombardeios russos. Ambos os lados acusam o
outro de limpeza étnica.

Assim, pode-se compreender, a partir do ponderado por especialistas técnicos em
Internet, que foi a primeira vez que houve a correlagdo entre um ataque de uma guerra real
e ataques em meio ambiente virtual. Outrossim, destaca-se, segundo fontes jornalisticas,
que, 0 governo russo malgrado tenha negado envolvimento no acontecido, pontuou que
ha a possibilidade de individuos russos terem, por conseguinte, e por opinides proprias
que ndo se coadunam com o Governo Russo, perpetrado referidos ataques cibernéticos a
Georgia, pontuando o seguinte, “um porta-voz do governo da Russia negou envolvimento
do governo, mas disse ser possivel que individuos russos ou de outro lugar tenham iniciado
os ataques. “Ndo posso excluir essa possibilidade”, diz Yevgeniy Khorishko, porta-voz da
embaixada russa em Washington.

Neste sentido, traz-se a lume o exposto pelo manual de Tallinn 2.0, que pontua
o dispositivo de devida diligéncia, proveniente do Direito Internacional, visando auxiliar
a aplicagdo da lei internacional aos cyberconflitos, dispondo em seu tépico lll, letra B, o
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seguinte, in verbis:

“A devida diligéncia nao é uma disposicao substantiva do direito internacional,
mas sim o padréo que os estados devem aplicar para evitar que seu territério
seja usado para causar danos transfronteiricos. Conforme declarado na Regra
6 do Manual de Tallinn, ‘um Estado deve exercer a devida diligéncia em nao
permitir que seu territério, ou territério ou infraestrutura cibernética sob seu
controle governamental, seja usado para operagdes cibernéticas que afetem

os direitos e produzam efeitos adversos consequéncias para outros Estados™.

No que tange a ideia de jurisdicdo promovida pelo Manual de Tallinn 2.0, quanto a
aplicabilidade da lei internacional em sede de atividades cibernéticas, dispde-se o seguinte,

in verbis:

“Jurisdigéo é definida como “a competéncia dos Estados para regulamentar
pessoas, objetos e conduta de acordo com sua legislagcao nacional, dentro
dos limites impostos pelo direito internacional. A primeira regra de jurisdicao
estabelece”, sujeito as limitagdes estabelecidas no direito internacional, um
Estado pode exercer jurisdicao territorial e extraterritorial sobre atividades
cibernéticas. Isso significa que “em principio, as atividades cibernéticas
e os individuos que as praticam estdo sujeitos as mesmas prerrogativas e
limitacGes jurisdicionais que qualquer outra forma de atividade””s.

Em continuidade a analise do estatuido pelo Manual de Tallinn 2.0, os seus
especialistas acordaram que os ditames do direito consuetudinario sdo de responsabilidade
do estado, sendo aplicavel as atividades cibernéticas. Posto isto, denota-se o exposto no
artigo 14, do referido Manual, que encontra-se disposta, a seguir, ipsis litteris:

“Aregra 14, portanto, declara que “o Estado temresponsabilidade internacional
por um ato cibernético que ¢é atribuivel ao Estado e que constitui uma violagdo
de uma obrigacéo legal internacional”. Nem danos fisicos nem ferimentos
S&80 necessarios para que um ato cibernético seja um ato internacionalmente
ilicito, e a geografia ndo é determinante para determinar a responsabilidade
do Estado™.

Para tanto, pontua-se, com base no extenso rol do artigo 8° do Estatuto de Roma,
0 qual dispde acerca dos crimes guerra, que malgrado, no presente caso, denote-se que
havia uma tenséo politica e histérica entre as Nagdes da Russia e da Gedrgia, e os ataques
cibernéticos sofridas por esta Nagéo provocaram, posteriormente, uma guerra fisica, ndo
podem, por sua vez, serem considerados enquanto um crime de guerra cibernético, isto
porque apesar de referidos ataques cibernéticos terem incitado hostilidades bélicas em
territorio fisico entre ambos os paises, o que poderia, frente a esta situacdo, ensejar na
aplicacéao das Leis de Guerra, ndo ocasionaram, pois, advindas dos ataques perpetrados

3. Excerto em traducéo livre, extraido da redacgéo original do The Tallinn Manual 2.0: Highlights and Insights”. Disponivel
em PDF: <https://www.law.georgetown.edu/international-law-journal/wp-content/uploads/sites/21/2018/05/48-3-The-
-Tallinn-Manual-2.0.pdf>. Acesso em: 09 out. 2020.
4 Excerto em tradugéo livre, extraido da redagéo original do The Tallinn Manual 2.0: Highlights and Insights”. Disponivel
em PDF: <https://www.law.georgetown.edu/international-law-journal/wp-content/uploads/sites/21/2018/05/48-3-The-
-Tallinn-Manual-2.0.pdf>. Acesso em: 09 out. 2020.
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em sede de cyberespaco, danos efetivos e irreversiveis a populagéo local, somente tendo
gerado dificuldades de acesso a sites governamentais, o que, neste caso, promove uma
nova roupagem a referida situagéo, na qual ndo podera, para tanto, se subsumir a redacao
do artigo 8°, do Estatuto de Roma, enquanto crime de guerra cibernético.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

Ressalta-se também que em decorréncia da transnacionalidade da Internet, que
torna passivel o cometimento de transgressdes de um continente para o outro, a construgao
de um Tribunal Penal Internacional para processar e julgar os crimes cometidos no ambito
virtual beira a urgéncia, devendo ser tratado o mais rapido possivel, a fim de assegurar um
ambiente pacifico, justo, tangivel, punivel aos infratores.

A guerra ocorrida entre Russia e Geoérgia em agosto de 2008 foi uma demonstragéo
dos danos causados quando um pais € submetido a um bloqueio digital, tornando-se
incomunicavel na perspectiva do espaco cibernético.

Nesse caso, o combate bélico foi inevitavel, com baixas para ambos os lados.
Infere-se que o ataque cibernético servira de ferramenta militar para qualquer conflito
internacional e ndo se dara somente no ambito militar, mas terd a participagdo do civil
nacional, estrangeiro e empresarial, como se verificou neste estudo. Ou seja, civis que
estejam envolvidos em uma causa ideoldgica ou simplesmente que estejam interessados
em usar os seus conhecimentos como uma forma de lograr lucros. E também por empresas
que estejam engajadas com a tecnologia da informacgéo e de telecomunicacoes.

Como este artigo observa, ainda existem muitas areas de desacordo e falta de
clareza, mesmo entre os especialistas que escreveram o Tallinn Manuais. Existem também
muitas situa¢gdes em que os estados ndo falaram ou agiu publicamente em relacédo a
operagdes cibernéticas. Este ainda é uma area crescente do direito e onde existe uma
grande necessidade de visdo e compreensao para criar novas abordagens aos problemas
existentes. No entanto, até que os estados esclarecam exatamente para onde a lei se
dirige, Tallinn 2.0 servird como ponto de partida para avancar com a lei sobre operacbes
cibernéticas.
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RESUMO: O presente trabalho busca analisar
a aplicabilidade e efetividade do instituto anglo-
saxao do ‘contempt of court’ (desrespeito/
desacato a corte), inserido no ordenamento
juridico brasileiro em 2001, com a Lei n° 10.358
e seus efeitos na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica. Busca-se analisar o artigo
14 do revogado Codigo de Processo Civil em
comparacdo ao atual artigo 77. O objetivo do
presente resumo é estudar os deveres das partes
e de todos aqueles que participam do processo,
bem como as sanc¢des a serem aplicadas pelo
juiz em caso de descumprimento pela conduta
improba e desleal. Far-se-4 um estudo normativo
dainser¢ao do instituto anglo-saxao do ‘contempt
of court’ no ordenamento juridico até o atual
Cédigo de Processo Civil, definindo e estudando a
sua aplicabilidade e efetividade na jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica. A relevancia do
tema proposto consiste no sentido de esclarecer
a importancia da efetividade e aplicabilidade das
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sancdes dispostas no artigo 77 do atual Codigo
de Processo Civil em consonancia com as suas
normas fundamentais. Na estratégia tedrica
a ser utilizada, o presente trabalho buscara
partir de uma investigacdo historica e juridica
da aplicacdo do ‘contempt of court’ no direito
brasileiro e as implicagcbes deste instituto no
nosso ordenamento juridico. Para a realizagéo
da pesquisa sera utilizado o método teorico-
bibliografico, abordando-se o tema através de
métodos hipotético-dedutivos.

PALAVRAS - CHAVE: Deveres das partes.
Contempt of court. Superior Tribunal de Justica.

APPLICABILITY AND EFFECTIVENESS
OF CONTEMPT OF COURT IN BRAZILIAN
LEGAL ORDINANCE

ABSTRACT: The present work seeks to analyze
the effectiveness of the application of the Anglo-
Saxon institute of ‘contempt of court’ inserted in
the Brazilian legal system in 2001 with Law n°
10.358 and its effects on the jurisprudence of the
Superior Tribunal of Justice. The purpose of this
summary is to study the duties of the parties and
all those who participate in the process, as well
as the sanctions to be applied by the judge in
failure to comply with unfair and unfair conduct.
It will be a normative study of the inclusion of
the Anglo-Saxon institute of ‘contempt of court’
in the legal order up to the current Code of Civil
Procedure, defining and studying its applicability
and effectiveness in the jurisprudence of the
Superior Tribunal of Justice. The relevance of the
proposed theme is to clarify the importance of the
effectiveness and applicability of the sanctions
set forth in article 77 of the current Code of

Capitulo 3


http://lattes.cnpq.br/6405192185616183

Civil Procedure in accordance with its fundamental norms. In the theoretical strategy to be
used, the present work will seek from a historical and legal investigation of the application
of contempt of court in Brazilian law and the implications of this institute in our legal system.
For the accomplishment of the research will be used the theoretical-bibliographic method,
approaching the subject through hypothetico-deductive methods.

KEYWORDS: Duties of the parties. Contempt of court. Superior Tribunal of Justice.

INTRODUCAO

A relagédo juridico-processual é pautada em direitos e deveres processuais,
notadamente pela consagracao das normas fundamentais da boa-fé, lealdade e cooperacao
que deve ser observada por todos os sujeitos envolvidos em uma determinada lide.

O Codigo de Processo Civil de 2015 trata dos deveres das partes, de seus
procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma participem do processo no Capitulo
Il do Titulo | (Das Partes e dos Procuradores), no Livro Il (Dos sujeitos do processo),
arrolando em seu artigo 77 os deveres de conduta que se espera dos sujeitos de um
processo.

Ocorre que, desde 2001, 0 nosso ordenamento juridico introduziu o instituto anglo-
saxao do contempt of court, ao prever no revogado Cédigo de Processo Civil de 1973, em
seu artigo 14, inciso V, a possibilidade de aplicar san¢des as partes em caso de desacato
a corte.

Desse modo, inicialmente, a explanacgéo se dara em relagéo ao instituto anglo-saxao
do ‘contempt of court’, tendo em vista a sua insergado no ordenamento juridico brasileiro por
intermédio da Lei n® 10.358/2001, que alterou o revogado Codigo de Processo Civil de 1973,
demonstrando a forma como o Brasil adotou mecanismos para assegurar 0 cumprimento
de suas decisdes judiciais.

Posteriormente, sera possivel observar que, com a vigéncia do Cédigo de Processo
Civil de 2015, o legislador manteve o instituto anglo-saxénico, porém alterou a redacéo
do dispositivo para adequa-lo a correta técnica processual e modernizando-o aos novos
institutos da tutela provisoria, conforme redacao do artigo 77, inciso V.

Do mesmo modo, sera possivel aferir que, o legislador acrescentou mais uma
modalidade de contempt of court no inciso VI do artigo 77 ao dispor que é dever das partes
néo praticar inovacao ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso.

Para finalizar o tema em relagéo a problematica das atividades improbas das partes
no processo civil, sera exposta a ideia defendida, os pontos positivos e os pontos negativos
diante das normas fundamentais dispostas no Livro | do vigente Cédigo de Processo Civil.
Além disso, serdo discutidos os objetivos principais e as implica¢cdes decorrentes da sua
aplicacéo, bem como a sua efetividade na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

O que se busca com o presente trabalho é elucidar os deveres das partes e de

todos aqueles que participam do processo no atual Codigo de Processo Civil e suas varias
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normas fundamentais, bem como a aplicabilidade e efetividade do ‘contempt of court’ na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

AS ATIVIDADES iMPROBAS DAS PAR’TES E O INSTITUTO DO ‘CONTEMPT
OF COURT’ NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Em termos historicos, o instituto do ‘contempt of court’ surgiu no ano de 1187 quando
um réu nao atendeu a citagdo em um processo judicial . Em 1802, na Inglaterra, o poder de
contempt decorria da possibilidade de prender ou multar quem desafiasse a corte, sendo
que na América, o Judicial Act de 1789, conferiu a todo tribunal igual competéncia (ASSIS,
2003).

O poder de contempt of court é reconhecido em paises que adotam o sistema de
common law e se caracteriza por ser um meio de forcar os individuos ao cumprimento
do dever de cooperagdo, mesmo indiretamente, aplicando-se sancbes em caso de
descumprimento da jurisdi¢éo.

Por outro lado, entende-se que o contempt of court nao é simplesmente um instituto,
mas um conjunto de normas juridicas, pois além de qualificar juridicamente as condutas
improbas, justifica a necessidade da reacgéo judicial a elas, bem como as medidas a serem
aplicadas contra o desrespeito as decisbes do juiz. (GUERRA, 1998)

Observa-se, que o contempt of court corresponde a uma reacao a pratica de atos
das partes, dos procuradores ou de todos aqueles que participam do processo, que possam
acarretar ofensas a um juiz ou tribunal quanto a autoridade da justica. Tais atos podem
comprometer a autoridade ou a dignidade do 6rgéo jurisdicional, portanto, passiveis de
sancoes.

Varias sdo as condutas que podem ser praticadas pelas partes e por todos aqueles
que participam do processo e que podem acarretar ofensa ao 6rgdo jurisdicional, um
desacato a corte, como a roupa com que a parte ou advogado vai ao Tribunal, a tentativa
de se agredir o juiz, 0 advogado, algum oficial de justica ou alguma parte. (GUERRA, 1998)

Resta evidente que, o contempt of court € um microssistema normativo integrado por
regras e principios, 0s quais objetivam propiciar a boa e regular administracao da justica,
bem como o prestigio do Judiciario.

Em 2001, o Brasil inseriu o0 inciso V ao artigo 14 prevendo o dever de lealdade
processual, acrescentando uma multa de carater administrativo no paragrafo unico do
mesmo diploma legal, com o fito de repelir uma crise de desobediéncia (BRAGA, 2014).

Interessante observar que, a disposicdo do dever de lealdade abrange todos os
provimentos mandamentais, ou seja, ndo somente as sentencas, mas também as decisdes
interlocutorias e os despachos (THEODORO JUNIOR, 2007)

O atual Cbdigo de Processo Civil, com fundamento nos principios do acesso a

justica, da inafastabilidade do controle jurisdicional, do devido processo legal, da boa-
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fé processual e do contraditério, manteve o instituto do contempt of court, com poucos
avancgos em relagdo ao revogado Cédigo (GIUBERTI, 2017)

Assim, o normativo em vigor algou o dever de boa-fé como norma fundamental, em
seu artigo 6°, mantendo os demais deveres como estavam dispostos no revogado artigo 14
do Cdbdigo de Processo Civil de 1973, acrescentando os incisos V e VI ao artigo 77.

Tanto € assim, que a norma fundamental do dever de boa-fé é considerada uma
clausula geral processual, pois se torna impossivel ao legislador arrolar a infinidade
de situagdes que podem ocorrer na tramitacdo do processo e que serdo considerados
comportamentos desleais (DIDIER, 2016).

Nesse ponto, é interessante observar que as condutas arroladas no artigo 77 do
Cédigo de Processo Civil em vigor sao desdobramentos da norma fundamental do dever
de boa-fé. Ademais, o rol ali disposto ndo é taxativo, sendo que as condutas enumeradas
sdo comissivas e omissivas, sendo que somente os incisos IV e VI foram considerados
violadores da dignidade da justica.

Em relagédo as sancgdes, constata-se que o atual artigo 77 prevé em seu paragrafo
1° 0s casos em que as condutas praticadas pelas partes, procuradores e todos aqueles
que participam do processo sdo atentatérios a dignidade da justica, dispondo no paragrafo
2° a aplicacéo da pena de multa de até 20% do valor da causa, sem prejuizo das sanc¢bes
criminais, civis e processuais cabiveis.

N&o h& duvidas de que a natureza juridica da multa disposta no paragrafo 2° do
artigo 77 do Coédigo de Processo Civil é punitiva, tendo em vista uma conduta processual
improba praticada pela parte, sendo o objeto tutelado a dignidade da justica (ABELHA,
2015).

Aredacéo do paragrafo 2° do artigo 77 do novo Codigo de Processo Civil nao definiu
quais seriam as sangdes criminais, civis e processuais cabiveis, o que gera duvida se além
da multa qual punicao seria aplicavel em caso de violagao do dever de cumprir as decisbes
judiciais ou embaraco a efetivacdo das ordens judiciais (GIUBERTI, 2017).

Por outro lado, € interessante observar que, o paragrafo 2° do art. 77 informa que
a violagéo dos atos atentatorios a dignidade da justica acarreta a aplicagdo de uma multa,
sendo que o paragrafo 3° prescreve que, caso ndo haja o pagamento no prazo fixado pelo
juiz, tal sangéo sera inscrita como divida ativa da Unido ou do Estado apés transito em
julgado da deciséo que a fixou, e sua execucao observara o procedimento da execugao
fiscal, revertendo o seu valor para o fundo de modernizagdo do Poder Judiciario, nos
termos do artigo 97.

Mister se faz ressaltar que, o paragrafo 7° do artigo 77 prevé a figura do atentado,
que antes era previsto como uma medida cautelar. Assim, em caso de violagdo aos deveres
dispostos no artigo 77, o juiz vai determinar o reestabelecimento do estado anterior, além
de proibir a parte de manifestar no processo até a purgacgéo do atentado.

Desse modo, o Codigo de Processo Civil em vigor manteve o instituto anglo-saxénico
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incorporado no Brasil em 2001, bem como a multa pecuniaria como mecanismo quase que
exclusivo de protecao a tutela da dignidade da justica, sem contudo, justificar o beneficiario
dela (GIUBERTI, 2017).

O INSTITUTO DO ‘CONTEMPT OF COURT’ E A JURISPRUDENCIA DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Em relagéo a aplicabilidade do instituto do ‘contempt of court’ na jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, é necessario fazer um recorte temporal.

Antes de 2001, o instituto ndo havia sido incorporado ao ordenamento juridico, porém
era possivel constatar que a depender da conduta da parte no processo, o magistrado
poderia reputa-la como litigancia de ma-fé, com a incidéncia de multa ndo excedente a um
por cento sobre o valor da causa, bem como condenar ao pagamento de indenizagéo a
parte contraria dos prejuizos que a parte sofreu, além dos honorarios e todas as despesas
que efetuou, tudo nos termos dos artigos 17 e 18 do Codigo de Processo Civil de 1973.

Ap6s 2001, com a insercao do inciso V e paragrafo Unico no artigo 14 do Codigo
de Processo Civil, criou-se o dever especifico para a parte cumprir com exatiddo os
provimentos mandamentais e ndo criar embargos a efetivacdo de provimentos judiciais,
de natureza antecipatoéria ou final, dispondo a incidéncia de multa néo superior a vinte por
cento do valor da causa, sem prejuizo das san¢des criminais, civis e processuais cabiveis.

Nesse ponto, é interessante observar que o entendimento prevalecente era de que
a multa nessas hipoteses, deveria ser revertida para Unido ou o Estado, tendo em vista se
tratar de desacato a deciséo da corte, além disso ser inscrita como divida ativa, aplicando
os termos da Lei de Execucéo Fiscal.

Apbs a edicdo desse comando normativo e, em andlise a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, se vislumbra que, de 2001 até a entrada em vigor do novo Cédigo de
Processo Civil, pouco menos de 10 acérdaos tratam sobre o tema relativo aos deveres das
partes, notadamente acerca da violacédo da dignidade da justica.

Em 2015, com a vigéncia do novo Cédigo de Processo Civil, Lei n° 13. 105, de 16
de marcgo, o artigo 77 praticamente reproduziu a redagé@o do artigo 14, porém inserindo
mais uma possibilidade de ato atentatério a dignidade da justica em seu inciso VI que trata
da inovacéo ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso. Em consulta ao banco de
dados do Superior Tribunal de Justi¢a, foram encontrados aproximadamente 6 acordaos
relativos a decisbes em que se discutiam a aplicabilidade do ‘contempt of court’ no caso
concreto.

Nesse ponto, é interessante analisar que a maior parte desses acérdaos tém sido
proferidos contra o descumprimento ou o cumprimento parcial dos provimentos judiciais
em face da empresa Facebook Servicos Online do Brasil Ltda. ou Google, ante a contumaz

negativa de se submeter & jurisdi¢do nacional.
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Nos acordaos em que figuram como parte a empresa Google ou Facebook Servicos
Online do Brasil Ltda., é possivel observar que, além do reconhecimento do ‘contempt of
court’, ha ainda a aplicacdo de multa diaria, ou seja, astreintes, como forma de medida
coercitiva para o cumprimento do provimento mandamental, levando a concluséo de ser
possivel, no caso concreto a incidéncia de 2 multas, uma de carater punitivo e outra de
caréter coercitivo.

Outro ponto interessante, é que a empresa Facebook tem sustentando em suas
alegacdes que, ndo atende as ordens judiciais, por se tratar de uma brago da empresa
situada no Brasil e se dedicar apenas a prestacéo de servigcos relacionados a locacdo de
espacos publicitarios, veiculagéo de publicidade e suporte de vendas e de que os seus
dados teleméticos estao armazenados em outro pais.

Ocorre que, tais alegagdes contribuem ainda mais, para o fortalecimento do e para a
aplicabilidade e efetividade das normas do ‘contempt of court’, pois 0 descumprimento das
ordens judiciais afronta a soberania brasileira e 0 nosso ordenamento juridico.

Portanto, é possivel observar que, ainda que de maneira timida, o Superior
Tribunal de Justica reconhece a relevancia do ‘contempt of court’ em nosso ordenamento
juridico, o que tem ganhado forga principalmente nas demandas que envolvem empresas
internacionais que tentam afrontar a soberania e a jurisdicao nacional.

CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil, desde 2001, possui mecanismos para tutelar a dignidade da justica, seja
por meio de multa pecuniaria, seja por simples adverténcia as partes, tendo em vista a
alteracéo do artigo 14 do revogado Codigo de Processo Civil de 1973, utilizando-se o
instituto anglo-saxao do contempt of court.

Nesse compasso, com a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015 manteve-
se a adogao do instituto do contempt of court , modernizando e adequando a redagédo do
artigo 77, inciso IV a uma melhor técnica processual, além disso, acrescentando mais uma
hipétese de violagdo a dignidade da justica ao proibir a parte de inovar ilegalmente no
estado de fato de bem ou direito litigioso, conforme inciso VI.

Apesar da consagragé@o do contempt of court no ordenamento juridico brasileiro, a
sua aplicabilidade e efetividade ainda é restrita, pois em que pese os julgados do Superior
Tribunal de Justica constatarem a ocorréncia do descumprimento e da violagéo a dignidade
da justica, notadamente em casos que envolvem empresas estrangeiras, nao foi possivel
observar dos acordaos se houve de fato o pagamento da multa ou a inscricdo em divida
ativa.

Outro ponto interessante que foi possivel observar nos acérdéos analisados é que, o
instituto do contempt of court possibilita o respeito a soberania e a independéncia nacional,
nos termos do artigo 1° e 4° da Constituicéo Federal.
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Portanto, & inegavel que a dignidade da justica consagrada no respeito ao
cumprimento das decisdes judiciais, como sendo um dos deveres das partes ou de todos
aqueles que participam do processual € essencial para a manutencdo de um Estado
Democratico de Direito.
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RESUMO: O tema deste artigo € estudar e
analisar a possibilidade da contratacdo direta
pelo Poder Publico através da inexigibilidade de
licitacdo, utilizando o credenciamento. O objetivo
geral é tracar um norte propedéutico deste
instituto, abordando sua natureza conceitual,
principais caracteristicas e seu enquadramento
nas hipéteses previstas no artigo 25 da Lei n.°
8.666/93. O objetivo especifico &€ demonstrar
que apesar deste instituto n&o ter previséo legal,
a Administracdo Publica poderéa utiliza-lo para
contratar diretamente com terceiros, sem ofender
o axioma de principios que regem o servico
publico. Justifica a redacao deste artigo, uma vez
que a Administracao Publica deve orientar sua
atuacéo na Lei, nada obstante defende-se que o
credenciamento é uma hipétese de inexigibilidade
néo prevista no ordenamento juridico, induzindo
a acdo publica para fora dos ditames legais.
Sera utilizado procedimento bibliografico e
documental, por meio de um método dedutivo e
com uma abordagem qualitativa.

PALAVRAS - CHAVE: Licitacao Publica.
Contratacéo Direta. Inexigibilidade.
Credenciamento.
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THE INSTITUTE OF ACCREDITATION
AS A FORM OF INEXIGIBILITY OF THE
BIDDING PROCEDURE, UNDER THE
LIGHT OF THE FUNDAMENTAL RIGHT
OF LEGALITY

ABSTRACT: The theme of this article is to study
and analyze the possibility of direct contracting by
the public power through the unenforceability of
the bid, using of the accreditation. The objective
general is to draw a propaedeutic north of this
institute, addressing its conceptual nature, main
characteristics and framing in the hypotheses
provided for in article 25 of Law 8.666/93. The
specific objective is to demonstrate that although
this institute does not have provision legal, the
Public Administration may use it to contract
directly with third parties, without offending
the axiom of principles that governs the public
service. It justifies the wording of this article, since
the Public Administration must guide its action
in the Law, nevertheless it is defended that the
accreditation is a hypothesis of unenforceability
not foreseen in the legal system, inducing
the public action outside the legal dictates. A
bibliographic and documentary procedure will
be used, through a deductive method and with a
qualitative approach.

KEYWORDS: Public Bidding. Direct Contracting.
Inexigibility. Accreditation.

11 INTRODUGAO

E sabido e tradicional que a Administracdo
Publica deve pautar suas atuacdes dentro das
balizas das normas-regras, néo se olvidando da
aplicabilidade cogente das normas-principios.
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Sendo assim, todo e qualquer ato emitido pelo Poder Publico, em regra, busca fundamento
na lei e no axioma principioldgico constitucional e administrativo.

Pois bem, a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), em seu artigo 37, caput,
ordena que a Administragcdo Publica obedecera, dentre outros ditames, ao principio da
legalidade, corolario, a Administracao Publica, ante a forga cogente e imperativa do regime
principiolégico, deve fundamentar suas atividades e decisées na lei, caminhando ao
encontro dos anseios manifestos pelo Poder Legiferante.

Em virtude dessa observancia obrigatoria, a Administracdo Publica deve agir em
favor da coletividade e em prol de suas necessidades, buscando compatibilizar o interesse
publico primario e secundario, para tanto, ndo raras vezes, no condao de cumprir esse
desiderato, necessita contratar com terceiros, seja para realizacéo de obras e servicos ou
para alienacéo e compra de bens. Essa contratacdo, na maior parte dos casos, deve ser
precedida de um procedimento licitatério, conforme mencionando nos termos do artigo 37,
XXI, da CF/88.

Destarte, no condédo de efetivar a legalidade e garantir a competividade que é
propria dos certames licitatérios, a CF/88 estabeleceu que as contratacdes realizadas pela
Administracdo Publica, em regra, devem perpassar se dar mediante a realizagdo de um
processo publico licitatorio.

Malgrado o préprio artigo constitucional excepciona as hipbteses em que a
Administracao Publica pode contratar diretamente com o particular, ou seja, o texto descreveu
possibilidades onde o Poder Publico pode firmar arranjos contratuais administrativos sem
a necessidade da realizagdo de um procedimento licitatorio propriamente dito. Esses
casos excepcionais de contratagdo direta, em principio, estdo colacionados na Lei n.°
8.666/93, em especial nos artigos 24 e 25, que estabelecem as possibilidades de dispensa
e inexigibilidade de licitagcéo.

Sem embargo, como se vera adiante, o credenciamento ndo se encontra positivado
em nenhuma das hipéteses dos artigos 24 e 25 da Lei n.° 8.666/93, corolario inexiste
ordenanca legal autorizativa para que o gestor publico contrate diretamente através deste
instituto. Diante disso, considerando que o alcaide deve pautar suas decisdes sob o império
da lei, perquire-se: o credenciamento, mesmo ndo estando positivado no ordenamento
juridico, poderia ser utilizado pelo gestor publico como meio de contratagdo direta? O
credenciamento se enquadraria em alguma das hipéteses de inexigibilidade ou de dispensa
de licitagdo? A utilizag@o desse instituto como meio de contratagcéo direta desrespeita o
principio da legalidade?

E justamente este o objeto de pesquisa do presente artigo, que é sopesar a viabilidade
juridica do credenciamento como forma de contratacédo direta pelo Poder Publico.

Nessa guisa, 0 objetivo geral é trazer licbes propedéuticas de qual a natureza
conceitual do instituto, quais suas principais nuangas e quais seus efeitos para a messe
juridica.
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O objetivo especifico € demonstrar, ao menos perfunctoriamente, que apesar do
credenciamento ndo ter amparo legal, a Administragcdo Puablica, manifestando sua volicdo
através de seus agentes publicos, poderia se valer deste instituto para contratar diretamente
terceiros, sem a realizagéo de um procedimento licitatério, por intermédio da inexigibilidade
de licitacdo, sem que isso acarretasse no desrespeito ao principio da legalidade.

Justifica-se a lavra deste artigo, pois inUmeros gestores publicos mantém-se
reticentes em utilizar o credenciamento como forma de contratacéo direta, justamente por
ndo haver amparo legal, recaindo um temor desarrazoado de uma fiscalizagao ministerial,
com possivel aviamento civilista de uma acéo de improbidade administrativa, podendo
acarretar ainda, san¢des na seara penal e administrativa.

A metodologia a ser observada sera o procedimento bibliografico, através do método
dedutivo e com abordagem qualitativa.

21 CREDENCIAMENTO

Prima facie, o acervo legislativo nacional ndo estabelece de forma positivada um
conceito legal de credenciamento. Existem apenas dispositivos infraconstitucionais que se
referem ao instituto, malgrado sem conceitua-lo. E o que se depreende da Lei 9.503/97,
que institui o Codigo de Conduta no Transito, doravante denominado de Codigo de Transito
Brasileiro (CTB). Nos dizeres de Rafael Carvalho Rezende de Oliveira (2018, p. 112), o
CTB consagrou diversas possibilidades de credenciamento, conforme dicgéo dos artigos
22, inciso X', 1482 e 156°.

Nessa guisa, a Lei n.° 8.958/94, que dispde sobre as relagbes entre as instituicdes
federais de ensino superior e de pesquisa cientifica e tecnoldgica e as fundagdes, repaginada
pela Lei n.° 13.530/17, também se vale da expresséo “credenciamento” para estabelecer
o procedimento de cadastro de fundagdes regidas pelo Cddigo Civil, que estariam aptas
a receber repasses para o fomento e desenvolvimento de estudos e projetos de cunho
cientifico e tecnolégico, nada obstante sem conceituar o instituto em testilha. Inclusive, a
Lei de regéncia dos procedimentos licitatorios e contratos administrativos, doravante Lei
n.° 8.666/93, também nada menciona sobre o instituto do credenciamento, é o que atesta
Alexandre Santos de Aragéo (2013, p. 313) ao afirmar que “[...] a Lei n. 8.666/93, que fixa
as regras nacionais de contratos administrativos e licitacdes, néo trata expressamente do
instituto do credenciamento.”

1 Art. 22. Compete aos 6rgdos ou entidades executivos de transito dos Estados e do Distrito Federal, no &mbito de sua
circunscricdo: [...] X - credenciar érgéos ou entidades para a execugao de atividades previstas na legislacdo de transito,
na forma estabelecida em norma do CONTRAN;

2 Art. 148. Os exames de habilitacdo, exceto os de dire¢édo veicular, poderdo ser aplicados por entidades publicas ou
privadas credenciadas pelo 6rgdo executivo de transito dos Estados e do Distrito Federal, de acordo com as normas
estabelecidas pelo CONTRAN.

3 Art. 156. O CONTRAN regulamentara o credenciamento para prestacédo de servigo pelas auto-escolas e outras enti-
dades destinadas a formagéo de condutores e as exigéncias necessarias para o exercicio das atividades de instrutor
e examinador.
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Destarte, nota-se que as exiragdes legiferantes carregam apenas uma nocao do
instituto do credenciamento, nada obstante ndo o conceituam, recaindo sobre a doutrina
e a jurisprudéncia nacional colacionar suas delimitagcbes e definicbes, trazendo a lume
orientagcbes de aplicabilidade pratica e técnico-cientifica. Entrementes, ndo se olvidar que a
doutrina e a jurisprudéncia sao fontes secundarias do Direito, devendo ser sopesada pelos
operadores.

Sendo assim, Antonio Carlos Andrada (2010, p. 175), conselheiro do Tribunal de
Contas de Minas Gerais (TCE/MG), no escopo de trazer licbes propedéuticas sobre o

instituto em mote, preleciona o:

[...] credenciamento como sendo o procedimento administrativo que visa a
contratacdo de prestadores de servicos mediante requisitos estabelecidos
previamente no edital de convocacao, quando determinado servigo publico
necessita ser prestado por uma pluralidade de contratados simultaneamente.

Nessa senda, Rafael Carvalho Rezende de Oliveira (2018, p. 112) estabelece que:

[...] o sistema de credenciamento permite a selecédo de potenciais interessados
para posterior contratagdo, quando houver interesse na prestagdo do servico
pelo maior numero possivel de pessoas.

[...] a partir de condi¢bes previamente estipuladas por regulamento do Poder
Publico para o exercicio de determinada atividade, todos os interessados
que preencherem as respectivas condicdes serdo credenciados e poderao
prestar 0s servicos.

Floriano de Azevedo Marques Neto (2005, p.122), ensina que o credenciamento é o
“[...] procedimento de credenciar os particulares para prestacéo de servigos, assegurando a
regularidade e a firmeza da contratagdo, bem como as caracteristicas subjetivas e objetivas
do contrato necessarias ao bom funcionamento dos servigos e dos contratos.” Na lavra
de Maria Sylvia Zanella di Pietro (2018, p. 454) o “[...] credenciamento se configura como
procedimento prévio a contratagcdo quando haja pluralidade de interessados em prestar o
servico ou fornecer o bem.”

De mais a mais, o ministro Benjamin Zymler do Tribunal de Contas da Uniéo (TCU),
revisor do acordao n.° 3.567/2014, estabelece que para a Administragéo Publica se valer
do credenciamento tem que “[...] dispor da maior rede possivel de prestadores de servigos.”

Portanto, colige-se que o credenciamento corresponde a um procedimento
administrativo que faculta & Administracéo Publica, diante da universalidade de possiveis
contratados, fixar pressupostos minimos legais, no escopo de cadastrar interessados para
a realizacéo do servi¢co. Nota-se que deve ficar configurada a presenca de 04 (quatro)
requisitos minimos, 0s quais sejam: a. impossibilidade de escolher apenas um contratante;
b. auséncia de possibilidade de selecionar a melhor proposta financeira; c. amplificacao da

rede de prestadores de servico; d. inviabilidade de competicéo.
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Desta forma, imagina-se que determinado Municipio, que ndo tenha a estrutura
médico-hospitalar adequada para realizar exames oftalmoldgicos, decida, ante a
necessidade de sua populagdo, contratar clinicas para procederem com tais exames.
InUmeras sociedades empresarias se interessaram em prestar o servigo publico (pluralidade
de interessados), todas aptas (preencheram os requisitos legais previstos no edital) e
com o valor da prestacao do servigo ja pré-fixado no edital (auséncia de possibilidade de
selecionar a melhor proposta financeira/inviabilidade de competicéo). Nesse caso, salta
aos olhos a possibilidade da utilizacdo do credenciamento como forma de contratacédo
direta, uma vez que foram preenchidos todos os requisitos minimos.

Impende consignar que néo havera competicdo entre os interessados, pois néo se
vislumbra, em termos pecuniarios, que uma proposta seja melhor do que a outra, visto que
existe a disponibilizacao universal do servigo, com o valor igual para todos os cadastrados.
Assim, se a clinica aderiu aos termos do edital, presume-se que aceitou aos valores ali
pré-estabelecidos para a realizagdo de cada exame, com efeito, inexiste concorréncia/
competicdo entre as clinicas/cadastradas. Em regra, como se trata de uma contratacéo
que envolve a administracéo publica direta, deveria o Municipio proceder com a abertura
de um procedimento licitatorio, nada obstante néo haveria ébice da utilizagéao deste instituto
no arcabouco proposto.

E salutar mencionar que o edital trara todas as especificidades do credenciamento,
como por exemplo, a quantidade de exames que cada clinica realizara mensalmente, o
valor que sera pago por cada exame, como se dara o critério de escolha das clinicas etc.,
ficando ao critério de cada interessado aderir ou néo. Neste sentido, afirma Anténio Carlos
Andrada (2010, p. 175)

[...] O instituto do credenciamento visa a contratacdo de todos aqueles que
preencherem os requisitos determinados em edital. Nao ha que se falar em
ordem de preferéncia sob justificativa alguma. Qualquer empresa que cumpra
com as exigéncias editalicias e que aceite o valor predeterminado deve ser
contratada pela Administragéo. Caso contrario, ndo seré prépria a utilizacao
do credenciamento.
Como ja mencionado noutro lugar, a Administragdo Publica deve pautar suas
atuacgdes dentro da lei, com isso, torna-se cogente o enquadramento do credenciamento

em alguma das hipéteses de contratagéo direta previstas no ordenamento juridico.

3 I HIPOTESES DE CONTRATA(;AO DIRETA PELA ADMINISTRA(;AO
PUBLICA E VIABILIDADE JURIDICA DO CREDENCIAMENTO PELA
INEXIGIBILIDADE

Em sintese, mister discorrer sobre as hip6teses de contratagdo direta pela
Administracdo Publica, consignando seus tragos conceituais, pois serdo aplicados para
encontrar o adequado enquadramento juridico do credenciamento. Como ja dito, o artigo 37,
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XXI da CF/88, ao utilizar a expresséo “ressalvados os casos especificados na legislacao”,
facultou a Administracdo Publica, em determinados casos, contratar diretamente com o
particular, sem a realizagdo de um certame publico licitatorio. Nessa vereda, Irene Patricia
Nohara (2018, p. 333) assevera que “[...] o constituinte permitiu, com este excerto, que o
legislador ordinario estabeleca casos de contratagdo direta, ou seja, sem licitagdo.” A isto,
a doutrina convencionou denominar de contratacao direta ou exceg¢do a obrigatoriedade
de licitar. Por 6bvio, torna-se clarividente, que essas contratacdes sem a realizacdo de um
procedimento licitatorio necessitam de uma previséo legal, pois a Administracdo Publica
esta vinculada aos imperativos legiferantes.

Maria Sylvia Zanella di Pietro (2018, p. 433) informa que algumas dessas hipbdteses
de contratacdo direta estdo colacionadas no Decreto-Lei n.° 200/67 e na Lei n.° 8.666/93.
Com maior énfase, inclusive por se tratar de diretrizes gerais, a Lei n.° 8.666/93, nos
artigos 24 e 25, estampa as ordinarias hipoteses excepcionais de obrigatoriedade de licitar,
doravante denominadas de dispensa e inexigibilidade. O artigo 24 da Lei n.° 8.666/93,
estabelece 35 (trinta e cinco) proposi¢des de dispensa de licitacdo, ou seja, o legislador
proclamou a possibilidade da Administragcdo Publica n&o licitar, por entender que nesses
casos, conforme Maria Adelaide de Campos Franca (2013, p. 101) “[...] ndo é obrigatéria,
e a Administragéo, se assim Ihe convier, pode dispensar o processo licitatério.”. J& o artigo
25 da mesma Lei, elenca 03 (trés) hipdteses de inexigibilidade do procedimento licitatério,
as quais sejam:

| - para aquisicao de materiais, equipamentos, ou géneros que s possam
ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial exclusivo,
vedada a preferéncia de marca, devendo a comprovagao de exclusividade
ser feita através de atestado fornecido pelo érgéo de registro do comércio do
local em que se realizaria a licitagdo ou a obra ou o servico, pelo Sindicato,
Federagéo ou Confederagéo Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

Il - para a contratacdo de servicos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de
natureza singular, com profissionais ou empresas de notéria especializagao,
vedada a inexigibilidade para servigos de publicidade e divulgagao;

Il - para contratacédo de profissional de qualquer setor artistico, diretamente
ou através de empresario exclusivo, desde que consagrado pela critica
especializada ou pela opinido publica.

Marcio Pestana (2013, p. 495) diz que a licitagdo podera ser considerada inexigivel,
quando “[...] formalizada com um Unico contratavel, dado que somente ele retne as
condigbes e atributos para tanto necessarios, impedindo a instalagcdo de um certame
licitatério, uma vez que inexistira a possibilidade de competicao entre interessados.” Nessa
mesma direcdo, Hely Lopes Meirelles (2016, p. 334) assoalha que a inexigibilidade ocorre
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“[...] quando h& impossibilidade juridica de competicdo entre contratantes, quer pela
natureza especifica do negdcio, quer pelos objetivos sociais visados pela Administra¢édo.”.
Com isso, denota-se a existéncia de disparidade e aplicabilidade entre esses dois
dispositivos legais, sendo que, na licitacdo dispensada, segundo Ricardo Alexandre (2018,
p. 588) existe “[...] a possibilidade de competicao, a licitagdo néao é realizada por razdes de
interesse publico”, ao passo que no certame inexigivel, nos dizeres de Diogo de Figueiredo
Moreira Neto (2014, p. 279) da-se “[...] quando, por quaisquer motivos, faticos ou juridicos,
possa caracterizar-se a inviabilidade da competicdo.”

Destarte, a primeira vista, a diferenca situa-se na viabilidade ou ndo de competicéo,
haja vista que a licitacdo dispensada existe a possibilidade de competicao, malgrado a
propria lei estabelece o alvedrio pela contratacdo direta, ao passo que, na inexigivel a
competicao é inviavel, tornando-se impossivel licitar.

Assim, para que haja a contratacéo direta mediante inexigibilidade de licitacéo, a
Administracdo Publica deve comprovar a inviabilidade de competicdo entre os pretensos
concorrentes, sob pena de caracterizar burla ao procedimento licitatorio, corolario configurar
ato de improbidade administrativa em desfavor do alcaide. Apesar de o credenciamento
haver pluralidade de particulares, todos concorrendo para a prestagéo do servigo publico, em
tese, diagnosticando a competicdo, neste instituto, conforme ja estabelecido nas premissas
deste artigo, ndo havera competicédo, pois ndo se vislumbra, em termos financeiros, que
uma proposta seja mais vantajosa do que a outra, visto que existe a disponibilizacdo
universal do servigo, com o valor igual para todos os cadastrados.

Além do mais, a inviabilidade de competicdo n&o reside no fato da Administracédo
Pudblica ndo possuir alternativas em contratar com pluralidade de fornecedores, mas sim
conforme excerto extraido da lavra do Ministro do Tribunal de Contas de Unido (TCU)
Benjamim Zymler, no acorddo n® 3.567/2014 “[...] da auséncia de interesse da Administragdo
em restringir o nimero de contratados.” Nesse prumo, a doutrina entende que inexiste
competicdo entre os pretensos particulares/concorrentes, sendo possivel a utilizagdo do
credenciamento como forma de inexigibilidade de licitagdo. Conforme ja mencionado no
resumo expandido sobre a tematica em testilha de nossa subscri¢éo, Jorge Ulisses Jacoby
Fernandes (2006, p. 533/534)* estabelece que o credenciamento inexiste competividade. E
0 também entende Margal Justen Filho (2016, p. 572)°.

4 [...] Se a Administragédo convoca todos os profissionais de determinado setor, dispondo-se a contratar todos os que
tiverem interesse e que satisfagcam os requisitos estabelecidos, fixando ela propria o valor que se dispde a pagar, os
possiveis licitantes ndo competirdo, no estrito sentido da palavra, inviabilizando a competi¢ao, uma vez que a todos foi
assegurada a contratacao.

5 [...] Nas hipoteses em que ndo houver excludéncia, a Administracdo podera adotar um sistema de credenciamento,
por meio dos quais os possiveis interessados comprovaréo o preenchimento dos requisitos exigidos. [...] Nas hipoteses
de auséncia de excludéncia, a Administragéo devera estabelecer, em ato regulamentar, o objeto e as condi¢bes da futu-
ra contratagdo, os requisitos exigidos dos particulares interessados em contratar e todos os procedimentos pertinentes
a contratagdo. [...] Anote-se que o credenciamento ndo se confunde com o contrato administrativo. O credenciamento é
um ato administrativo prévio a contratagéo. O sujeito que obtém o credenciamento ainda nao foi contratado. A contrata-
¢ao é um ato juridico bilateral, que sera aperfeicoado em momento posterior ao credenciamento.
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Inclusive, o TCU se posicionado favoravel quanto ao tema, conforme estabelecido
no julgamento dos autos n.° 029.112/2009-9, acorddo n° 351/20108, de autoria do ministro
do Marcos Bemquerer, que o credenciamento é uma hipotese de inexigibilidade de licitagéo.
Nessa linha, o ministro do TCU Walton Alencar Rodrigues, no acorddo n° 141/20137,
sedimentou que o credenciamento tem matriz constitucional e se compatibiliza com as
hipdteses de inexigibilidade de licitagdo. Colige-se que a Advocacia-Geral da Unidao (AGU),
por intermédio de Braulio Gomes Mendes Diniz (2014, p. 364-372)8, ao ser consultada sobre
a viabilidade juridica do credenciamento, ndo titubeou em sopesar sua constitucionalidade
e congruéncia com os ditames legislativos vigentes.

Destarte, ndo ha dubia sobre a viabilidade juridica do credenciamento, como
meio de contratacdo direta pela Administragcdo Publica, por intermédio da inexigibilidade
de licitagédo, pois havera a inviabilidade de competicdo, ante a pluralidade de possiveis
contratados.

Impende observar que no credenciamento, ndo havera avaliagdo objetiva se um
possivel contratado prestara um servico de maneira mais ou menos técnica ou se o seu
preco € mais ou menos vantajoso para a Administracdo Publica, importa apenas se o
Credenciante esta apto a prestar servico publico ou néo e o estara desde que observe os
requisitos lecionados no edital. Nesse sentido, Joel de Menezes Niebuhr (2015, p. 195)°
advoga que o instituto do credenciamento ndo expurga nenhum interessado em participar
do certame publico, dado que os interessados cumprirem os requisitos editalicios, estarao
aptos a contratar com a Administracdo Publica.

N&o se pode olvidar, que outra diferenca evidenciada é rol de hipéteses taxativas ou
nédo de cada modalidade licitatéria. Na licitacdo dispensada, as proposicdes sdo numerus
clausus, de interpretacéo restritiva, ndo podendo o alcaide dispensar a licitagcéo fora dos
casos previstos no artigo 24 da Lei de Licitagbes e Contratos. Nessa toada, Mauro Sérgio
dos Santos (2012, p. 533) reafirma que a licitagcdo dispensada trata-se um rol taxativo.

6 [...] Embora néo esteja previsto nos incisos do art. 25 da Lei 8666/93, o credenciamento tem sido admito pela doutrina
e pela jurisprudéncia como hipétese de inexigibilidade inserida no caput do referido dispositivo legal. Aqui, a inviabilida-
de de competicao configura-se pelo fato de a Administracdo se dispor a contratar todos os que tiverem interesse e que
satisfagam as condig¢bes por ela estabelecidas, ndo havendo, portanto, relagdo de excluséo.

7 [...] Como é cedigo na doutrina e jurisprudéncia, o credenciamento tem por base constitucional o artigo 37, inciso
XXI, bem como o artigo 25 da Lei 8666/1993, na medida em permite extrair a hipotese de inviabilidade de competi¢éo
decorrente da possibilidade de a Administragdo contratar quaisquer empresas ou profissionais de um determinado setor
em igualdade de condigdes, observados os requisitos de qualificagdo.

8 EMENTA CREDENCIAMENTO. HIPOTESE DE INEXIGIBILIDADE. CASOS DE APLICAGAO E CAUTELAS A SEREM
OBSERVADAS.

I. O denominado credenciamento é hipétese de inexigibilidade de licitagdo por inviabilidade de competicdo enquadrada
no caput do art. 25 da Lei 8.666/93.

II. Aplica-se o credenciamento na hipétese especifica de inviabilidade de competicéao pelo fato de quaisquer interessa-
dos que preencham os requisitos estarem passiveis de contratagéo indistintamente.

Ill. Para enquadrar uma contratagdo como credenciamento sdo necessarias algumas cautelas, principalmente com
vistas a distinguir o procedimento de uma licitacao.

9 [...] credenciamento, porquanto todos os interessados em contratar com a Administragdo Publica séo efetivamente
contratados, sem que haja relagdo de exclusdo. Como todos os interessados séo contratados, ndo ha que se competir
por nada [...].
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Corroborando, José Calasans Junior (2015, p. 39) ensina que “[...] as hipoteses de dispensa
da licitacéo estdo indicadas, de forma exaustiva, na Lei no 8.666.”. Por se tratar de um rol
taxativo, a insercao de novas hipéteses decorre de manifestagéo legislativa e compulsando
as 35 (trinta e cinco) proposicoes de dispensa de licitacdo prevista na Lei n.° 8.666/93, ndo
se vislumbra o credenciamento como uma das alternativas, corolario o Poder Publico ndo
podera se valer deste instituto para dispensar o certame publico licitatério.

Conquanto, as hipbteses previstas como inexigibilidade de licitagéo referem-se a um
rol exemplificativo, ampliativo, de interpretacéo extensiva, ou seja, podera a Administracao
Publica, aléem das premissas ja estabelecidas no artigo 25 da Lei n.° 8.666/93, sopesar
outras hipéteses. Nesse sentido Maria Sylvia Zanella di Pietro (2018, p. 438) relata que
“[...] quanto a inexigibilidade, a propria redagéo do artigo 25 traz implicita a possibilidade de
ampliacdo.” Tal premissa é sustentada e fundamentada, uma vez que a redagédo do caput
do artigo 25 da Lei n.° 8.666/93, traz a dicgdo “em especial” no final do artigo, com isso
abre a possibilidade de amplificacao das hipéteses de inexigibilidade. Nesse viés, Odete
Medauar (2015, p.245) ventila que “[...] o caput do art. 25 traz a expresséo ‘em especial’
antes de enunciar as respectivas hipdteses, o que tem levado a se cogitar do seu carater
néo fechado (ndo taxativo).”

Desta forma, como as asser¢cbes do artigo 25 da Lei n.° 8.666/93, sao
exemplificativas, de interpretacéo extensiva, entende-se que é facultado ao gestor publico,
contratar diretamente, por meio de inexigibilidade de licitacao, se valendo do instituto do
credenciamento, sem que isto fira qualquer preceito do axioma principiologico que rege o
funcionalismo publico, em especial ao principio da legalidade.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

Como dito noutro lugar, a atuacdo do gestor publico deve ser pautada na Lei,
respeitando sempre a fonte legislativa, expurgando qualquer conduta pessoal na
governanca publica, retirando o carater de subjetividade e parcialidade de seus feitos, uma
vez que o Brasil € um Estado de Direito que submete as leis por si criadas. Assim, as
normas positivadas, possuem natureza diretiva e imperiosa, devendo o alcaide observa-las
a contento e com tenacidade, pois materializam, em tese, a vontade do povo através da
manifestacao legiferante.

Nao se pode olvidar que a atuagdo publica também deve estar calcada nos
principios constitucionais e administrativos, ditos como normas-principios, pois com o fim
do embate bélico da segunda guerra mundial e o surgimento das diretrizes do movimento
neoconstitucional, os principios ganharam for¢a normativa, inclusive, em determinados
situacdes, sendo superiores a propria norma-regra.

Destarte, o labor do gestor publico necessita de amparo no primado maximo dos
principios da supremacia do interesse publico sobre o privado, da indisponibilidade do
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interesse publico, da legalidade e demais correlatos, sendo que sua atuacao fora desses
parametros enseja no aviamento civilista da acdo de improbidade administrativa, bem
como acarreta san¢des na messe penal e administrativa. A despeito de ndo se enquadrar
propriamente como um certame de cunho tipicamente concorrencial, o credenciamento
cuida-se de um procedimento em que se da absoluta vazdo aos valores insculpidos
nos principios da legalidade, taxatividade e demais congéneres que regem o axioma
principiolégico do funcionalismo publico, desde que fique comprovada a presenga dos
requisitos minimos, da impossibilidade de escolher apenas um contratante, da auséncia
de possibilidade de selecionar a melhor proposta financeira, da amplificacdo da rede de
prestadores de servico e da inviabilidade de competicéo.

Assim, por ser o credenciamento um instituto que carrega consigo a premissa de
inviabilidade de competicdo e por serem as hip6teses do artigo 25 da Lei de Contratos e
Licitagbes, amplificativas, ndo taxativas, entende-se pela viabilidade/aplicabilidade juridica
do instituto, como forma de contratacdo direta pelo Poder Publico, por intermédio da
inexigibilidade de licitacéo.
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RESUMO: O presente artigo, elaborado com
0 método dedutivo, busca expor as principais
desvantagens da implementacdo do Imposto
sobre o Valor Agregado - IVA, com énfase no
atual panorama da tributacdo sobre o consumo
no Brasil. O objetivo geral compreende a
discusséo sobre a unificagdo de diversos tributos
sobre 0 consumo em um Unico imposto (IVA)
e as potenciais consequéncias da reforma do
sistema tributario nacional, principalmente sob o
aspecto constitucional. Nesse aspecto, buscar-
se-a responder ao seguinte questionamento: a
unificacé@o dos tributos sobre o consumo, mediante
a instituicido do IVA, efetivamente atendera
aos preceitos da simplificacdo, do principio
federativo e, sobretudo, da funcdo social dos
tributos, gerando beneficios aos contribuintes?
Para tanto, apresentar-se-80, primeiramente,
do ponto de vista da reparticdo de competéncia
tributaria, os principais tributos que incidem sobre
0 consumo, quais sejam: Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI), o Imposto sobre Circulagao
de Mercadorias e Servigos (ICMS), Imposto sobre
Servigos (ISS), Contribuicdo para Financiamento
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CONSTITUCIONAL?

da Seguridade Social (COFINS) e contribui¢cdes
para os Programas de Integracdo Social e de
Formacéo do Patrimbnio do Servidor Publico
(PIS/PASEP). A partir de elementos conceituais,
da contextualizacao histérica e da aplicagédo do
Imposto sobre o Valor Agregado noutros paises,
serdo abordadas as limita¢des e dificuldades na
implantacéo do IVA no Brasil, tendo em vista o
principio federativo no sistema ftributario, os
efeitos adversos da promessa de simplificacéo
tributaria, constantemente defendida no pais, e
a funcdo social dos tributos na implantacao de
politicas publicas. Com base nesses aspectos,
conclui-se que a criagéo do IVA no Brasil
atenta contra os pressupostos inafastaveis da
Constituicao Federal, notadamente, pelo risco
de enfraquecimento do pacto federativo, por
desestimular a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria e por ndo contribuir para a
reducao das desigualdades sociais.

PALAVRAS - CHAVE: Imposto sobre o Valor
Agregado; reforma tributaria; funcdo social; pacto
federativo; simplificaco.

THE INTRODUCTION OF THE
VALUE ADDED TAX IN BRAZIL: A
CONSTITUTIONAL PROPOSAL?

ABSTRACT: The following article, elaborated
through the deductive approach, aims to expose
the main disadvantages of the implementation of
the Value Added Tax (VAT or “IVA”), emphasizing
the current scenario of consumption taxation
in Brazil. The general objective comprises the
discussion on the unification of several excise
taxes into a single tax (VAT) and the potential
consequences of the reform of the national tax
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system, especially under the constitutional aspect. In this context, it aims to answer the
following question: the unification of consumption taxes through the introduction of VAT
will effectively meet the principles of simplification, the federative principle and, above all,
the social function of taxes, generating benefits to taxpayers? Therefore, the main taxes
on consumption will be presented, from the point of view of the division of tax competence
in Brazil, namely: Tax on Industrialized Products (“IPI”), Tax on Circulation of Goods and
Services (“ICMS”), Services Tax (“ISS”), Contribution to Social Security Financing (“COFINS”)
and contributions to the Social Integration and Patrimony Formation Programs of the Public
Servant (“PIS / PASEP”). Based on conceptual elements, its historical contextualization and
application of VAT in other countries, the limitations and difficulties in the implementation of
VAT in Brazil will be addressed, considering the federative principle that governs the current
tax system, the adverse effects of the promise of tax simplification, constantly defended in
the country, and the social role of taxes in the implementation of public policies. This article
concludes with the perception that the creation of VAT in Brazil undermines the inescapable
assumptions of the Federal Constitution, notably by the risk of weakening the federative pact,
by discouraging the construction of a free, fair and solidary society and not contributing to the
reduction of social inequalities.

KEYWORDS: Value Added Tax; Tax Reform; Social Role; Federative Pact; Simplification.

11 INTRODUGAO

O presente artigo, elaborado a partir do método dedutivo, tem como objetivo geral
analisar a (in)constitucionalidade da implementagdo do Imposto sobre o Valor Agregado
(IVA) no Brasil, a partir dos seguintes objetivos especificos: a andlise dos principais
aspectos dos tributos que incidem sobre o consumo no Sistema Tributario Brasileiro; a
demonstracdo dos elementos histéricos e conceituais do Imposto sobre o Valor Agregado
no mundo e as principais propostas legislativas de sua implementag¢ao no Brasil; e, por fim,
a abordagem das limitagbes e dificuldades na instituicao do referido tributo, tendo em vista
o principio federativo que rege o atual sistema tributario, os efeitos adversos da promessa
de simplificagao tributaria, constantemente defendida no pais, e a fungéo social dos tributos
na implantacéo de politicas publicas.

Nesse aspecto, a partir de uma técnica de pesquisa documental e de revisdo
bibliogréafica, buscar-se-a responder ao seguinte questionamento: a unificagdo dos tributos
sobre o consumo, mediante a instituicdo do IVA, efetivamente atendera aos preceitos da
simplificagéo, do principio federativo e, sobretudo, da fungao social dos tributos, gerando
beneficios aos contribuintes?

21 AESTRUTURA DOS TRIBUTOS INCIDENTES SOBRE O CONSUMO NO
SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO

O atual sistema tributario brasileiro apresenta diversos tributos responsaveis por
onerar o consumo, sendo diferenciados conforme as respectivas bases de incidéncia,
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como a circulagdo de mercadorias, prestacdo de servicos, industrializagcdo, obtencao de
lucros, dentre outros. Haja vista a forma federativa de Estado estabelecida no artigo 1°
da Constituicdo Federal de 1988, a competéncia para a instituicdo e arrecadacao desses
tributos foi distribuida entre os entes, a fim de resguardar sua autonomia financeira, politica
e administrativa.

Em relagdo aos tributos que compdem o atual panorama da tributagdo sobre o
consumo, incluem-se entre os principais para os fins deste estudo: 1) o Imposto sobre
Produtos Industrializados - IPl; 2) o Imposto sobre Operagdes Relativas a Circulagéo de
Mercadorias e a Prestacao de Servicos - ICMS; 3) o Imposto Sobre Servigos de Qualquer
Natureza - ISS; 4) as Contribui¢cdes do Programa de Integracéo Social - PIS e do Programa
de Formaca@o do Patrimbénio do Servidor Publico - PASEP; 5) a Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social - COFINS.

O Imposto sobre Produtos Industrializados - IPl é de competéncia da Unido,
previsto no artigo 153, 1V, da Constituicao Federal e regulamentado pela Lei n° 4.502/64.
Caracteriza-se como um imposto real, por recair sobre bens produzidos pela industria, e
de grande interesse fiscal, por ser importante fonte de arrecadacéo de receitas tributérias.
Todavia, além de sua relevancia no ambito fiscal, também possui carater extrafiscal, haja
vista sua funcéo de regular o mercado, mediante a aplica¢éo de aliquotas de acordo com a
essencialidade do produto (SABBAG, 2018, p. 1354-1355).

O fato gerador do IPI refere-se a operacgdes envolvendo produtos industrializados,
sendo importante compreender no que consiste a industrializagédo para fins de incidéncia do
referido imposto. Em sintese, a atividade de industrializacdo consiste na transformacgéo da
matéria-prima para a formacao de um novo produto, ou seja, a alteracdo em sua natureza
com o intuito de obter uma melhoria para o consumo e necessidades humanas, ao ser
submetido a uma operagéo fisica, quimica, mecanica ou técnica, conforme o artigo 46,
paragrafo Unico do Codigo Tributario Nacional - CTN (MACHADO SEGUNDO, 2018, p. 5).
Outrossim, o proprio CTN elenca trés hip6teses nas quais se considera ocorrido seu fato
gerador: 1) o desembaraco aduaneiro, quando o produto é de procedéncia estrangeira; 2)
a saida dos estabelecimentos comerciais; 3) a arrematagéo, quando o bem é apreendido
e levado a leildo.

Nesse contexto, o IPI apresenta ainda duas caracteristicas essenciais para a sua
compreensao: a seletividade e a ndo cumulatividade. A primeira determina que a aliquota
do imposto obrigatoriamente varia em funcdo da essencialidade do produto objeto de
circulagdo, de modo que um bem essencial sofrera a incidéncia de uma aliquota menor ou
mesmo isencdo, ao contrario dos bens supérfluos, segundo previsdo expressa no artigo
153, §3°, |, da Constituicdo Federal e artigo 48 do CTN. Da segunda caracteristica, extrai-
se que o montante devido pelo contribuinte seréa a diferenca entre o imposto referente aos
produtos saidos do estabelecimento e o pago relativamente aos produtos nele entrados,
isto €, o saldo em favor do contribuinte transfere-se aos periodos seguintes (MACHADO
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SEGUNDO, 2018, p. 282-285).

Em seguida, o Imposto sobre a Circulacdo de Mercadorias e Servigos - ICMS é de
competéncia dos Estados, previsto no artigo 155, I, da Constituicdo Federal. O legislador
constituinte adotou como premissa englobar diferentes fatos econémicos, abrangendo
diferentes impostos sobre o mesmo rétulo. Logo, a hipotese de incidéncia engloba os
fatos relacionados a circulacdo de mercadorias e as prestacdes de servicos de transporte
intermunicipal, interestadual e de comunicacdo. Nesses casos, ha hipéteses de incidéncia
e bases de célculo distintas, agrupadas em um Unico imposto (CARRAZZA, 1988, p. 30-
31).

Analisando-se especificamente o ICMS incidente sobre “operacdes relativas a
circulacao de mercadorias”, & importante destacar que se considera como a mercadoria
aquela capaz de constituir objeto de comércio ou de especulagcdo (NUNES, 1961, p.
177), cuja circulagdo importa na transferéncia da propriedade ou da posse. As operagbes
configuradas como comércio envolvem a intermediacéo, a habitualidade e o intuito de lucro.

De forma semelhante ao IPl, o ICMS também caracteriza-se pela seletividade e
ndo cumulatividade. Quanto a primeira, ao contrario do IPl, em que o imposto deve ser
seletivo, o ICMS apenas facultativamente apresenta esta caracteristica. Assim, segundo o
artigo 155, §2°, lll, da Constituicdo Federal, o ICMS poderé ser seletivo e ter sua aliquota
variavel conforme a essencialidade do produto, caso em que tera excepcionalmente uma
funcdo extrafiscal. Em relagdo a segunda caracteristica, prevista no artigo 155, §2°, I,
da Constituicdo Federal, extrai-se que a parcela de imposto devida em cada operagéo
de circulagdo de mercadorias sera compensada pelo contribuinte com o cobrado nas
operacgdes anteriores.

A Constituicdo Federal instituiu em seu artigo 156, lll, além dos anteriores, o
Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza - ISS, cuja competéncia é atribuida aos
municipios. Todavia, dispde que o ISS incide sobre os servicos aos quais nao se aplica
o ICMS, remetendo os contornos de sua definicdo a lei complementar. Logo, o texto
constitucional somente impde limitacdes ao poder de tributar dos Municipios, impedindo,
a titulo exemplificativo, a tributacdo de fatos geradores que ndo sejam realmente servigos.

A Lei Complementar 116/03 estabelece como fato gerador do imposto a prestagéo
de servigos constantes em sua lista anexa, por empresa ou trabalhador auténomo, ainda
que esses nao sejam a atividade preponderante do prestador. O fato gerador do ISS
consiste na prestacao de servigos elencados na lista a ela anexa, de modo que 0s servicos
nao previstos estao sujeitos a incidéncia do ICMS, salvo excec¢des previstas pelo legislador.
A ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributéria depende ndo apenas da previsao
expressa em lei e da celebracéo de contrato contendo as disposi¢coes referentes ao servico,
pois € necessario que ocorra a sua efetiva prestagao.

Portanto, o IPI, ICMS e ISS consistem em impostos sobre o consumo, vez que suas
bases envolvem valores pagos pelos consumidores. Conforme aponta a doutrina majoritaria,
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trata-se de impostos de tributacdo indireta, pois, na pratica, em que pese o contribuinte de
direito seja a pessoa fisica ou juridica que realize a circulagéo de mercadoria, industrialize o
produto ou preste o servigo com intuito lucrativo, o 6nus de arcar com os custos decorrentes
dos impostos € repassado ao consumidor, denominado como contribuinte de fato.

Por fim, ha ainda duas contribuicées que influenciam na tributagéo sobre o consumo:
a COFINS e as Contribuicdes para o PIS/PASEP, previstas respectivamente nos artigos
195, | e 239 da Constituicao Federal. A COFINS destina-se ao custeio da Seguridade Social
e recai sobre a receita bruta das pessoas juridicas. J& as contribuicées para o PIS/PASEP
possuem finalidade semelhante, diferenciando-se apenas quanto a seus destinatarios.
Ambas buscam assegurar aos trabalhadores o pagamento do seguro-desemprego, abono
e participacdo na receita, incidindo sobre a receita bruta das empresas, mas, enquanto
o PIS é instituido aos servidores privados, o PASEP destina-se aos servidores publicos
(MONGUILOD, 2019).

Nesse contexto, analisando-se as bases econdmicas dos tributos existentes, a
tributacdo sobre o consumo representa aproximadamente a metade da carga tributaria
total, enquanto os tributos incidentes sobre a renda correspondem a cerca de 20%,
segundo estudo realizado pela Receita Federal do Brasil. Ademais, pesquisa realizada pela
Organizagéo para a Cooperag¢édo e Desenvolvimento Econdmico - OCDE concluiu que o
Brasil € o terceiro pais que mais tributa bens e servicos (MONGUILOD, 2019).

Desse modo, é evidente que, no Brasil, ha uma tributagédo alta do consumo e infima
sobre a renda e o patriménio. Soma-se a essa caracteristica o fato de que o sistema
tributério regressivo, em razdo da facilidade da arrecadagcdo do consumo e do fato de
que o consumidor arca indiretamente com esse 6nus. No contexto atual, o Brasil enfrenta
problemas relacionados a excessiva tributacdo sobre o consumo em comparagdo com
as demais bases econdmicas, existindo algumas propostas cujo propoésito é justamente
alterar esse modelo, mas que possuem suas desvantagens, conforme sera aprofundado
nos proximos topicos.

31 A CONTEXTUALIZAQAO DQIMPOSTO SOBRE VALOR AGREGADO (IVA)
E SUAS FORMAS DE APLICACAO NO MUNDO

Ademais, delinear-se-ao o0s elementos histéricos e conceituais do Imposto sobre
o Valor Agregado, sua contextualizacéo e aplicagéo noutros paises, além da andlise das
propostas legislativas de sua instituicdo no contexto brasileiro.

3.1 Aaplicacao do Imposto sobre o Valor Agregado no contexto mundial

O Imposto sobre Valor Agregado foi firmado na Uni&o Européia e hoje se encontra
em vigor em aproximadamente 100 paises, com o objetivo da harmonizagéo tributaria do
consumo. Atualmente, a Unido Europeia é formada por 27 Estados-membros e possui o
Imposto sobre o Valor Agregado — IVA, de base ampla e harmonizada, vigente em todos
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eles (SMARGIASSI; GERALDELLI; SANT’ANA; PAIVA, 2019, p. 15).

O Imposto sobre o Valor Agregado (IVA) nasceu como um tributo plurifasico incidente
sobre o valor acrescentado nas transagdes de bens e servicos — desde a produgdo ou
importacdo até o consumidor final. O crédito nesta exacgéo tributaria vincula-se ndo ao
produto ou servico, mas, sim, ao fato da aquisicdo do bem ou servico, ou seja, ao encargo
financeiro gerado pelo imposto da aquisicao, por isso: valor agregado.

Na Europa, com a criacao da Comunidade Econémica Europeia - CCE, através do
Tratado de Roma, objetivou-se uma aproximacgao das legisla¢des nacionais na comunidade
europeia, a fim de possibilitar um bom funcionamento do mercado comum recém-criado,
mediante a consolidagdo de uma harmonia fiscal.

Desde entao, entre as disparidades a serem enfrentadas, o bloco europeu, por meio
do Relatério Neumark (1962), observou que a ado¢ao do Imposto sobre o Valor Agregado
(IVA) ou Value added tax (VAT) seria capaz de preservar a neutralidade concorrencial nas
trocas de comércio entre seus membros, bem como de facilitar o 6nus fiscal aplicado as
mercadorias, razdo por que seus membros o implementaram integralmente em 1973.

A primeira fase para uniformizacdo do IVA no ambiente europeu foi a de
implementacdo do novo sistema de tributagdo nos paises, que se finalizou em 1973. A
segunda da harmonizagéao foi através da 62 Diretiva, que modificou as legislagdes nacionais
em matéria de IVA, possibilitando a consolidacdo de uma estrutura comum de aliquotas,
oscilando entre um maximo e um minimo dentro de cada faixa. A terceira e ultima fase
foi a construgcdo econdbmica de um mercado interno sem fronteiras, que permitiria a livre
circulagcdo de mercadorias, servigcos, pessoas e capitais sem controles fiscais.

A fim de fiscalizar a aplicagcéo da referida exagéo tributaria, foi criado o Sistema de
Intercambio de Informacgdes sobre o IVA, configurando-se como uma obrigacéo acessoria
para averiguar as diferentes peculiaridades do negocio ensejador do tributo. Nesse sentido,
ao contrario do contexto brasileiro, a Unido Europeia detém um comité especializado para
o IVA, cujo objetivo é a verificagdo da aplicagdo correta do referido tributo pelo Estado-
membro, sob pena de aplicagdo da respectiva penalidade. Nesse sentido, Smargiassi et
al. (2019, p. 15) expdem, por exemplo, que “quando um agente econémico de Portugal
vende para a Alemanha, ele ird informar a transacdo no sistema VIES e diante disso, a
administragdo portuguesa podera entrar em contato com a Alemanha” e, a partir disso,
aquela podera saber se o produto chegou ao destino, se 0 mesmo foi declarado, ou ainda
se ha alguma divergéncia a ser fiscalizada, por exemplo.

Nesse sentido, a Unido Europeia repercute no IVA uma possibilidade de integracéo
econdmica, notadamente formada em um mercado comum envolvendo a livre criagéo de
bens e servicos, pessoas e capital. Assim, a tributagdo sobre o consumo concentra-se
em um unico imposto, que abrange todas as fases de produ¢do econdmica do produto/
mercadoria, possuindo uma incidéncia em cascata ampla e ndo cumulativa, com aliquotas

uniformes. Diferentemente, no Brasil, além das consequéncias das guerras fiscais, as
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operacgoes para diferentes paises ndo fluem tao livremente.

Desse modo, inicialmente, os paises europeus fixaram como regra de tributacdo
a cobranca no local de origem. Nao obstante, para evitar problemas de violacdo de
competéncia tributéria e a deflagracdo de uma guerra fiscal, foi estabelecido, em uma
diretiva em 1991, o regime — de carater transitorio — que persiste até hoje: instituindo como
regra geral a tributacdo no Estado de destino. Hoje, quem arca com o 6nus financeiro do
tributo é o consumidor, de modo que essa atribuicdo que é transferida: “para o destinatario
final por meio dos mecanismos dos precos, tem por finalidade primordial impossibilitar
distorcbes na livre concorréncia entre produtos e servicos provenientes de todos os paises
integrados” (SMARGIASSI; GERALDELLI; SANT'ANA; PAIVA, 2019, p. 15-16).

Nesse sentido, quando se pensa no principio do Estado de destino, hoje em vigor
na Comunidade Europeia, deve-se reportar a ideia de que apenas o Estado de destino tera
a possibilidade de obter receitas, enquanto o Estado de origem renuncia a arrecadacéo,
inclusive da tributacéo de sua exportagcdo. O principio anteriormente aplicado no contexto
europeu, o da comunidade (ou do Estado de origem) é apenas acertadamente aplicado
em um mercado interno complementamente integrado, pois ndo sé o Estado de destino,
mas também o de origem, obtém receita advinda desta tributagéo, na medida da mais valia
produzida em seu territério.

Ademais, destacam Smargiassi et al. (2019, p. 13), quanto a aplicagdo do principio
do Estado de destino, que, por exemplo, quando uma mercadoria portuguesa tem como
destino a Espanha, ao chegar a fronteira, sera tributada pelo IVA da Espanha, ou seja, “sai
do pais de origem com aliquota zero e ao entrar no pais de destino recebe o IVA do pais
onde sera consumido”.

Por outro lado, no MERCOSUL, cada Estado possui uma legislacéo diferenciada
quanto aos seus sistemas tributarios e as aliquotas aplicadas aos tributos, o que dificulta,
de certo modo, a harmonizacao entre tais nagdes. Assim, alguns entendem, a exemplo de
Marcos Simao Figueiras, ora citado por Smargiassi et al. (2019, p. 16), que a instituicao
do IVA poderia acarretar uma melhoria no Sistema Tributario Brasileiro, bem como nas
relagbes comerciais e econémicas do pais com os demais do Bloco Econémico.

Além da Francga, forte expoente quanto a essa exacgéo tributaria unificada, outros
paises europeus (Alemanha, Dinamarca, Inglaterra, etc) e Latino-Americanos (Bolivia,
Uruguai, Peru, Equador) também passaram a criar Impostos de Valor Agregado. Ha
ingresso de recursos ao Poder Publico em cada uma das etapas do processo econémico,
na proporcdo que cada uma delas incorpora, agrega ou adiciona valor ao produto.
Como aspecto comum, as legislagdes desses paises estabelecem que o 6nus do tributo
é transferido para o adquirente (contribuinte de fato), que acaba suportando o valor do
produto com tributagéo.
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3.2 As propostas para unificacédo da tributacdo sobre o consumo no Brasil

A alteracdo da Constituicdo Federal para introdu¢do do Imposto sobre o Valor
Agregado (IVA), com o objetivo de substituir os impostos incidentes sobre o consumo (IPI,
ICMS, ISS, COFINS e PIS), foi, por exemplo, uma das propostas do governo dos candidatos
a presidéncia Fernando Haddad, Ciro Gomes, Geraldo Alckmin, Henrique Meirelles e Jodo
Amoedo, nas eleicdes de 2018.

Basicamente, analisando tais propostas, o referido imposto teria como objetivo
uma uniformidade para a tributacdo de todos os bens consumidos e servicos prestados,
combatendo a desigualdade regional existente entre os entes (AVILA, 2018).

Dentre os argumentos apresentados para fomentar tal reforma tributéaria, destaca-
se que o sistema tributario brasileiro apresenta uma complexidade evidente, diante das
diversas legislagbes tributarias e dos diferentes tributos incidentes sobre os negocios
realizados no mundo econdmico. Isso faz com que as empresas brasileiras dispendam boa
parte de seu tempo e seu patrimnio em cumprir todas as obrigagdes tributarias que Ihe
sdo geradas, 0 que, inclusive, acaba prejudicando a vinda de investimentos exteriores para
as empresas nacionais.

Ou seja, quanto ao aspecto da onerosidade, salienta-se que a demanda pela
escrituracdo contabil fiscal, para muitas pessoas fisicas e juridicas, diante das imposi¢coes
tributarias vinculadas a suas receitas, pode se tornar um empecilho para sua subsisténcia,
ou ainda, para sua regularidade diante da fiscalizacdo efetuada pela administracéo
tributéria.

Bem assim, cabe notar que a aplicagéo do Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias
e Servigos (ICMS) gera diversos embates em razdo da concessdo de beneficios fiscais
para atragdo de investimentos quando de sua tributacdo. Isso ndo sé aumenta o risco dos
préprios investidores no momento de firmar um negécio, mas também abala a concorréncia
existente, diante dos diferentes impostos estaduais definidos para uma mesma operagéao
econdmica.

Ademais, frisa-se que, no Brasil, muitos estados concedem beneficios fiscais,
em uma aparente “Guerra Fiscal’, a fim de atrair consumidores, a partir de tributacbes
diferenciadas de mercadorias e servicos dentro de uma mesma regido. Ou seja, busca-
se que determinadas indlstrias fiquem em situacéo de vantagem para atrair industrias
importantes e proporcionar o crescimento regional da economia. No entanto, destacam
SMARGIASSI et al. (2019, p. 12), que caso haja a implementagéo do IVA, poderia existir
uma oportunidade de se eliminar tais “regalias”, ndo havendo, assim, discriminacédo de
determinadas transagdes ou servigos.

Tendo em vista tais argumentos, ganhou destaque a Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) n°® 45/2019, cuja tramitag¢ao foi recentemente aprovada pela Comisséo

de Constituicdo e Justica - CCJ, com o objetivo de promover uma reforma na sistematica
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de tributacdo sobre o consumo no pais. Nesse contexto, os atuais tributos incidentes sobre
0 consumo, ou seja, o IPl, o ICMS, o ISS, a COFINS e a contribuicdo para o PIS/PASEP
seriam substituidos por um imposto Unico, denominado Imposto sobre Bens e Servicos -
IBS.

Conforme a redagéo da PEC, esse tributo incidiria sobre todos os bens, servigos
e demais utilidades destinadas ao consumo, seria nao cumulativo e cobrado em todas as
etapas de producdo e comercializacdo, tendo carater nacional e legislacdo uniforme. A
proposta também prevé a vedacdo a concessao de quaisquer beneficios fiscais e reducdes
de aliquota, razéo pela qual sua funcdo seria precipuamente arrecadatoria. Todavia,
buscando atingir finalidades extrafiscais, o IBS seria complementado com a instituicdo
de impostos seletivos, destinados a desestimular o consumo de determinados bens ou
servicos.

Como se trata de uma reforma que ocasionaria diversos impactos nos ambitos
juridico, politico e econdmico, a PEC estabelece um regime de transi¢éo durante o prazo de
dez anos, contemplando a progressiva reducdo dos tributos existentes e sua substituicdo
pelo IBS, além do ajuste na distribuicdo das receitas entre os Estados e Municipios.

Contudo, em que pese os motivos descritos sejam problemas realmente atuais
enfrentados por contribuintes, empresas e Poder Publico, deve-se analisar se, nos moldes
em que se apresenta, a proposta seria viavel e alcancaria os objetivos propostos, levando
em consideragao, sobretudo, a prépria sociedade. Conforme se verificara adiante, ao
enfocar demasiadamente na questdo da simplificacdo, que evidentemente necessita de
maiores discussdes, acaba por gerar alguns obstaculos em fungéo do modelo federativo e
da analise da funcéo social dos tributos.’

41 LIMITAQ()ES E DESVANTAGENS DA INSTITUIQAO DO IMPOSTO SOBRE
VALOR AGREGADO (IVA) NO BRASIL

Por fim, serdo abordadas as limitacdes e dificuldades na implantacdo do IVA no
Brasil, tendo em vista o principio federativo que rege o atual sistema tributario, os efeitos
adversos da promessa de simplificacéo tributéria, constantemente defendida no pais, e a
fungéo social dos tributos na implantacéo de politicas publicas.

4.1 Aviolacao ao pacto federativo como possivel consequéncia da
instituicao do IVA no Sistema Tributario Nacional

Dentre as matérias disciplinadas pelo ordenamento constitucional, do ponto de vista
da disciplina do Sistema Tributario Nacional, encontra-se a reparticdo da competéncia
tributéria, que & a prerrogativa mor do direito tributario, a qual é atribuida aos entes
federativos, dando-lhes além da autorizagédo de fiscalizagdo e arrecadagao de tributos, a

prerrogativa de sua institui¢ao.
1 A PEC n° 45/2019 esta disponivel no seguinte endereco eletronico: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra?codteor=1728369&filename=PEC+45/201. Acesso em: 04 jun. 2020.
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Frisa-se, do ponto de vista da reparticdo da competéncia tributaria, que o sistema
tributario objetiva disponibilizar aos entes federativos recursos para estes atenderem
aquelas missdes que lhe sdo colocadas no proprio texto constitucional (nos arts. 21 e
seguintes), ou seja, para que cada ente federativo tenha a atribuicdo de instituicdo de
tributos para, apés, com sua arrecadacéo, poder financiar suas atividades - cumprindo
assim sua autonomia federativa.

No entanto, essa distribuicdo estatica de competéncia ndo é suficiente, em sua
maioria, para consecucao das atividades ora atribuidas aos entes federativos em nosso
texto constitucional. Isso porque ha um federalismo assimétrico que confere notadamente
a Unido uma posicéo de centralidade no aspecto tributario, principalmente no que se refere
a sua possibilidade de arrecadac@o com os tributos a que lhe sé@o atribuidos (a exemplo
notorio de sua competéncia para instituicao de diversos impostos). Bem assim, a diferenca
do tamanho dos entes federativos entre si contribui para que haja essa assimetria.

Nesse sentido, ensina Luciano Amaro (2017, p. 117) que na federacao brasileira, “em
que mesmo os Municipios tém sua esfera propria de atribuicdes exercidas com autonomia,
a Constituicdo preocupa-se com prover de recursos os varios entes politicos [...] a fim de
que cada qual possa atender aos seus respectivos dispéndios”.

Evidente que por existir no atual sistema diversas espécies tributarias, isso permite,
notadamente, que haja o cumprimento do pacto federativo, no sentido de permitir aos
entes federativos que possuam recursos para consecucao de suas atividades. Ademais, €
notoério que existem tributos de fungdes diversas (fiscal, extrafiscal e parafiscal), bem como
que demonstram diferentes formas de atuacdo do Poder Publico (umas que podem ser
individualizadas, outras que s&o universais, etc.).

No entanto, muitos dos tributos existentes para diferentes entes federativos (a
exemplo do ITCMD e ITBI), embora especificados de forma diversa, incidem sobre um
mesmo conteudo econdmico que €, nesse caso, a transmissao de bens ou direitos. Isso faz
com que a partilha artificial dessa atribuicdo, a fim de dar receitas a todos os entes, torne-
se falha, uma vez que densifica nosso sistema tributario, tornando-o ainda mais complexo.

Em razao disso, estuda-se ja a possibilidade, por exemplo, de simplificar em um
Unico imposto de valor agregado (IVA), o IPI, ICMS e ISS, além das contribuicdes COFINS
e do PIS/PASEP, o que seria interessante para diminuir as complexidades existentes
nessas espécies tributarias, caso fossem respeitados os limites constitucionais previstos.

No que concerne ao pacto federativo, a instituicdo do IVA em relagdo a operagdes de
consumo (que sdo semelhantes em seu contetdo econémico) concentraria a competéncia
tributdria na Unido — na maioria das propostas - restando apenas uma distribuicdo de
receitas aos demais entes, o que geraria uma potencial diminuicdo de sua autonomia.

Compulsando tal premissa, verifica-se que a pretensa reforma na tributagdo poderia
afetar diretamente o pacto federativo estabelecido em nossa ordem constitucional. Isso
porque a implementacdo da referida exacao tributéria resultaria na retirada da parcela
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do poder de tributar que compete aos demais entes federativos (estados e municipios),
0 que prejudica diretamente a autonomia dos mesmos para realizagcdo das atividades
administrativas que lhes competem.

Nesse sentido, destaca-se que para Geraldo Ataliba (1965, p. 60), a autonomia
significa o governo dos proéprios interesses, mediantes autoridades e normas proéprias. Ou
seja, € ter disponibilidade sobre as prdprias decisbes, segundo critérios proprios.

Nessa perspectiva, o autor trata a autonomia dos entes federativos ndo s6 como
autonomia financeira (de obter recursos para realizar as atividades atribuidas aos entes
federativos pela Constituicdo), mas também como autonomia legislativa (de editar as
préprias normas que regulamentam suas condutas) e autonomia politica (de optar de
que modo os recursos obtidos serdo alocados, por meio de um programa de governo: o
or¢camento).

Ademais, evidente que a unificacdo da tributacdo sobre o consumo em tal tributo
prejudicaria a atencéo as particularidades locais em nivel municipal e estadual - quanto
aos aspectos politicos, econémicos, sociais, entre outros. Assim, estariamos substituindo a
autonomia federativa de cada um dos entes por uma suposta uniformidade, o que ocasionaria
um agravamento no “inchacgo” ja existente na competéncia tributaria concentrada nas méos
da Uniao.

Finaliza-se, destarte, com a percep¢do de que a criacdo do IVA no Brasil atenta
contra os pressupostos inafastaveis da Constituicdo Federal, notadamente, pelo risco de
enfraguecimento do pacto federativo, por desestimular a constru¢do de uma sociedade
livre, justa e solidaria e por ndo contribuir para a reducéo das desigualdades sociais.

4.2 A falsa premissa de simplificacdo decorrente da unificacao dos tributos
incidentes sobre o consumo

Em razdo do argumento comum acerca da complexidade da legislacao tributaria
atualmente em vigor no Brasil, tornam-se populares propostas que, aparentemente, buscam
concretizar um ideal de simplificacé@o e praticabilidade da tributacéo, a exemplo da PEC n°
45/2019, ao propor a criagdo de um imposto unificado sobre o consumo. A simplificagéo &
certamente uma medida benéfica a sociedade, que enfrenta as consequéncias de normas
tributarias, por vezes, de dificultosa compreensdo, mas eventuais projetos devem ser
analisados com cautela, a fim de n&o tornar inexitosa a fiscalizagdo e a arrecadacao dos
tributos.

A complexidade da legislagdo em matéria tributaria ndo consiste em um fenémeno
recente, pois, desde o Periodo Colonial, diversos tributos faziam parte do cotidiano dos
contribuintes, com hipéteses de incidéncia pouco compreendidas pela populacéo (FAORO,
2001, p. 233). De certa forma, essa caracteristica ainda permanece no contexto atual, no
qual ha uma dificuldade pratica de compreensao do arcabougo de normas tributarias.

Para ilustrar os obstaculos relacionadas ao sistema tributario vigente, é importante
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destacar que, em 2016, um relatorio do Banco Mundial apontou que o Brasil € o pais no
qual mais se gasta tempo para o céalculo e pagamento dos tributos devidos, com uma média
de 2.600 horas por ano. A titulo comparativo, Estados como Bolivia e Venezuela possuem
um tempo médio de 1025 e 792 horas, respectivamente (WORLD BANK GROUP, 2016, p.
132). Soma-se a isso o fato de que, em linhas gerais, existem hodiernamente noventa e
quatro tributos no pais (PORTAL TRIBUTARIO, 2019) e um niimero aproximado de 363.779
instrumentos normativos editados desde a Constituicdo Federal de 1988 (INSTITUTO
BRASILEIRO DE PLANEJAMENTO E TRIBUTACAO, 2016).

Contudo, ressalva-se que a complexidade ndo deve ser analisada apenas sob a
otica da quantidade excessiva de tributos, mas especialmente da extensdo das normas
que regulam cada um deles, o que acarreta em formalidades e burocracias normalmente
confusas aos contribuintes. Isso decorre, sobretudo, da falta de coeréncia e racionalizagéo
do sistema tributario, em relagéo a estrutura, controle e fiscalizagéo da arrecadacgéo, visando
a tornar esse procedimento mais simplificado e compreensivel. A principal consequéncia do
excesso de burocracia €, logicamente, um aumento nos custos referentes & administracéo
e cumprimento das obrigagdes tributarias, tanto para as empresas quanto para os proprios
orgédos estatais.

No ambito da Administracdo Tributaria, como regra, esta segue em direcao
oposta, ao aumentar paulatinamente as regras referentes a arrecadacgéao e fiscalizagdo do
cumprimento de obrigacgdes tributarias, mediante a edicdo de normas altamente complexas,
detalhadas e de dificil compreensdo. Para Bujanda, essa visdo origina-se da presungéo
do “contribuinte defraudador”, no qual os 6rgdos estatais, ao editarem suas normas,
baseiam-se no panorama da generalizacdo da fraude, considerando que o contribuinte
esta naturalmente propenso a utilizar-se da fraude ao promover o pagamento dos tributos
devidos (BUJANDA, 1967, p. 49-52).

E evidente que o sistema tributario deve pautar-se, sobretudo, por sua eficiéncia,
conferindo maior confianca e credibilidade aos contribuintes. Para tanto, a simplificacao
a que se almeja com a proposta de instituicdo do IVA ndo sera alcancada com a simples
extincdo de determinados tributos sobre o consumo e a instituicdo de um imposto unico.
Uma sistematica de tributagédo eficaz exige a facilitacdo na compreenséo da legislacao
tributaria e da burocracia estatal, com fundamento na harmonia de suas normas e na
participacdo da sociedade.

Sob essa 6tica, a complexidade também decorre da reduzida participagéo social na
producdo das normas, de modo que os tributos instituidos nem sempre representam uma
aspiracdo legitima da vontade popular. Isso porque o cidadao que n&o possui conhecimentos
minimos sobre a matéria tributaria sera obstaculizado de participar plenamente do processo
de formulagéo das normas. A simplificacdo das leis tributarias pode ser um caminho para
a democratizagdo dos tributos, desde que seja garantida a transparéncia e a participagéo
popular.
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Outrossim, é necessario adotar a devida cautela para ndo criar um modelo que
oportunize a pratica de ilicitos tributarios. Disso decorre que a simplificacdo deve, ao
mesmo tempo, proporcionar um sistema eficiente e seguro tanto para os contribuintes
quanto para o Estado, motivando a participagdo popular no processo de constru¢do do
sistema tributario e criando entraves aptos a dificultar o descumprimento de suas leis.

Do que se expds, conclui-se que, apesar de utilizar como premissa fundamental
a realizagdo da simplificacdo, a proposta do IVA, no ambito material, ndo atende a
esse desiderato. Simplificar ndo significa apenas a redugcéo da quantidade de tributos
arrecadados, mas abrange a facilitacdo de legislacbes complexas, confusas e de dificil
compreensao, bem como a transparéncia e a participacéo da sociedade nesse processo, 0
que, mesmo com a instituicdo do IVA, ainda seria evidente. Em sintese, seria criado um novo
imposto abrangendo todos os fatos geradores decorrentes do consumo, mas se manteria
a velha sistematica referente a reduzida transparéncia administrativa e & complexidade do
sistema tributario.

4.3 A funcao social dos tributos como limite a instituicao do IVA no Brasil

Ao longo da histéria, constatou-se que, para garantir a sobrevivéncia humana e a
convivéncia harménica em sociedade, era preciso instituir um poder superior capaz de
determinar regras a serem cumpridas por todos os individuos e os respectivos mecanismos
aptos a promover o cumprimento de tais comandos, através da figura do Estado. Porém,
0 exercicio do poder pelo Estado e a consecucédo de politicas publicas envolvem custos,
0 que demanda a existéncia de recursos publicos para a execugdo das despesas. E
nesse cenario que surge o poder-dever de tributar, com a finalidade de obter os recursos
financeiros suficientes para realizar o interesse publico (LEITE, 2019, p. 37-38).

Especialmente a partir do século XX, em que o Estado passa a atuar positivamente
na realizacdo de direitos fundamentais e de politicas puUblicas como saude, educacéo,
moradia e seguridade social, os tributos passam a desempenhar um papel fundamental no
financiamento das atividades que lhe foram atribuidas pela Constituicdo Federal (SILVA,
2005, p. 33-37). Nesse cenario, € perceptivel que o tributo manifesta, em sua esséncia,
uma fungéo arrecadatéria, ao angariar recursos para que o Estado promova a satisfagédo
das necessidades sociais e a manutenc¢do do orgcamento publico, o que denota a fungéao
fiscal da tributacéo.

No entanto, além de atender finalidades fiscais, o tributo pode ser utilizado
em sua funcdo extrafiscal, a qual ocorre quando a consequéncia da norma tributaria
ultrapassa a simples arrecadagdo de recursos publicos. O tributo pode, por exemplo,
constituir mecanismo para a protecdo do mercado interno, inducdo de determinados
comportamentos, estimulo a exportacdo de produtos, entre outros (LEAL, 2012, p. 148-
151). Em razéo da extrafiscalidade é que s&o concedidos beneficios fiscais, parcelamentos
e a progressividade de aliquotas, no intuito de garantir, de forma concomitante, a justica
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fiscal e o desenvolvimento econémico.

Um dos efeitos da extrafiscalidade dos tributos é a fungéo redistributiva, que se
manifesta pela distribuicdo de riquezas entre as classes sociais, por meio dos tributos,
a fim de concretizar a justica social e o principio da igualdade em seu aspecto material.
O texto constitucional, além de descrever a ordem econémica e social, também impde
a necessidade de observar o individuo como sua finalidade imediata, razéo pela qual o
poder-dever de tributar ndo se baseia apenas no recebimento de receitas publicas, mas
também na reducéo de desigualdades sociais (BASTOS, 2006, p. 145).

Nesse sentido, da extrafiscalidade decorre a denominada teoria da tributacdo
equitativa, a qual se propde a dividir o 6nus fiscal a fim de que haja uma justa distribuicao
da carga tributaria entre os contribuintes (GASSEN; MELO, 2012, p. 340). De modo
semelhante, a tributacdo deve contemplar o principio da capacidade contributiva, cujo
objetivo € exigir dos individuos apenas o economicamente suportavel, conforme sua renda
e patriménio (BASTOS, 2006, p. 145).2

Diante do exposto, a PEC n° 45/2019, que pretende unificar a tributacdo sobre
0 consumo, além de violar o pacto federativo e néo alcancar o pretenso objetivo de
simplificagdo, atenta contra a funcédo social dos tributos. E que a instituicdo do IVA, nos
moldes em que proposta, ndo contribui para a realizagdo dos objetivos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal, dentre eles, a construcao de uma sociedade livre, justa
e igualitaria e a redugéo das desigualdades sociais.

Conforme prevé a propria exposicao de motivos da proposta, o IBS, de competéncia
estadual e que substituira os tributos incidentes sobre o0 consumo, ndo podera ser objeto de
concessoes, incentivos ou beneficios tributarios, sob qualquer forma que resulte, direta ou
indiretamente, em carga tributaria menor que aquela decorrente da aplicacéo das aliquotas
nominais. Assim, ao contrario do modelo atual, os estados n&do poderdo mais instituir
isencdes ou reducdo de aliquotas, ou seja, ndo havera abertura para a extrafiscalidade,
cabendo apenas a Uniao instituir impostos seletivos, visando a combater as desigualdades
regionais.

Desse modo, conclui-se que a criagdo do IVA no Brasil, apesar de buscar ideais
como a maior simplificacéo e a repressao as fraudes em relagdo a concesséao de beneficios
fiscais, ndo se mostra apta a atingir estes objetivos, vez que contraria expressamente os
dispositivos constitucionais. A reforma em relagdo a tributagcdo sobre o consumo gera
efeitos negativos as classes menos favorecidas da populagdo e acentua ainda mais as
desigualdades sociais, sendo, inclusive, regressiva quanto aos objetivos constitucionais.

2 Nesse sentido, o artigo 145, § 1°, da Constituicdo Federal dispde que “sempre que possivel, os impostos terdo carater
pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a administragdo tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.”

O Direito na Transi¢éao do Classico para o Contemporaneo Capitulo 5



51 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante dos conceitos tratados neste artigo, a partir da contextualizagdo do IVA no
mundo, buscou-se sustentar que a proposta de unificacdo da tributacdo sobre o consumo
no Brasil, especialmente a PEC n° 45/2019, esta em desacordo com a Constituicéo Federal,
pois gera a violagcdo ao principio federativo, ndo atende ao seu objetivo de simplificacéo
e contraria a fungéo social dos tributos, apontadas como principais desvantagens para a
instituicdo desse modelo.

O imposto Unico promovera substancial redugéo na autonomia dos entes federativos,
pois, embora conste na proposigéo a reparticdo de receitas tributarias, havera consideravel
limitacdo em sua capacidade de organizacao e legislagdo. Do mesmo modo, apesar de
buscar uma maior simplificacdo da tributacéo, o projeto considera apenas a diminui¢cdo da
quantidade de tributos, e ndo observa o principal entrave existente no Brasil, referente a
complexidade das normas tributarias. Por fim, a PEC néo atende ao principio da fungéo
social dos tributos, segundo o qual o Estado, possuindo a soberania e o poder de tributar,
deve ater-se ndo apenas a arrecadagéo, mas, especialmente, a proporcionar o bem comum.

Nesse contexto, compreende-se que é necessaria atualmente uma reforma
tributaria, mas se conclui que o modelo a ser adotado deve estabelecer acdes destinadas a
promover o desenvolvimento eficiente tanto das atividades do Estado quanto da sociedade,
observando os principios constitucionais e direitos fundamentais.
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RESUMO: Esse artigo parte da afirmativa de que
ainformalidade da ocupacgéo do territério é a regra
e ndo a excecao, e € um fenébmeno estrutural das
cidades brasileiras. O processo da informalidade
se da de forma concomitante a urbanizagéo
brasileira, e, as transformagbes na cidade
evidenciam trés momentos do enfrentamento
informalidade no pais: a expulsdo da populagéo
pobre da cidade formal, a remocao e erradica¢éo
das favelas e a fixacdo e nao-remogdo das
ocupagoes informais. Esse artigo trata desses
trés momentos e apresenta o exemplo da capital
federal que tem a informalidade como precursora
da urbanizacéo, trata também da discuss@o do
papel do Estado ndo s6 no enfrentamento do
processo de favelizagdo, como também como
patrocinador ou conivente com esse processo,
trazendo a tona uma discussdo de direito a
cidade que se limita a cidade formal e a parcela
da populacé@o que tem poder de compra.
PALAVRAS - CHAVE: informalidade urbana,
urbanizagdo, Estado, politicas publicas, direito a
cidade
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ABSTRACT: This article starts from the statement
that the informality of territory’s occupation is the
rule and not the exception and it is a structural
phenomenon of the Brazilian cities. The process
of informality occurs at the same time as Brazilian
urbanization, and the cities’ transformations show
three moments of confrontation with informality:
the expulsion of the poor from the formal city,
the removal and eradication of favelas, and the
fixation and non-removal of informal occupations.
This article deals with these three moments
and presents the example of the Brazil’s federal
capital that has informality as the precursor of
urbanization, it also discusses the role of the State
not only in coping with the slum process, but also
as sponsor or conniving with this process, starting
a discussion of a right to the city that is confined
to the formal city and the portion of the population
that has purchasing power.

KEYWORDS: urban informality, urbanization,
State, public policies, the right to the city.

INTRODUCAO

A informalidade da ocupagdo do
territorio € um fendmeno estrutural das cidades
brasileiras. E hoje a principal maneira da
populagdo mais pobre ter acesso a moradia,
resultado de um processo de urbanizagédo
pautado na desigualdade, na exclusdo e
na estigmatizagdo da classe mais pobre. O
processo de ocupacgao informal marca o inicio
da urbanizacgéo brasileira, sendo possivel inferir
que é a regra da ocupacao do territorio. Esse

processo é transformado ao longo do tempo,
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assim como as maneiras do Estado em enfrenta-lo, partindo da exclusdo da populagédo
favelada do centro da cidade — do urbano —, passando por um processo de remogéo e
realocagdo em conjuntos habitacionais e, atualmente, defendendo a fixagcao das ocupagdes
informais e ndo-remog¢éo das populacgoes.

O processo de informalidade esta diretamente ligado a um Estado patrimonialista
que se associa ao mercado privado e ndo representa toda a sociedade, em especial a
populacéo de baixa renda. O direito a cidade na urbanizacao brasileira sempre esteve ligado
a uma parcela da populagéo com poder de compra, sendo as principais obras de melhoria
das cidades destinadas a cidade formal ou a uma parcela privilegiada da populagdo, como
ocorreu em Brasilia para o funcionalismo publico.

Ainformalidade no Brasil é regra e é vista como natural, uma vez que € patrocinada,
incentivada ou tolerada pelo Estado. Em Brasilia, nas décadas de 1990 e 2000, um grande
namero de cidades foram construidas pelo Poder Publico sem a devida regularizagdo da
situacdo fundiaria, também no inicio dos anos 1990, grande numero de parcelamentos
irregulares de alta classe foram surgindo com a conivéncia dos governos.

Esse artigo traca um panorama de trés momentos da visdo sobre a informalidade
do territorio: (1) a exclusdo da populagéo pobre e inicio do processo de favelizagéo, (2) a
remocao forcada das favelas para conjuntos habitacionais ou loteamentos patrocinados
pelo Poder Publico — o processo de erradicacao de favelas — e, (3) a fixagédo no territério e
a ndo-remogao da populacéo.

Nesse primeiro momento, o autoritarismo sanitarista e a onda de doencas que
acometiam os centros urbanos elegeram os corticos e moradias precarias da populagéo
mais pobre como foco da insalubridade, essa populagéo foi estigmatizada e expulsa da
cidade formal. Em seguida, com o processo de favelizagdo se espalhando pelas cidades
brasileiras, a visao autocrata de que era necessario erradicar as favelas e criar conjuntos
habitacionais e loteamentos organizados, levou a remocdo de pessoas. Resultado de
criticas a um modelo de remocgdes forcadas, somado ao agravamento do cenario da
informalidade, a visdo sobre a favela passa a ser de fixagdo e ndo remocao, tomando
medidas para integrar as ocupacges a formalidade.

Essas visdes sao acompanhadas de transformacgbes na atuacdo do Estado, na
viséo sobre a informalidade e também na forte atuagcdo do mercado imobiliario, trazendo a
tona a discussao do direito a cidade (direito de quem? Para quem?) em um cenario em que
as relacbes de poder permanecem marginalizando a parcela de baixa renda da populacéo.

Esse artigo traz um recorte desses trés momentos da informalidade no Brasil e
apresenta como eles podem ser vistos na capital federal, em um processo que se inicia
com a construgdo da cidade. Em Brasilia, a informalidade tem inicio antes mesmo da
consolidagdo da cidade formal e as agbes para enfrentar esse problema muitas vezes
encontram barreiras da propria atuacao falha e conivente do Poder Publico e do processo
de empoderamento do mercado imobiliario privado.
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URBANIZACAO E DIREITO A CIDADE

Para Harvey (2013) os ideais de direitos humanos vém se tornando centrais tanto
politicamente quanto eticamente, onde muita energia é gasta para a “construcao de um
mundo melhor” (HARVEY, 2013, p. 3, traducdo nossa). Porém, conceitos individualistas e
com foco na propriedade endossam a légica hegeménica do mercado neoliberal. De acordo
com o autor, o direito a propriedade privada e o lucro superpdem todas as outras no¢oes de
direito, o que traz a tona a discusséo de direito a cidade.

Essadiscusséo é essencialmente de um direito coletivo, uma vez que a transformacao
da cidade parte de um exercicio de poder coletivo. Para Harvey (2013, p. 4), a liberdade
de transformar as cidades € o mais precioso e negligenciado dos direitos humanos, e é por
isso que é necessario pensar o tipo de cidade que vem sendo produzida.

Para o autor, de certa forma a urbanizagéo sempre foi um fendbmeno de classes, uma
vez que a exploragdo do excedente tanto de matéria quanto de méo de obra se concentrava
nas maos de poucos. Harvey argumenta que “o capitalismo esta produzindo perpetuamente
o produto excedente que a urbanizagdo requer” e também que o “capitalismo necessita que
a urbanizagdo absorva o produto excedente que ele produz perpetuamente” (HARVEY,
2013, p. 5). Isso quer dizer que a politica capitalista € movida pela constante busca de
terreno fértil para producdo e consumo de excedente. Dessa forma, é possivel observar
como a urbanizagdo vem sendo explorada para esse fim, especialmente em momentos de
crise econdémica.

Harvey da o exemplo da crise de desemprego do Segundo Império de Paris em
1848 que leva a ascensao de Napoledo Ill e o enfrentamento da crise via investimentos
e infraestrutura de urbanizagdo. O plano urbanistico avassalador da malha medieval
parisiense de Haussmann foi resultado disso. Esse plano de reconstruir Paris absorveu
uma enorme quantidade de mao de obra, requereu novas instituicbes de financiamento e
transformou a sociedade parisiense, criando uma nova persona urbana e uma nova forma
de vida. Paris se torna a “cidade das luzes”, uma nova centralidade de consumo e turismo
(HARVEY, 2013).

Outro exemplo desse investimento na urbanizagdo para superar uma crise de
excedente acontece nos Estados Unidos p6s-Segunda Guerra. Em 1942 Robert Moses
aplicou em Nova lorque uma versdao em grande escala do plano de Haussmann. Moses
explorou o investimento em infraestrutura a partir da suburbanizagéo e re-engenharia tanto
da cidade de Nova lorque, quanto de sua area metropolitana. Esse processo se alastrou
por todo o pais e teve um papel central na “estabilizacédo do capitalismo global apés a
Segunda Guerra Mundial” (HARVEY, 2013, p. 9, traducao nossa).

Para Harvey, a suburbaniza¢do - e a militarizagéo - nos Estados Unidos tiveram
papel central no equilibrio econémico do pais, porém, trouxeram grandes problemas as

cidades e a vida urbana — processo elucidado na critica de Jane Jacobs aos projetos de
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grande escala, a perda da relagéo de vizinhanca e preservacéo historica etc.

Bauman (2001) introduz o termo “modernidade liquida”, brinca com uma realidade
que é cada vez mais fluida, que se transforma e se adapta com velocidade. Somada a essa
modernidade que se transforma rapidamente esta o fendmeno globalizante, que elimina as
fronteiras fisicas e conecta cada vez mais as localidades. As crises urbanas vivenciadas
na segunda metade do século XX e inicio do século XXI aumentam a intensidade e tém
interferéncias em diversos locais, um exemplo que ainda reverbera nas economias mundiais
€ a crise do mercado imobiliario que estourou em 2008. Segundo Harvey, o entendimento
que o mercado imobiliario era um importante estabilizador da economia abriu as portas
para um ciclo de constru¢édo e financiamento de novas habita¢cdes nos Estados Unidos,
rapidamente aumentando o prego das novas construgdes. Essa légica se espalhou pelo
globo, e, em pouco tempo, o mercado global se estabilizava parcialmente pela expansao e
pela especulagdo no mercado imobiliario.

O processo de urbanizagéo da China dos ultimos vinte anos € um exemplo que teve
impacto direto na economia brasileira. De acordo com Sorace e Hurst (2016), a sabedoria
convencional chinesa segue uma logica de migracédo rural-urbana, modernizacdo e
desenvolvimento, que vé a urbanizacdo como importante ponto para absorver investimentos.
Por volta de 1997 a China passa por uma breve recessao e encontra saida no investimento
em infraestrutura e na urbanizacdo em alta velocidade — tendo o Brasil como um dos
principais fornecedores de matéria prima para a urbanizagéo. Sorace e Hurst afirmam que
por tras da histéria da urbanizagéo milagrosa chinesa, havia um compromisso ideologico de
que o crescimento urbano era o principal caminho para a modernidade. As consequéncias
desse processo foram o aumento da especulagdo imobiliaria além da grande e rapida
construgdo de cidades sem a mesma ocupacédo por parte da populacdo — a patologia
das cidades-fantasma. Para Harvey (2013), a possibilidade de um colapso da economia
chinesa fez com que a maquina de crescimento diminuisse a velocidade a partir de 2011,
reduzindo suas importagbes, processo que teve impacto direto nas areas que forneciam
matéria prima a urbanizagao chinesa, como o é o caso do Brasil.

Esses trés exemplos revelam como o sistema capitalista se apropria da urbanizacdo
para superar crises, gerando diferentes consequéncias que, com a intensificacdo do
processo globalizante, tém impactos cada vez maiores. Lefebvre (2016) traga um panorama
da relacédo das cidades com a producéo, e explica que o capitalismo tornou a riqueza movel
e construiu circuitos de trocas pautados em uma divisdo de trabalho, argumento que vai
de encontro com a perspectiva de Baumann (2001) sobre a fluidez dos sistemas globais.

Para Lefebvre (2016, p. 16) a industrializagdo traz uma mudanca radical nas
cidades, uma vez que nao introduz apenas empresas € sim “estabelecimentos diversos,
centros bancarios e financeiros, técnicos e politicos” e essa nova logica transforma o tecido
e a sociedade urbana. O nucleo urbano se torna produto de consumo para estrangeiros
e turistas e “sobrevive gracas a este duplo papel: lugar de consumo e consumo do lugar”
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(LEFEBVRE, 2016, p. 20). Esse nucleo urbano se conforma como uma nova centralidade,
a que “retne a formacéo e a informacao, as capacidades de organizacdo e de decisdes
institucionais”, ou seja, o centro de poder.

Ainda para o autor, “o assalto da cidade pela industrializa¢cdo” (LEFEBVRE, 2016,
p. 21) se baseia em um processo em que classes dirigentes que possuem capital geram
empregos, investimentos e ditam os passos da sociedade em se tratando no patrocinio
da cultura, da arte, do conhecimento. O autor, assim como Harvey, faz uma analise sobre
a intervencdo de Haussmann para Paris e entende que essa proposta foi a resposta da
classe dominante a aproximagcéo do proletariado. Os novos proletarios penetraram a cidade
e a dividiam com as classes abastadas e a resposta a essa “desordem” foi a expulsédo “do
centro urbano e da prépria cidade o proletariado, destruindo a ‘urbanidade” (LEFEBVRE,
2016, p. 23) sob o argumento da ordem sanitarista. Esse cenario &€ exemplificado para
iniciar a discusséao de direito a cidade, partindo da ideia de que esta € e deve ser construida
coletivamente, apesar das intentadas da classe dominante em se apropriar da cidade.

Lefebvre define o direito a cidade como um apelo ou exigéncia que significa o
direito a vida urbana, e ao uso integral da cidade, que ha muito vem sendo subtraido da
classe operaria por aqueles que nem habitam mais a cidade. E a partir desse cenario que
o processo de favelizagéo no contexto brasileiro € observado.

URBANIZACAO E FAVELIZACAO NO BRASIL

Harvey (2013) entende que o capitalismo neoliberal € espacializado e cria grandes
desigualdades, onde pequenas parcelas da populagéo reivindicam seu direito a cidade.
Para Lefebvre (2016), uma das consequéncias do processo de industrializacdo é a
polarizacdo das cidades com a emergéncia de centros decisionais e periferias dispersas.
Essa polarizacéo cria cidades onde uma pequena parcela da populagéo concentra o capital
e os meios de poder e outra parcela é marginalizada.

Nesse ambito, Maricato (2013) traga um panorama do processo de urbanizacao
brasileiro, evidenciando que estre processo se baseia em uma desigualdade estruturante.
Para a autora, € na virada dos séculos XIX e XX que essa urbanizagcdo comecga a se
consolidar, “impulsionado pela emergéncia do trabalhador livre, a proclamacgéo da Republica
e uma industria ainda incipiente [...]” (MARICATO, 2013, p. 17).

A Lei de Terras é um importante marco legal da urbanizagdo desigual do pais.
Em seu primeiro artigo, essa lei define que o Unico meio legitimo para a aquisi¢cdo de
propriedade de terra seja a compra, invalidando outras aquisicdes por meio de posse ou
ocupacao. Essa lei da inicio a um grande descompasso em se tratando ao acesso a terra,
que é agravado a partir de 1888 com a abolicdo da escravidao no Brasil. Esse cenario cria
as bases das cidades brasileiras, pautadas, essencialmente na questao fundiaria. Dessa
forma, os escravos recém-libertos ndo tinham condi¢des para comprar uma propriedade

O Direito na Transi¢éao do Classico para o Contemporaneo Capitulo 6 “



e acabavam se amontoando em corticos ou nas periferias das cidades, dando inicio ao
processo de favelizacéo e periferizacdo das cidades brasileiras. Maricato afirma que as
reformas urbanas do final do século XX e inicio do século XXI “langaram as bases de um
urbanismo moderno ‘a moda’ da periferia” (MARICATO, 2013, p. 17).

0S TRES MOMENTOS DA VISAO DA OCUPACAO IRREGULAR NO
PLANEJAMENTO URBANO BRASILEIRO

Expulsao da classe trabalhadora e inicio do processo de favelizacao

O inicio do século XX no Brasil é marcado por uma ideia de planejamento
urbano pautada no autoritarismo da ordem sanitarista. Inspirados no plano Haussmann
que avassalou a malha medieval de Paris para a criacao de uma cidade mais salubre
e organizada. O argumento que a aglomeragdo de pessoas mal alojadas nas cidades
“constituia uma grave ameaca a saude publica” (BONDUKI, 1998, p. 17) levou a um grande
processo de expulsdo da parcela mais pobre da populagdo dos centros urbanos.

Esse € o periodo dos planos de embelezamento, ao passo em que se realizavam
obras de saneamento basico para frear as epidemias. Benchimol (1992, P. 228 apud
VILLACA, 2004, p. 193) entende que o termo embelezar:

Encobre, por assim dizer, multiplas ‘estratégias’. A erradicacao da populacao
trabalhadora que residia na area central; [...] a mudanca de funcé&o do centro,
atendendo — num plano mais imediato — aos interesses especulativos que
cobicavam essa area altamente valorizada e — num plano mais geral — as
exigéncias da acumulagéo e circulagao do capital comercial e financeiro [...]

O fim da escravidao e a chegada de imigrantes levou a um crescimento das cidades,
que, despreparadas para o grande influxo, ndo forneciam habitagbes em quantidade e
qualidade suficiente. O resultado foi 0 amontoamento de pessoas em corticos e a expansao
das cidades a partir do loteamento de chacaras e abertura de bairros. Com isso aumentaram
os riscos de contaminacgéo e a ideia de limpeza comecgou a ser implantada. Em S&o Paulo,
por exemplo (BONDUKI, 1998, p. 30):

A questao sanitaria tornou-se, portanto, prioritaria para o governo, justificando
seu controle sobre o espaco urbano e a moradia dos trabalhadores. O receio
do caos e da desordem, a ameaga que 0s surtos epidémicos representavam
para a organizacdo econdmica, o panico que um mal desconhecido trazia a
populacéo, o prejuizo que a morte de imigrantes recém-chegados causava as
financas [...], e, enfim, o medo da classe dirigente de vir a ser atingida pelas
doencas, foram razdes que levaram o Estado a intervir no espaco urbano

As moradias da classe trabalhadora eram vistas como o principal foco de
doencas infecciosas, o que permitiu as intervengdes urbanisticas de embelezamento e
de implantacdo de infraestrutura de agua e esgoto nos centros, com a expulséo dessa

parcela da populagdo para as franjas das cidades. Sdo Paulo e Rio de Janeiro sdo os dois
grandes exemplos da politica higienista e de embelezamento que limpou o centro da cidade
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e expulsou a populagédo mais pobre, delineando, claramente, os limites da cidade formal —
planejada, organizada, embelezada — da cidade informal — periferia para onde as pessoas
expulsas do centro se destinavam. Sobre esse cenario Maricato descreve:

Trata-se, entretanto, de uma gigantesca construcéo de cidades, parte dela
feita de forma ilegal, sem a participagao dos governos, sem recursos técnicos
e financeiros significativos. Ou seja, trata-se de um imenso empreendimento,
bastante descapitalizado e construido com técnicas arcaicas, fora do
mercado formal.

Essa fala marca o inicio do processo de favelizacdo e ocupagéo informal do pais,
um processo que se inicia com a expulséo da populacdo mais pobre — especialmente a
populagéo negra —, com a visdo de que a moradia precéria desta populacao era propagadora
de doencas pela “promiscuidade, acimulo de moradores, auséncia de asseio ou de moral,
maus habitos, etc” (BONDUKI, 1998, p. 35), significando um atraso ao progresso.

A essa realidade, o mercado viu a oportunidade de uma producéo rentista. Ou seja,
construgcdo de moradias pelo mercado privado destinadas ao aluguel. Porém, as vilas —
essas construcdes do mercado privado — regulavam o mercado de alugueis, ndo sendo
acessiveis a uma parcela da populagdo marginalizada que comecava a se organizar na
informalidade das periferias.

A favela como problema urbano: o processo de remocéao

No periodo Vargas inicia-se a discussao sobre a habitacdo social no Brasil. Num
momento em que as questdes econdémicas passaram a ser parte de uma estratégia para o
desenvolvimento, o problema da moradia emerge como ponto essencial para as condi¢bes
de vida do operariado. No projeto nacional-desenvolvimentista de Vargas a habitagéo &
vista como “condicao basica de reproducéo da forga de trabalho e, portanto, como fator
econdmico na estratégia de industrializacdo do pais” e como “decisiva na criagdo do
‘homem novo’ e do trabalhador-padréo que o regime queria forjar, como sua principal base
de sustentacgéo politica” (BONDUKI, 1998, p. 73).

Esse periodo inaugura uma nova fase de reflexdo do problema da moradia, o tema
da habitagédo social entra em cena, seminarios, congressos e revistas o tem como tema
central, evidenciando néo s6 a crise do mercado de locagao, como as péssimas condi¢cbes
de moradia das periferias.

Como explicitado por Harvey (2013), a urbanizagdo é explorada em momentos de
crise, e, nesse periodo, 0 novo contexto exigia agdes para superar a crise de moradia no
pais. Dessa forma, manifesta-se nos discursos sobre moradia popular, o foco na casa
propria. Segundo Bonduki (1998, p. 83):

A questdo damoradia assumiu papel fundamental no discurso e nasrealizagées
do Estado Novo, como simbolo da valorizagao do trabalhador e comprovagao
de que a politica de amparo aos brasileiros estava dando resultados efetivos.
No centro dessa concepc¢ao estava a ideia do que o trabalho dignifica e gera
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frutos, 0os quais compensariam décadas de sacrificios. [...] Nesse sentido,
nada era mais eloquente do que o acesso do trabalhador a casa propria.

Nas décadas seguintes é possivel observar em varias cidades brasileiras uma série
de politicas publicas de remocéao de favelas. A ideia de higienizacdo ainda era vigente,
somada a de qualidade de vida das populacdes faveladas e a ideologia da casa propria. A
realocacdo das favelas era pautada no argumento de que prover habitagdo de qualidade,
com seguranca, evitaria tragédias naturais e outros problemas relativos a ma qualidade
da ocupagédo informal. Porém, o discurso mascarava também a decisdo de afastar os
favelados dos bairros nobres e centros urbanos.

Conjuntos habitacionais foram construidos cada vez mais afastados dos centros para
a remocéo da populacéo favelada onde o setor privado se beneficiava com as construcoes.
Porém, as consequéncias desse periodo foram grandes: aumento das distancias e custos
com transporte; diminuicdo do acesso a cultura, lazer, educagéo; perda das relagbes
de vizinhanca e de comércios locais; etc. O argumento de que agora os favelados eram
cidadaos novamente legitimava o processo de remocéo e permitiu que o Estado criasse
mecanismos de controle das favelas promovendo ordem ao territério (HERINGER, 2017).

Favela como parte do urbano: a fixacao da populacao

Em 1948 a moradia foi reconhecida como direito humano na Declaragéo Universal dos
Direitos Humanos, tornando-se um direito universal (SANTOS et al., 2016). Posteriormente
esse entendimento foi ampliado ao direito “de ter acesso a um lar para se desenvolver
em uma comunidade segura para viver em paz, com dignidade e saude fisica e mental”
(SANTOS et al., 2016, p. 220).

Aideia de viver de forma plena balizou a nova viséo do universo favela. O principio
da ndo-remocgéo ou da remogao somente em casos extremos (como risco a vida) é fruto de
conquistas sociais e debates na escala nacional e internacional. As lutas sociais da década
de 1970 foram responsaveis pela inclusdo dos artigos 182 e 183 da Politica Urbana na
Constituicdo Federal de 1988. Segundo Santos et al. (2016, p. 222):

Atualmente, o contelddo e a protecdo do direito a moradia na ordem juridica
interna decorrem de um novo paradigma juridico-urbanistico cujo principal
balizador é a funcao socioambiental da propriedade, decorrente de avancos
na defesa dos direitos humanos fundamentais concebidos de forma coletiva,
inter-relacionados e presentes em normas definidas em todas as esferas
federativas.

Essa nova visdo defende que a fungé@o social da cidade visa o bem-estar dos
habitantes, impedindo que “conflitos em torno da propriedade sejam considerados de forma
individual” (ALFONSIN, 2004 apud SANTOS et al., 2016, p. 224). A moradia é um direito e
a propriedade tem uma funcgéo social inserida no contexto urbano e, por esses motivos — e
pela critica ao modelo de remocéo de favelas — que o principio da ndo remocéo foi adotado
no enfrentamento das ocupagdes informais no territorio.
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Na virada para o século XXI o mundo foi transformado por uma onda globalizante
e neoliberal. Segundo Harvey (2006, p. 26, tradugéo nossa) o estado neoliberal busca a
“reducéo das barreiras de movimentagcao de capital além das fronteiras e a abertura dos
mercados [...] as forgcas globais de acumulagéo de capital”. A competicéo internacional do
mundo globalizante disciplina dindmicas locais e abre espaco para mercados altamente
lucrativos para além das fronteiras locais. Dessa forma, muitas vezes o0s interesses
capitalistas corporativos se associam aos governos locais para elaboragéo de politicas
publicas e arranjos institucionais. A politica do Minha Casa Minha Vida pode ser vista
como um exemplo disso. Em 2008 o mundo vivia uma enorme crise incitada pelo mercado
imobiliario norte americano. Essa crise ndo atingiu imediatamente o Brasil, em especial
pelas relagbes comerciais com a China e também pelo investimento na construcao civil
para o fortalecimento do mercado interno.

A informalidade no territdério tomou enormes proporgdes, colocando em xeque uma
politica de remogdes pautada na constru¢éo de conjuntos habitacionais. Essa politica ndo
foi totalmente abolida, mas o novo cenario colocou sua eficiéncia em pratica, revelando
a incapacidade do Estado em responder adequadamente ao aumento da informalidade.
Além disso, o novo cenario neoliberal introduziu no contexto local novos atores ndo s6 que
ditavam novas regras (como as instituicdes supranacionais — OMC, FMI etc), como as que

investiam e lucravam com o mercado da habita¢do no Brasil.

AS TRES VISOES DA OCUPAGCAO IRREGULAR NO CONTEXTO BRASILIENSE

Expulsao - projeto de Brasilia

A construcdo de Brasilia se insere em um contexto de grande investimento na
industrializacdo do pais. O plano para essa cidade, porém, era controlado e com foco na
funcdo administrativa, onde “todas as demais funcdes deveriam orbitar em funcdo deste
carater de cidade” (OLIVEIRA, 2017, p. 71). O plano modernista de Brasilia tinha como
premissa 0 acesso democratico da populacao aos servicos e bens da cidade, porém, a
realidade, desde sua implantacdo, se mostrou bem diferente do discurso.

Oliveira (2017) argumenta que Brasilia ja nasce segregadora ao néo prever como
se daria a fixagdo do contingente migrante que veio para a constru¢do da cidade. Isso quer
dizer que, contrario ao que se vé nas cidades brasileiras que vao se tornando desiguais e
segregadoras, o discurso da cidade democratica se mostrou averso a realidade posta em
Brasilia. A informalidade é regra desde o inicio da construgéo da capital federal. Uma vez
que o plano de Brasilia tinha como objetivo receber os funcionarios publicos, os cerca de
70 mil trabalhadores que vieram para a constru¢ao da cidade foram excluidos do centro, e
ao redor das obras do Plano Piloto, ocupacdes de migrantes se formavam. Ou seja, uma
parcela da populagéo ja era expulsa do centro da cidade ainda em construg¢édo. Oliveira
(2017, p. 72) explica:
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[...] trata-se de uma cidade marcada por um modelo excludente de ocupacao
do espago urbano, estabelecido antes mesmo de sua inauguragdo com
ocupacdes produzidas em situacéo de informalidade pelos proprios governos
para ajuste da demanda por habitacdo na cidade.

O crescimento populacional de Brasilia ndo foi acompanhado por politicas
ordenadoras o que fez com que a cidade se organizasse a sua maneira, contrariando
o modelo de cidade planejada. Vila do IAPI, Morro do Urubu, Vila Tenério, Morro do
Querosene, Vila do IAPTEC, Vila do IAPC, Vila Amaury, Vila Sarah Kubitschek e Vila
Esperanca sdo exemplos dessas primeiras ocupagdes informais no territério do Distrito
Federal. As imagens a seguir sdo alguns exemplos das primeiras ocupacdes informais que
se formavam dos acampamentos de trabalhadores

Figura 1 - Vila Amaury.

Fonte: https://cargocollective.com/cidadeencantada/Uma-cidade-encantada

Figura 2 - Morro do Urubu.

Fonte: http://www.vitruvius.com.br/revistas/read/minhacidade/07.074/1940
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Figura 3 - Vila do IAPI.

Fonte: http://www.vitruvius.com.br/revistas/read/arquitextos/19.221/7150

Remocéao — o exemplo da Ceilandia

A construgdo das cidades satélites tinha o objetivo de acomodar a populagédo
migrante que ja se amontoava em acampamentos informais nas proximidades do Plano
Piloto. A proximidade era indesejada — como era o caso da Vila do IAPI, proxima do Nucleo
Bandeirante. A propria fixagdo do Nucleo Bandeirante — a chamada Cidade Livre — foi
motivo de conflitos entre os idealizadores do plano.

De acordo com Severo (2014, p. 16), ja era considerada a ideia de acomodacao
da populagdo migrante em cidades satélites, porém, acreditava-se que essa populacéo
deixaria Brasilia ap6s sua construgéo:

[...] j& em 1958, surge Taguatinga por meio da transferéncia das familias
que moravam na Vila Sarah Kubitschek que seria desapropriada, pois a
area seria inundada pelo Lago Paranoa. Logo apds a inauguracéo, ainda em
1960, a cidade de Sobradinho foi criada para abrigar moradores do DNOCS,
juntamente com o Gama, que abrigaria os moradores dos acampamentos
Paranoa e Vila Planalto. JAem 1961, ha a consolidac&o do Nucleo Bandeirante,
antiga Cidade Livre.

A construcdo das cidades satélites tinha como objetivo abrigar essa populagédo
crescente e também manter o Plano Piloto isolado desses novos nucleos, que em geral
distavam 30 quildmetros do centro da capital. Essa separagdo seria definida por um
cinturdo verde, uma faixa sanitaria em torno do Plano Piloto que n&o deveria ser ocupada
ou urbanizada. O argumento para a criagdo dessa faixa sanitaria era o abastecimento
de agua do centro da capital e a protecdo do Lago Paranoa dos efeitos da antropizacéo
(SEVERO, 2014).
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Figura 4 - Anel sanitario do Plano Piloto.

Fonte: http://www.vitruvius.com.br/revistas/read/arquitextos/19.221/7150

A dificuldade de acesso a habitacéo da populagdo mais pobre foi um dos principais
vetores da informalidade e é nesse contexto que o Governo do Distrito Federal adota a
politica de remocédo e nao fixacdo das populacbes nos locais de ocupacdo. No fim da
década de 1960 o governador Hélio Prates com iniciativa de sua esposa Vera Prates inicia
uma grande campanha para a erradicagdo das invasdes, culminando na formacdo da
Campanha de Erradicagéo de Invasées (CEl). Para Oliveira (2008, p. 67):

Segundo a linha argumentativa utilizada pelos erradicasionistas, € importante
ressaltar que em seus discursos explicitavam, sobretudo, a preocupag¢ao com
0 bem estar dos favelados. A estratégia utilizada pelo governo tinha como
objetivo claro convencer os ‘invasores’ dos beneficios que a erradicagao
provocaria em suas vidas.

A partir de 1971 inicia-se a remoc¢do da Vila do IAPI para o local onde uma nova
cidade seria criada — Ceilandia. O argumento para essa remocéo era de melhor integrar a
populagéo e prover melhores condigbes de vida e bem-estar, porém, os relatos da época
sé@o contrarios a essa afirmativa. A falta de 4gua e a dificuldade de acesso ao transporte
publico eram alguns dos principais problemas, principalmente por que as pessoas foram
removidas das proximidades da Cidade Livre (14 quildbmetros do Plano Piloto) para mais de
30 quildmetros, na nova cidade satélite.

Os esforgos para a remogao para a Ceilandia foram enormes, o governo iniciou uma
grande campanha midiatica, além de um trabalho de preparacdo com o apoio de lideres
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naturais, escolas, igrejas e instituicdes e, com o slogan “a cidade € uma sé”, deu inicio ao
processo de remog¢do em 1971.

Figura 5 - Slogan da remocéo para a Ceilandia.

Fonte: http://vaninemagalhaes.blogspot.com/2013/10/ceilandia-cidade-satelite-de-brasilia.html

Todo dia chegam noves moradores, transferidos da Invasio do IAFL A sensaglo de segu-
ranga, incutida pas famfliss, faz com gue elas pedprias procurem adiantar o processo de
m

Figura 6 - Processo de remogao para a Ceilandia.

Fonte: http://vaninemagalhaes.blogspot.com/2013/10/ceilandia-cidade-satelite-de-brasilia.html
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Figura 7 - Controle e recadastramento dos moradores na Ceilandia.

Fonte: http://vaninemagalhaes.blogspot.com/2013/10/ceilandia-cidade-satelite-de-brasilia.html

As décadas de 1950 e 1960, periodo da construcdo de Brasilia, ja marcam
a estruturacdo de uma cidade polinucleada e desigual. A segregacdo e excluséo é
caracteristica da formacgéo desta cidade onde a periferia se confirma antes mesmo da
criagdo do centro. Essa conformacgéo urbana, marcadamente desigual, contribui para uma
realidade onde a informalidade se faz regra e é a principal fonte de moradia da populacéo.
Nesse sentido, nas décadas de 1970 e 1980, o pais sofre um grande crescimento
populacional nas cidades e, em Brasilia, ha uma nova chegada de habitantes fruto das
migracOes induzidas de servidores publicos, além da populagéo que se fixou na cidade
apds as construgdes. De acordo com Oliveira (2017), o provimento habitacional para a
populacé@o de baixa renda ndo ocorreu de maneira proporcional a demanda e os esforgos
do governo eram focados no fornecimento de moradia ao funcionalismo publico, como é o

caso da criagéo do Cruzeiro e das casas geminadas da W3 Sul.

Fixacao — a Cidade Estrutural

A proviséo habitacional com foco no funcionalismo publico produziu, principalmente,
habitagdes unifamiliares com baixa densidade e néo enfrentou o problema da informalidade
e déficit habitacional da populagédo mais pobre. Nas décadas de 1990 e 2000 esse problema
€ acentuado pela reduzida oferta de moradia somada aos precos elevados de aluguel,
fazendo crescer ainda mais a informalidade (OLIVEIRA, 2017).

O monopodlio do Estado sobre o provimento habitacional ainda cria um novo
problema, a agcédo especulativa de agentes imobiliarios que atua ofertando loteamentos
privados clandestinos. E o periodo da expans&o da informalidade de alto padrdo que leva,
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ao mesmo tempo, ao enfraquecimento do Estado e empoderamento desses novos agentes.
Segundo Oliveira (2017, p. 90):

A informalidade se apresenta em Brasilia como uma caracteristica estrutural,
sendo que, de acordo com a PDAD' 2013, havia cerca de 25% da populagao
morando de forma ilegal ou irregular, ou seja, na informalidade, o equivalente
a quase 1 milhdo de pessoas.

A autora segue listando a formagéo de novas cidades — como Samambaia, Recanto
das Emas, Riacho Fundo | e Il — que se da por iniciativa do Estado, sem a formalizagéo da
situacéo fundiaria. Para a autora, o Poder Publico € um dos produtores da informalidade no
territério, além de tolerar a ocupacao informal dos parcelamentos de média e alta rendas.

A politica de remogédo néo foi completamente abandonada no Distrito Federal,
varias sdo as iniciativas do Poder Publico para frear a informalidade — especialmente de
interesse social. Apesar de o entendimento nesse momento néo ser favoravel as remogoes
por toda a perda social, 0 que se observa € um grande aumento da informalidade — que
acomete todas as faixas de renda da populagéo —, evidenciando a incapacidade do Estado
em enfrentar esse problema, especialmente com uma politica de remocéo e provimento
habitacional.

Figura 8 - Cidade Estrutural em 2002.

Fonte: Google Earth

1 Pesquisa Distrital por Amostra de Domicilios
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Figura 9 - Cidade Estrutural em 2019.
Fonte: Google Earth

Nesse contexto, a Cidade Estrutural se apresenta. Esta é uma ocupagéo informal que
se origina no inicio dos anos 2000 a partir da fixagéo de catadores de lixo que trabalhavam
no lixao da Estrutural. A insuficiéncia das politicas habitacionais somada a alta dos alugueis
e a proximidade da Cidade Estrutural com o centro da cidade permitiu que a ocupagéao
crescesse e se consolidasse rapidamente.

O inicio do processo de regularizagédo da cidade se da em 20022 quando ¢ instituida
Zona Especial de Interesse Social, ja sinalizando a fixagdo daquela populag¢éo na cidade.
Em 2008, na revisdo do Plano Diretor de Ordenamento Territorial, a area foi definida como
Area de Regularizagdo de Interesse Social (ARIS). Os principais objetivos do projeto
urbanistico da area eram regularizar as ocupacgdes existentes, estruturar o espaco para
garantir condi¢des minimas de acessibilidade, salubridade e circulacdo, fornecer servicos
urbanos e equipamentos publicos, promover a integracdo a estrutura urbana existente,
garantir a fixagcdo das ocupacgdes no local, remanejar somente em casos que ofere¢cam
riscos a vida e reduzir os impactos ambientais provenientes da ocupagdo de areas
improprias e ambientalmente sensiveis.

As obras na Cidade Estrutural tém inicio em 2011 com o provimento de infraestrutura
— saneamento, drenagem de aguas pluviais, pavimentagdo, calgcamento, melhorias
no sistema viario. Em 2012 os moradores removidos das areas insalubres do lixdo séo
instalados em um conjunto habitacional financiado pelo Programa Minha Casa Minha Vida.
O processo de regularizagado fundiaria é lento e envolve diferentes atores, o exemplo da
Cidade Estrutural ja leva quase vinte anos e ndo acontece sem criticas e contradicoes.

2 Informagdes da Secretaria de Estado de Desenvolvimento Urbano e Habitacao <http://www.seduh.df.gov.br/vila-estru-
tural-conam-aprova-processo-de-regularizacao/> acesso em 20 de junho de 2019
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Os principais problemas apontados desse processo é a falta de monitoramento do Poder
Pudblico ap6s a titulagdo dos moradores, a continuacao do ciclo da informalidade que agora
acomete o setor de chacaras Santa Luzia, contiguo a Cidade Estrutural, além do processo
de gentrificac@o que j& altera as caracteristicas do local.

CONCLUSOES

Lefebvre inicia a discussdo em torno do direito a cidade entendendo que este
direito significa o uso pleno da cidade por todos, especialmente por aqueles que tém
constantemente seus direitos subtraidos por pequenas parcelas detentoras de poder.
Harvey da continuidade ao introduzir a légica capitalista em cena, da producao da cidade
e de nogbes como o direito a propriedade que se sobrepde a outros direitos, fazendo a
urbanizacgéao ter uma logica deslocada da fungéo social.

E necessario compreender que a base do direito & cidade é a construgdo coletiva,
o direito ndo sé de usufruto da cidade como também de intervir e ser parte dela. Porém,
esse € um campo completo de contradi¢cdes e, especialmente, disputas de poder. Ao
observar como a urbanizagéo vem sendo explorada para superar momentos de crise, cabe
0 questionamento de para quem essa urbanizagdo serve e quem ela beneficia. Harvey
defende que a urbanizagao € um fendmeno de classes, e aqueles que tém maior mobilidade
— entende-se poder de compra — melhor usufruem e exploram a cidade.

A informalidade se insere dentro desse contexto de urbanizacdo e de direito
para quem. Ela é fruto das inconsisténcias e contradicbes do territério que marginaliza
um excedente populacional, o que quer dizer que é um fendmeno estrutural das cidades
brasileiras, ndo sendo uma exce¢édo. Hoje a informalidade é a principal maneira da
populagéo mais pobre ter acesso a moradia e um novo mercado — da informalidade — se
consolida diariamente com a conivéncia do Estado ou até patrocinado por ele, como foi o
caso da construgdo de algumas cidades satélites de Brasilia.

Os trés momentos da informalidade no urbanismo brasileiro revelam como a
sociedade e as dinamicas se transformam e exigem novas formas, o enfrentamento do
estigma favela ocorre de maneiras diferentes nesses trés periodos, porém, o processo de
favelizacdo atinge novas escalas. Essas novas escalas trazem o questionamento do papel
do Estado, no seu poder e maneira de atuagdo, que, muitas vezes se associa ao mercado
privado, como parte de uma légica de producao capitalista que visa essencialmente o lucro.
Essa urbanizagdo, deslocada de sua fung¢éo social, € a maquina da informalidade, fruto
da busca constante de terreno fértil para producdo e consumo, e faz isso a revelia da
populagdo mais pobre.

Dessa forma, o entendimento de direito a cidade como direito e construgéo coletiva
tem a funcado de enfrentar essa logica que, ao ndo transformar suas bases, nunca chegara
ao cerne da informalidade, que é a l6gica capitalista do mercado de terras e de propriedade.

O Direito na Transi¢éao do Classico para o Contemporaneo Capitulo 6



E necessario entender o uso pleno da cidade e compreender que as mudangas desses trés
periodos sdo pautadas mais em uma estrutura mercadolégica, do que na necessidade
de uma populagéo que é deixada a margem — como um excedente de produgéo, sempre
disponivel a necessidade do sistema.
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo
analisar as projecdes relativas ao envelhecimento
populacional no Brasil, bem como, a necessidade
de politicas publicas que visem a inclusdo dos
idosos no mercado de trabalho. Da mesma
forma, apresenta o problema crescente do
superendividamento dos consumidores, com
énfase nos idosos, que sao mais vulneraveis
frente as relagbes de consumo. Ainda, sera
analisado contetdo do Projeto de Lei n°
3.515/2015, que propde mudancas significativas
referentes aos direitos dos consumidores
superendividados, com destaque para o
endividamento da populacgéo idosa. Ao final, sao
descritas as atividades do Balcdo do Consumidor
de Santa Rosa e o trabalho feito referente a
divulgacéo dos direitos do consumidor.

PALAVRAS - CHAVE: Consumidor Idoso.
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THE ELDERLY BEFORE THE PROBLEM
OF OVERENDIVIDAMENTO: DRAFT LAW
N° 3515/2015 AND THE ACTIONS OF THE
CONSUMER BALCONY OF SANTA ROSA,

RS

ABSTRACT: This article aims to analyze the
projections related to population aging in Brazil,
as well as the need for public policies aimed at
including the elderly in the labor market. Likewise,
it presents the growing problem of consumer over-
indebtedness, with an emphasis on the elderly,
who are more vulnerable to consumer relations.
In addition, the content of Bill no. 3,515 /2015 will
be analyzed, which proposes significant changes
regarding the rights of over-indebted consumers,
with emphasis on the indebtedness of the elderly
population. At the end, the activities of Balcdo do
Consumidor de Santa Rosa are described and
the work done regarding the dissemination of
consumer rights.

KEYWORDS: Elderly Consumer. University
Extension. Over-indebtedness. Bill n°. 3515/2015.

11 INTRODUGAO

Com base em dados colhidos pelo IBGE
(Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica),
se projeta um significativo crescimento na
populagdo de idosos no Brasil nos proximos
anos. Com isso, é crucial que o Estado invista
em politicas publicas especificas para a garantia
da dignidade desta parcela populacional, bem
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como desenvolva metodologias de intervencao sobre a econémica, ja que o envelhecimento
da populagéo repercute em consequéncias mercadologicas e ao mesmo tempo existenciais,
uma vez que além de deixarem de ser produtivos os idosos necessitam de maiores recursos
para a sua sobrevivéncia.

As mudancas precisam comecar logo, pois nos dias atuais se enfrenta o problema
do superendividamento dos consumidores. Uma possibilidade de regulamentar a questéao
conferindo maior protecdo a esta parcela da populacéo esta na aprovagao do Projeto de
Lei n® 3.515/2015, o qual esta aguardando o parecer da Camara de Deputados. Ademais,
ha grande urgéncia na criagéo de solu¢des, mesmo que temporarias, para frear a atuacao
do mercado cessionario de crédito e estagnar o aumento de casos de superendividados.
Tais iniciativas passam, invariavelmente, pela ampliacdo da educacéo financeira e para o
consumo, papel que vem sendo desenvolvido pelo Balcdo do Consumidor da Unijui, do
Campus Santa Rosa, RS.

Nesse sentido, o trabalho se propde a abordar os impactos do envelhecimento
populacional brasileiro e a tutela juridica do idoso, o aumento e facilitacdo do acesso
irrefletido ao crédito, a prote¢do ao consumidor prevista na Constituicao Federal de 1988 e
no Codigo de Defesa do Consumidor, estudando as formas de caracterizagéo e os reflexos
econbmicos e existenciais do superendividamento, bem como apresentando novos
horizontes de enfrentamento da questéo, os quais passam pelo reconhecimento juridico do
superendividamento e pelo trabalho desenvolvido pelo Projeto de Extensdo Universitaria
“Conflitos Sociais e Direitos Humanos: alternativas adequadas de tratamento e resolugéo”
da Unijui, que por intermédio do Balcdo do Consumidor atende consumidores em situacéo
de superendividamento, na grande maioria idosos, fornecendo orientacdo e buscando
solugdes no sentido de garantir um minimo existencial para a mantenga de uma vida digna.

21 A QUESTAO DA PROTEGAO JURIDICA DO IDOSO NO CENARIO
NACIONAL

Segundo Oliveira (2016), as projecdes do IBGE feitas no ano de 2013 demonstram
que a expectativa de vida dos brasileiros de 2015 até 2060, sera de 81,2 anos, tanto para
homens quanto para mulheres, ressalvadas as variacdes relativas a cada estado brasileiro,
uma vez que, o cotidiano e a qualidade de vida da populacdo muda significativamente
dependendo de cada regido do pais. Ainda, com base nas mesmas projegcdes, se espera
que até meados do século,

O indice de envelhecimento esperado seja de 206 idosos para cada 100
criancas, realidade caracteristica dos principais paises desenvolvidos da
Europa Central e do Norte. Por fim, a taxa de suporte potencial, que parte de
quase nove pessoas em idade ativa para cada idoso, chegara no limite de
apenas 2,3, ou seja, para cada idoso teremos potencialmente duas pessoas
em idade ativa [...]. (OLIVEIRA, 2016, p. 09).
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Nesse sentido, é necessario que se leve em conta as projecdes feitas pelo IBGE
em relacdo as mudangas previstas no cendrio nacional, pois apontam para uma diminuicao
expressiva nos niveis de fecundidade, em contraposicdo a elevagdo da longevidade.
Ou seja, o numero de idosos tende a aumentar, significativamente, nos proximos anos.
Conforme ressalta Oliveira (2016, p. 03), “a combinacdo desses dois aspectos leva ao
envelhecimento de nossa sociedade, fenbmeno que nédo diz respeito s ao Brasil, mas
parece ser a tendéncia dos paises desenvolvidos [...]".

Comiisso, a populacao ativa ira diminuir, prejudicando diretamente o desenvolvimento
da economia do pais. Portanto, se torna extremamente relevante que o Estado crie politicas
publicas com o objetivo de neutralizar essas consequéncias, fazendo com que os idosos
sejam reinseridos no mercado de trabalho e que ndo sofram preconceito em relagéo a sua
condigao. Oliveira (2016, p.12) refere que:

[...] para enfrentar a reducéo da mé&o-de-obra disponivel e gerar recursos para
tratar das questdes associadas a maior longevidade da sociedade brasileira,
ndo ha outra saida que nao seja investir em atividades econémicas intensivas
em conhecimento e tecnologia que proporcionem o aumento nos indices de
produtividade da forgca de trabalho, o que implica enfrentar os gargalos da
educacéo.

Em aspectos legais e juridicos, desde a promulgacdo da Constituicao Federal de
1988 se percebe no cenario nacional uma maior preocupagé@o com a prote¢do do idoso.
Baseando-se nos principios da dignidade da pessoa humana e da cidadania, a Carta
Constitucional preconiza a importancia da adogéo de praticas mais solidarias em relagéo
aqueles que se encontram em situagdo de maior vulnerabilidade. Como referéncia,
Maristela Nascimento Idaléncio (2007, p. 43) afirma que, “decorre dai toda uma demanda
de prestagbes positivas pelo Estado, dentro das quais, por evidente, insere-se a protecao
da dignidade do idoso, em seus mais diversos aspectos (social, politico, juridico, etc)”.

Ap6s muitos anos da criacdo da CF/88, e ter sido exaustivamente discutido, foi
aprovado, no ano de 2003, o Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/2003). O estatuto baseou-se
na ideologia doutrinaria a qual leciona Idaléncio (2007, p. 43, grifo do autor), “[...] pode ser
denominada de doutrina de protecéo integral da pessoa idosa”. Diante disso, os idosos
passaram a ser vistos como sujeitos e necessitam de maior protecéo e cuidado da parte
do Estado e da sociedade civil, porém, por ndo terem capacidade produtiva e ndo fazerem
parte do mercado competitivo, continuam sendo discriminados, passando a ser alvos faceis
de préaticas comerciais abusivas.

Ademais, sdo somente os idosos saudaveis que podem manter-se por mais tempo
no mercado de trabalho, o que ndo é simples, pois eles ndo sédo aceitos com facilidade. Os
idosos séo considerados menos produtivos em funcéo das limitaces da idade, ja os mais
debilitados ndo tém condi¢bes de trabalhar e ndo encontram colocag¢éo no mercado. Laura
L. Rodriguez Wong e J. A. Carvalho (2006, p. 17) lecionam que, embora aos idosos sejam
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distribuidas quantias significativas em beneficios previdenciarios, os mesmos séao feitos de
maneira muito desigual, como mostram os dados a seguir:

[...] uma proporcéao importante dos aposentados (60%) recebe pagamento
mensal de, somente, um salario minimo. Em importantes aglomerados
urbanos da América Latina, Sdo Paulo entre eles, aproximadamente 80%
dos aposentados ou pensionistas que retornam a forgca de trabalho apontam
necessidades econémicas como a principal raz&o para tal.

Inobstante, percebe-se que mesmo frente a criagéao de leis objetivando conscientizar
a populagéo para que os idosos sejam tratados com respeito, ndo excluidos da sociedade
e nem do mercado de trabalho, ainda se tem muito a fazer, pois é notério que somente a
criagédo dessas leis sem sua efetiva fiscalizagcdo, ndo produz os efeitos desejados na vida
das pessoas idosas.

Fabio Schwartz (2016, p. 02) identifica alguns segmentos de produtos e servi¢os que
mais lesam os direitos dos idosos, e que devem ser tratados conforme preceituam as leis

que os protegem, uma vez que sdo mais vulneraveis do que a maior parte da populagao:

Assim é que, em determinados produtos ou servigos que denotam dependéncia
ou catividade, tais como os planos de saude e a prestacdo de servicos
publicos essenciais concedidos a iniciativa privada, o descumprimento de
alguma clausula contratual decerto importa maior potencialidade de dano
para esses sujeitos, fazendo-se necessaria uma protecao especial como
garantia do principio da dignidade da pessoa humana e da solidariedade.

Além dos exemplos de produtos e servigos trazidos por Schwartz (2016), como
os planos de saude, temos também no setor privado as instituicdes financeiras, como
as financiadoras de crédito e os bancos, tanto publicos ou privados, que se aproveitam
da fragilidade dos idosos para obterem maiores beneficios. Mesmo que a legislacéo
busque prevenir e condenar tais atitudes, a falta de fiscalizagdo na aplicabilidade da lei
abre lacunas para que muitos fornecedores de produtos e servigcos atuem com ma-fé, nas
relacdes consumeristas envolvendo consumidores idosos.

Para que as leis protecionistas vigentes surtam os efeitos desejados, 6rgéos
que buscam auxiliar os idosos na concretizagdo dos seus direitos, conforme ocorre nas
atuagbes do Balcdo do Consumidor da Unijui do Campus Santa Rosa, tornam-se uma
arma importante, tendo no reconhecimento da vulnerabilidade e da hipervulnerabilidade do
idoso uma garantia de que as leis serdo cumpridas e esses fornecedores, de certa forma,
obrigados a respeita-las.

Além disso, ha necessidade da aprovagéo da PL 3515/2015 que discorre sobre
os direitos dos superendividados de boa-fé, conceito no qual se enquadram boa parte
dos idosos inadimplentes. O reconhecimento do idoso ndo deve ser percebido somente
como a parte enfraquecida na relagdo de consumo, como é considerado o consumidor em

geral frente ao fornecedor, mas sim como hipervulneravel, levando em conta sua maior
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fragilidade.

310 PRI~NCiPIO DA VULNERABILIDADE COMO FUNDAMENTO DA
PROTECAO AO CONSUMIDOR PREVISTA NO CDC

Conjuntamente com a evolugcdo da sociedade moderna, das mudancas trazidas
pelo desenvolvimento da indUstria e o significativo aumento da populagdo nas grandes
cidades, o mercado consumerista ganhou destaque. Nesse movimento, as prioridades dos
consumidores também mudaram. Segundo Zygmunt Bauman (2008), antes da consolidagéo
da sociedade de consumidores os homens eram, basicamente, produtores e soldados, ja
as mulheres, fornecedoras de servico. Com a modificacdo da rotina familiar, as mulheres
passaram a trabalhar fora de casa e os homens migraram da agricultura para a industria,
aumentando de modo significativo, a parcela dos considerados consumidores potenciais.

As mudancas sociais resultaram no fortalecimento da cultura consumista e a
consolidacdo da sociedade de consumidores, na qual, segundo Bauman (2008, p.74),
“A vocacao consumerista se baseia, em ultima instancia, nos desempenhos individuais”.
Com essa sociedade de consumidores surgiu a sociedade de fornecedores, que objetiva
a exploragcédo do poder aquisitivo desses consumidores de maneira individualizada. Esses
fornecedores buscam criar nos consumidores a eterna sensacao de insatisfacéo, fazendo
com que os produtos, logo ap6s serem adquiridos, tornem-se ultrapassados e sejam
descartados.

Diante de tal cenario, o mercado de concessido de crédito se avoluma e tem
na falta de planejamento financeiro da maioria dos consumidores o seu melhor aliado.
Como destaca Fabiana D’Andrea Ramos (2017), muitas vezes, o consumidor é seduzido
pelas instituicoes financeiras que facilitam a aquisicdo de crédito sem prévia analise das
condi¢bes econémicas dos futuros endividados, atraindo-os com propostas rapidas e muito
encantadoras, as quais escondem taxas de juros elevadas, principalmente, quando deixam
de ser pagas no devido prazo. A partir do momento em que o consumidor atrasa algumas
parcelas, ele dificilmente consegue reverter a situagéo, e aos poucos passa a acumular
dividas.

Nas palavras da autora, o consumidor ndo é o culpado pelo superendividamento
e sim o proprio mercado cedente, que ndo mostra ao cessionario que o crédito deve ser
avaliado ndo somente com base no valor que pode ser pago hoje, mas pelo valor que sera
pago no futuro e se este encargo podera ser suportado (RAMOS, 2017). A concesséo de
crédito deve ser feita de maneira produtiva e equilibrada, para que traga crescimento e
melhoria na condigéo financeira do consumidor, jamais sua degradacéo.

A emocéo e o desejo de consumir que sdo agucados pelos fornecedores, devem
ser equilibrados por aqueles que estdo em posicao privilegiada e tutelados pelo Codigo de
Defesa do Consumidor. O Cédigo de Defesa do Consumidor no artigo 42, |, assegura o “[...]

O Direito na Transi¢éao do Classico para o Contemporaneo Capitulo 7 m



reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo”. (BRASIL,
2019). E, no artigo 6° do CDC elenca os “direitos basicos do consumidor”, referindo no
inciso VIII “[...] a facilitagcdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus
da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacéo
ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias”. (BRASIL,
2019).

Embora, mesmo que os consumidores sejam considerados a parte mais fraca na
relacdo de consumo, alguns sdo mais vulneraveis que outros, pois tém mais limitacdes
como a idade, a falta de alfabetizagdo e de conhecimento dos meios digitais. Porém, o
principio da vulnerabilidade, que visa proteger os consumidores mais frageis, ndo tem sido
suficiente para proteger os idosos, surgindo a categoria dos hipervulneraveis, que Schwartz
(2016, p.01) traz sob a denominacgao “vulnerabilidade agravada”.

Para Schwartz (2016, p. 02), além da hipervulnerabilidade, ser uma condigéo inegavel
e notoria, ela “pode ser definida como uma situacgéo social fatica e objetiva de agravamento
da vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora, em razdo de caracteristicas pessoais
aparentes ou conhecidas pelo fornecedor”. Sendo assim, a classe de consumidores mais
frageis que podem ser considerados hipervulneraveis € basicamente formada por “[...]
consumidores enfermos, 0s idosos, as criancas, os deficientes fisicos e os analfabetos”.
(SCHWARTZ, 2016, p. 02).

Entao, é possivel elencar inUmeras razdes para que se comece a buscar maneiras
que tornem a vida dos consumidores hipervulneraveis mais facil. Pois, diante de um modo
de vida que muda constantemente, os idosos sdo cada vez mais afetados e tornam-se
alvos faceis de fornecedores descumpridores das normas de protegdo consumerista.
O modo de vida acelerado, imediatista e descartavel da contemporaneidade nao deixa
margem para davidas acerca das dificuldades pelas quais passam tais individuos. Como
destaca Schwartz (2016, p. 02) “ante a potencializacdo de lesbes aos seus interesses,
advindas do crescimento do comércio eletronico e do incremento do ambiente virtual na
vida de relagéo”, a velocidade das mudancas operadas pela economia e pela tecnologia
torna ainda mais evidente a fragilidade fisica, psicologica ou até mental dos idosos.

Dessa forma, é necessario balizar a busca desenfreada do mercado por lucro,
principalmente quando esse lucro aumenta de maneira absurda nas relagbes com
os consumidores mais fragilizados, afirmacdo que se comprova constantemente nos
atendimentos feitos pelo Balcdo do Consumidor da Unijui — Campus Santa Rosa.

41 A DEMOCRATIZACAO DO ACESSO AO CREDITO E OS PROBLEMAS
DERIVADOS DO SUPERENDIVIDAMENTO DA POPULACAO IDOSA

Esta se tornado cada vez mais comum ver aqueles consumidores hipossuficientes

e em situagdes inesperadas de dificuldades financeiras, buscando a concesséao de crédito
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no mercado financeiro, se submetendo a pagar um preco bem alto por isso, uma vez que
as taxas de juros sdo extremamente elevadas e, dessa maneira, cobradas indevidamente.
O consumidor que precisa de dinheiro com urgéncia, muitas vezes, se sujeita a pagar os
juros ilicitos oferecidos pelas instituicbes financeiras, porque ndo encontra outra maneira
de conseguir um empréstimo. Contudo, apés obter o crédito e ndo conseguir pagar essa
divida fica refém dos fornecedores, reduzindo-se a um insolvente civil. Nesse sentido,
conforme discorre André Perin Schmidt Neto (2009, p. 02):

A auséncia de um sistema de protecéo a este individuo e sua familia pode
gerar a insolvéncia civil, procedimento que visa simplesmente liquidar o
patriménio penhoravel do devedor a fim de satisfazer os créditos pendentes,
sem qualquer preocupacdo com o ser humano que esta por tras destes
débitos.

Para Bauman (2010, p. 13), “ndo pensar no ‘depois’ significa, como sempre, acumular
problemas”. E evidente, segundo o autor, que os empréstimos feitos terdo que ser pagos
cedo ou tarde e aqueles fornecedores de crédito ndo serdo benevolentes quando esses
pagamentos forem feitos com atraso. Por mais que as ofertas para a obtencao de crédito
sejam extremamente atraentes, que explorem os desejos e interesses dos consumidores
€ preciso aceitar que nédo € esse o verdadeiro interesse escondido por tras da oferta de
crédito. Consumidores comedidos, conclui Bauman (2010, p. 15) e que tém controle sobre
seus débitos e ndo pagam suas contas com atraso, ndo séo o perfil que os fornecedores
buscam, pois “[...] para eles, o ‘devedor ideal’ € aquele que jamais paga integralmente suas
dividas”.

O Cddigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 6° e incisos, trata dos direitos
basicos do consumidor, dentre eles, proteger o consumidor da publicidade enganosa e
métodos coercitivos comerciais, bem como, das presta¢cdes abusivamente onerosas
constantes em clausulas contratuais, ou mesmo, as que foram revistas por fatos
supervenientes ao estabelecimento da relagcdo consumerista, tornando-se desmedidas.

No mesmo sentido, a legislagédo brasileira procura defender o consumidor quando
ele for a parte mais enfraquecida na relagdo de consumo. Todavia, com a expansao
e democratizacdo do acesso ao crédito no Brasil, o CDC, apo6s trés décadas de
existéncia passa a ser desafiado a conter o avanco das mazelas derivadas da falta de
informagédo e educacgdo para o consumo, resultando, ndo raras vezes, em situagdes de
superendividamento.

O ordenamento juridico brasileiro ndo discorre sobre o superendividamento, ainda
tratado com certo preconceito pela sociedade, sendo relacionado as formas de estelionato
provenientes de relagdes de consumo, nas quais 0s consumidores estariam agindo de
ma-fé. Entretanto, Amélia Soares da Rocha e Paula Costa de Freitas (2010) ressaltam
que os consumidores superendividados se diferenciam dos estelionatarios, uma vez que,
por falta de informacéo e de planejamento, ou problemas inesperados como desemprego
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e doencgas, muitos consumidores ndo encontram outra saida sendo atrasar o pagamento
das dividas, de modo que apenas aqueles consumidores de boa-fé & que teriam direito a
protecao juridica.

Levando em conta tal realidade é preciso saber, de fato, quando & possivel
caracterizar um consumidor como superendividado. Schmidt Neto (2009. p. 168-169)
enfatiza que o “[...] superendividamento é uma condi¢cdo em que se encontra o individuo
que possui um passivo (dividas) maior que o ativo (renda e patriménio pessoal) e precisa
de auxilio para reconstruir sua vida econémico-financeira [...]". O autor também traz outras
formas de conceituar essa questdo. Segundo ele, uma delas € baseada na lei francesa,
“[...] pois o termo superendividamento vem da traducdo do neologismo surendettement,

traduzindo-se sur que vem do latim e tem o significado de ‘super”. Ressalva, todavia, que
ndo se deve confundir 0 descumprimento das dividas, que pode ter sido ocasionado por
problemas inesperados, como o fato da pessoa estar realmente superendividada em razéo
da perda de seu emprego ou do aparecimento repentino de uma doenca na familia, pois
existe uma corrente doutrinaria que considera como superendividado, também, aquele que
mesmo pagando suas dividas, o faz de maneira tortuosa, com imensa dificuldade.

Também sobre o tema, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2013, p.
245) lecionam que “o superendividamento representa a ruina e morte civil do consumidor.
Trata-se da impossibilidade global de o devedor leigo e de boa-fé fazer frente ao conjunto
de seus débitos atuais e futuros”.

Uma das conjecturas mais citadas para enquadrar aquelas pessoas que estao nessa
situacao é que elas devem ser pessoas fisicas, pois do contrario, tratar-se-ia de faléncia de
empresas, bem como da sua reabilitagcdo, tema este, regulado por legislacdo especifica,
nao tendo enquadramento no instituto do superendividamento.

Do ponto de vista de sua classificagdo, podem ser tidos como superendividados
ativos e superendividados passivos. Os primeiros, sdo aqueles que compram tudo o que
veem pela frente e desde o momento da aquisicéo, estao imbuidos do desejo de nédo quitar
as suas dividas. Ja os segundos, discorre Daniel Gomes Ramos (2012), sdo aqueles que
se endividaram por motivos alheios a sua vontade, como divércio, doenca e nascimento de
filho. No momento em que contrairam as dividas podiam pagar, mas supervenientemente
ocorreram fatos que os impossibilitaram de arcar com todas elas.

Todavia, além das pessoas endividadas por necessidade existem as que se
encontram em condicdo de vulnerabilidade acentuada, ou, hipervulnerabilidade, como
por exemplo, os idosos. E notério, que no Brasil existe uma demanda muito elevada de
consumidores idosos que se consideram explorados pelas instituicdes financeiras, por isso,
o Projeto de Lei n° 3.515 que trata com maior protecionismo essa parcela crescente da
populagéo, pode se revelar uma oportunidade de mudar tal situagéo.
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51 NOVOS HORIZONTES PABA (013) SUPEFiENDIVIDADOS: O PROJETO DE’
LEI N° 3.515/2015 E A ATUACAO DO BALCAO DO CONSUMIDOR DA UNIJUI,
CAMPUS SANTA ROSA

O Projeto de Lei n° 3.515/2015 podera ser uma maneira de tratar o problema do
endividamento dos consumidores brasileiros. Como vimos acima, tal questédo ultrapassa
a esfera das relagdes privadas, tornando-se um problema de ordem publica, uma vez
que o endividamento dos consumidores pode resultar em inimeros problemas, como a
depresséo, a perda da dignidade do consumidor, além do enfraquecimento do mercado
de consumo, haja vista as restricbes em nome do consumidor e o crédito negado pelo
comeércio.

Além de afetar a dignidade do consumidor, as restricbes nos érgédos de protecdo ao
crédito fazem com que ele procure instituicbes n&o confiaveis, que cobram juros abusivos
e ocultam as formas ilicitas de elaborag¢édo das clausulas contratuais, as quais agravam a
situacdo de vulnerabilidade em relacdo ao fornecedor.

O Projeto de Lei, que aguarda para ser aprovado na Camara dos Deputados elenca
uma visao mais protecionista para auxiliar o consumidor. No referido projeto, se concentra
a esperanca dos consumidores superendividados e em situacéo de vulnerabilidade, como
referem Efing e Bauer (2017, p. 01):

Com isso, a protecdo do consumidor no Brasil volta-se, por meio de ato
legislativo (Projeto de Lei 3.515/2015), a prevencdo e ao tratamento do
superendividamento, com a clara tentativa de aperfeicoar a disciplina
do crédito no palfs, aprimorando a Lei 8.078/90 (Cdédigo de Defesa do
Consumidor) para adequé-la a realidade brasileira e proteger efetivamente o
cidadao exposto e sujeito as condicdes do mercado de crédito.

A PL 3.515/2015 busca trazer maior prote¢cdo ao consumidor endividado, que pela
exposi¢ado de sua situagéo financeira sofre com o preconceito e a exclusdo. Efing e Bauer
(2017, p.02) preceituam que os direitos béasicos e existenciais do consumidor precisam ser
protegidos constitucionalmente, pois no quadro atual eles ndo sdo uma minoria, mas sim,
uma parcela muito significativa da sociedade.

Nesse sentido, Efing e Bauer (2017, p.02) alegam que é preciso observar aimportancia
da aprovacéo do Projeto de Lei n® 3515/2015, o qual potencializara o CDC, pois “[...] amplia
os direitos béasicos do consumidor, pretendendo garantir praticas de crédito responsavel,
salvaguardando o minimo existencial, por meio de pactuacdo e repactuacao da divida”.
Com isso, o CDC podera garantir e efetivar os direitos basicos dos consumidores, em
especial daqueles considerados hipervulneraveis, como sdo aposentados e pensionistas
endividados em razao da promessa de acesso facilitado e irrefletido ao crédito.

O Projeto de Lei n° 3515/2015, oriundo da PLS 238/2012 traga exatamente os
deveres das institui¢gdes financeiras quanto a concessao de crédito ao consumidor, exigindo

que as instituicbes financeiras adotem medidas para a concesséo do crédito responséavel e
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com observancia ao minimo vital para o consumidor.

Nessa perspectiva, o art. 1° do mencionado Projeto estabelece altera¢des especificas
no CDC, de modo a conferir aos contratos de crédito, uma protecéo especial ao consumidor,
incluindo o dever das instituicdes financeiras de prevenir o superendividamento como forma
de evitar a exclusédo social do consumidor, dever de concesséao de crédito responsavel,
além de determinar a criacdo de métodos extrajudiciais, especialmente direcionados
as renegociacbes em decorréncia da condicdo de superendividamento do consumidor.
Além disso, o Projeto prevé a definicdo especifica da situagdo de superendividamento do

consumidor, estabelecida no paragrafo 1° do art. 54-A, que dispde:

Entende-se por superendividamento a impossibilidade manifesta de o
consumidor, pessoa natural, de boa-fé, pagar a totalidade de suas dividas de
consumo, exigiveis e vincendas, sem comprometer seu minimo existencial,
nos termos da regulamentagéo. (BRASIL, 2015).

Por fim, o Projeto de Lei traz a possibilidade de repactuacéo de dividas decorrentes
da situacdo de superendividamento, prevendo a possibilidade de concessdo de novos
prazos para pagamento, perfectibilizando a norma que ja vem estabelecida no art. 478 do
CC e no art. 6°, inciso V, do Codigo de Defesa do Consumidor.

Outra possibilidade de conferir maior dignidade aos consumidores idosos
endividados esta relacionada com o trabalho desenvolvido, pelo Balcdo do Consumidor da
Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul — UNIJUI, no Campus
de Santa Rosa.

Na modalidade de pratica de extensao universitaria, o Balcdo do Consumidor, que
esta em atividade desde o segundo semestre de 2018, junto ao Nucleo de Pratica Juridica
da referida Universidade, atende toda populagéo do Municipio de Santa Rosa/RS, de forma
gratuita, a fim de tentar resolver questbes conflitivas referentes a uma relagdo de consumo.

O atendimento no Balcdo do Consumidor consiste inicialmente numa prévia
analise do caso relatado para verificar se se trata de uma relagéo de consumo. A primeira
tentativa de contato do Balcdo com o fornecedor deste produto ou servico, apés o registro
da reclamagdo no Sistema SINDEC, é realizada por telefone, momento em que muitas
demandas ja sé@o solucionadas. Caso por telefone nédo ocorra a solugéo preliminar, o
Balcéo do Consumidor envia uma CIP — Carta de Informagdes Preliminares, informando ao
fornecedor da reclamacéao trazida pelo consumidor, e solicitando que no prazo de 10 (dez)
dias, manifeste-se acerca de tal fato, apresentando, se possivel, uma solug¢éo para o caso.

Na hipétese de, por intermédio da CIP ainda ndo ser apresentada solugéo, tem-se
uma terceira possibilidade, que é o agendamento de sessado de conciliacao na tentativa de
que as partes, por meio do dialogo, cheguem a um acordo, pondo fim ao conflito decorrente
de relagéo de consumo. Na sessao é confeccionada ata, destinando uma cépia para cada
parte. Caso nédo resulte em acordo, nesta ata se declara encerrado o atendimento pelo
Balcao, orientando o consumidor a ingressar em Juizo, se assim demonstrar interesse.
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No que tange a importancia do Balcdo do Consumidor na garantia de efetivacao
dos direitos basicos dos idosos, € que oferece um atendimento de qualidade, atendendo
todas as necessidades que por eles sdo exigidas em virtude de sua idade. Ainda, no
que tange aos inumeros casos de superendividamento por estes apresentados, busca-
se auxilia-los e educa-los no sentido do controle de uma vida financeira saudavel e sem
comprometer sua renda mensal de forma exagerada. Por fim, vale ressaltar que é por
intermédio de praticas educativas, que o Projeto de Extensdo pretende prevenir futuros
conflitos e questdes que possam envolver os grupos de pessoas hipervulneraveis, como
as criancas, os adolescentes e os idosos, melhorando a qualidade de vida e contribuindo
para a formacao de jovens e adultos conscientes de suas a¢des, seja cuidando de si, nas
relacdes interpessoais e também para com o meio em que vivem.

Desse modo, no que diz respeito aos dados obtidos pelos atendimentos do Balcéao
do Consumidor da UNIJUI — Campus de Santa Rosa/RS, é possivel afirmar que em grande
parte dos casos é gerada e encaminhada a Carta de Informagdes Preliminares (CIP),
uma vez que a maioria dos fornecedores acaba por ndo solucionar a questéo via telefone
(preliminarmente). Este fato se da principalmente, pela falta da obrigatoriedade que os
fornecedores possuem em sanar conflitos de forma administrativa ou sem a presenca de
uma sentenca judicial. Muito se percebe no relato dos fornecedores, que estes preferem
que o consumidor ingresse judicialmente para buscar seus direitos. Igualmente, foi possivel
constatar que entre os anos de 2018 e 2019, 46% (quarenta e seis por cento) do total
de casos atendidos foram orientados ou preferiram ingressar judicialmente, visto que nao
obtiveram solugéo ou acordo e 31% (trinta e um por cento) de atendimentos, resultaram
num acordo, seja por meio de audiéncia de conciliagdo ou pelo atendimento preliminar. Por
fim, 23% (vinte e trés por cento) dos casos atendidos, ainda aguardam resolugéo (retorno
da Carta enviada).

Dentre as preocupacgbes que afetam o Balcdo do Consumidor de Santa Rosa,
estdo aquelas relacionadas com o superendividamento envolvendo pessoas idosas, uma
vez que a maioria dos casos atendidos pelo Balcdo do Consumidor diz respeito a esta
triste realidade. E de conhecimento geral que os créditos consignados possuem um limite
maximo de comprometimento da renda ja positivado em lei, 0 qual ndo devera ultrapassar
30% (trinta por cento). No entanto, muitos fornecedores vém se utilizando dos créditos
pessoais, para assim poder superar o limite acima exposto, comprometendo o minimo
necessario para a manutencéo da vida digna da populacgéo idosa.

Por fim, existe uma preocupacdo extrema em relagdo aos consumidores jovens
(criancas e adolescentes), sendo que s&o facilmente induzidos ao consumo, por meio das
publicidades e midias e consequentemente, induzem seus familiares a consumir. De tal
modo, sdo de extrema importancia atividades de educagé@o para o consumo, realizadas
pelo Balcdo do Consumidor, a fim de prevenir futuros conflitos e questdes que possam
envolver estes grupos de pessoas hipervulneraveis.
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61 CONSIDERAGOES FINAIS

Com base nas informagdes acima descritas conclui-se que, é preciso conscientizar
a sociedade de que muitas mudangas estao ocorrendo, influenciando todas as classes
sociais, pois 0 aumento no envelhecimento populacional ocorre tanto entre os cidadaos mais
pobres, quanto os mais ricos. Portanto, os idosos precisam ser respeitados, principalmente
pelo mercado cessionario de crédito, que faz uso da vulnerabilidade desses consumidores
para obter lucros ilicitos, atuando em desconformidade com as leis.

Entretanto, mesmo que o Estado esteja criando, ao longo dos anos, politicas
protecionistas objetivando amparar os consumidores, essas providéncias tém sido
ineficazes para evitar o problema do superendividamento. Devido a falta de punicéo, o
mercado esta criado suas proprias regras e nem sempre respeita as leis de protecao
ao consumidor que estao vigentes no pais, como a Constituicdo Federal e o Cddigo de
Defesa do Consumidor. Com foco em mudar a realidade atual e proteger os consumidores
mais vulneraveis, foi elaborado o Projeto de Lei n° 3515/2015, recentemente aprovado no
Senado Federal e que aguarda reviséo junto a Camara dos Deputados.

Acerca das questbes relativas a falta de regulamentacdo para o mercado
cessionario de crédito, se constata a importancia do Balcdo do Consumidor na garantia da
efetivacéo dos direitos basicos dos consumidores, precipuamente aqueles em situacao de
hipervulnerabilidade como é o caso dos idosos endividados. Apura-se, por meio dos dados
colhidos pelo Balcdo do Consumidor da UNIJUi — Campus de Santa Rosa/RS, que a maioria
dos fornecedores ndo tem interesse na prévia resolucdo das demandas, dado a falta de
obrigatoriedade em reparar os conflitos de forma administrativa ou sem a existéncia de uma
sentenca judicial. Inclusive, segundo relatos dos fornecedores, eles preferem responder
judicialmente as demandas provenientes as relagdes de consumo. Nao obstante, existe
a necessidade de educar os consumidores infanto-juvenis, que tém grande importancia,
pois estdo sempre em busca de produtos atuais, também levando em conta, que em breve
tornar-se-ao consumidores substanciais para o0 mercado consumerista brasileiro.
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CAPITULO 8

CRIME AMBIENTAL: DEVER DE RAPARACAO DO
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RESUMO: Esta pesquisa tem como objetivo
analisar a possibilidade de restauracdo de
areas degradadas em matéria ambiental, em
uma perspectiva relacionada com os danos
causados ao meio ambiente. Para este trabalho
sera utilizada uma metodologia descritiva
e exploratéria, sendo o problema abordado
de forma quali-quantitativa, cuja trajetoria
metodolégica divide-se em trés fases, sendo a
primeira, um esboco do contexto atual referente
a desmatamento e degradacdo, j4 a segunda
contém uma abordagem juridica, finalizada pela
terceira parte, com uma proposta de solugédo as
areas ja degradadas. Percebe-se com o estudo a
necessidade de conscientiza¢do dos agricultores,
para a recuperacédo de areas degradadas, bem
como a necessidade de um novo ciclo de ideias e
métodos, reduzindo impactos ao meio ambiente.
PALAVRAS - CHAVE: Meio Ambiente-
Degradacao-Reparacgéo do Dano.

11 INTRODUGAO

Atualmente vivemos no Brasil, um Estado
Democratico de Direito, uma “corrida agricola”,
tendéncias

proporcionada  por politicas,

auxiliadas pelo desenvolvimento tecnologico
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DANO CAUSADO

voltado para grande producao. Contudo valores
éticos e morais, que permeiam a dignidade
da pessoa humana devem ser levados em
consideragao, seja com principios de direita ou
de esquerda, ndo importando o viés politico,
mas sim as tendéncias de evolucao/preservacao
ambiental.

O Brasil possui grande diversidade,
cultural formadoras de

e étnica, novas

comunidades, descendentes das antigas,
desaguando em uma grande diversidade,
sendo que todas trazem em seu principio a
necessidade da participacéo dos atores sociais,
sem 0s quais ndo poderiamos falar em raca
humana, esta a cada dia com menos espaco,
devido ao capitalismo, alicerce do progresso
desenfreado, que aos poucos parece levar
o0 ser humano a decadéncia de sua propria
espécie, sob o argumento de desenvolvimento
e alimentacéo.

Representando o povo brasileiro, o
atual “comandante” do Brasil, direciona seus
discursos a favor da familia e de crencas
religiosas, sendo contra a corrupcao e a favor
do povo brasileiro, cujo crescimento esta
diretamente ligado a agricultura, bem como
a exploragdo das riquezas minerais, estas
localizadas na totalidade em reservas, Areas de
Preservacdo Permanentes.

Neste discurso, zela pelo progresso
em acordo com a producéo de alimentos para
o0 mundo, afirmando que temos os melhores
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campos do globo terrestre para o cultivo de alimentos, e que devemos utilizar este beneficio
para crescer e alimentar o povo faminto, pensando que a fome assola a dignidade humana
e transforma o homem em escravo de seus proprios sonhos.

21 CONSIDERACOES GERAIS

Os fundamentos constitucionais, relacionados ao Meio Ambiente, insculpidos
no artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988, trazem previsdo & necessaria e urgente
manutencdo ambiental, de forma a manté-lo equilibrado para as presentes e futuras
geracdes, para que assim possamos garantir uma sadia qualidade de vida, querendo o
legislador, uma efetiva protecao para o Meio Ambiente.

Para termos uma boa compreensdo sobre o tema em questdo, importa ressaltar
que o direito fundamental ao Meio Ambiente ecologicamente equilibrado, é vital para
a continuidade da vida humana, fazendo-se necessario que tenhamos a percepcao da
sustentabilidade, e conservagao dos recursos naturais, e que estes devem caminhar lado
a lado com o desenvolvimento.

Afirma, Sarlet, que os direitos fundamentais asseguram a todas as pessoas um
tratamento com o devido respeito a todos os seres que integram a “rede da vida”, e

“[...Jvenham a Ihe garantir as condigdes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos...”(Sarlet, 2015).

Neste sentido Sarlet, (2012), enfatiza a protecéo constitucional através dos direitos

fundamentais, ao meio ambiente e afirma

“[...] a garantia da proibicdo de retrocesso tem por escopo preservar o
bloco normativo, impedindo ou assegurando o controle de atos que venham
a provocar a supresséo ou restricdo dos niveis de efetividade vigente dos
direitos fundamentais”.

Conforme dados do IBGE (2017, pg. 20)...

“A expansdo das areas agricolas, das pastagens com manejo e das
silviculturas, e a reducdo das vegetacoes florestais e campestres estao
entre os destaques.”, ainda assegura a pesquisa que “As areas agricolas
apresentaram uma expanséo de 37% entre os anos 2000 e 2014][...]".

Os Direitos Fundamentais buscam a protecao de direitos ligados a Dignidade da
Pessoa Humana, direitos estes intrinsecos ao proprio Ser Humano. O Meio Ambiente esta
diretamente ligado a prépria existéncia da vida humana, pois sem ele o Ser Humano nao
existiria.

A supressao de matas, esta geralmente relacionada a fatores econdémicos, parte do

desenvolvimento sem o necessario controle, conforme ocorre no Brasil, pela qualidade de
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solo e dimensdes geograficas de grande proporgéo que possui nosso pais.

A populacdo Brasileira, atualmente, ultrapassa os 210.000.000(duzentos e dez
milhdes de pessoas, conforme dados do IBGE, e, neste comparativo, conforme dados da
Conab, temos uma produgao de 242 milhdes de toneladas de graos por ano, no caso, safra
2018 e 2019, o que vem, através da matematica, nos dar um nimero de consumo de gréos,
por pessoa no Brasil, de 1,15 toneladas por ano, e, um total de 3,15 Kg por dia por pessoa.

“Com um crescimento de 6,4% na producgéo, este ano o pais devera colher
242,1 milhdes de toneladas de grdos. Além de ultrapassar os 227,7 milhdes
da safra anterior (2017/18), os dados confirmam a safra 2018/19 como recorde
da série histérica. O crescimento deve-se a maior producédo nas culturas
de algodao e milho. Os dados foram divulgados nesta terca-feira (10) pela
Companhia Nacional de Abastecimento (Conab).”

Nesta simples analise percebemos que a produgédo Brasileira esta muito aquém
da necessidade de alimentos, pois produzimos alimentos para saciar a fome de todos os
brasileiros e ainda exportar alimentos, contudo observamos todos os dias nos meios de
comunicacado, dados alarmantes de fome e miséria, principalmente no Brasil, que ndo se
permite com a producéo atual.

Deste prisma podemos afirmar que a produg¢édo deve ceder espacéo a preservagao
do meio ambiente e da qualidade de vida, sendo esta atualmente a mais necessaria, pois
temos a ideia de que a produgdo para alimentar o povo € mais do que suficiente, torando-
se necessario na atualidade, a recomposicédo de Areas de Preservacdo Permanente e de
Reserva Legal, pois a diversidade de ecossistemas existentes no Brasil, forma uma das
maiores biodiversidades do planeta terra, a exemplo do Bioma Amazoénico, o maior do
globo, que a séculos sobre degradagao cada vez mais acentuados.

Neste sentido toda proposta de usufruir do meio ambiente deve ter sua apreciacao
pelo estado, no sentido de analisar a necessidade e legalidade, necessitando assim de um
Licenciamento Ambiental.

O Licenciamento Ambiental € o instrumento de andlise dos empreendimentos e
atividades potencialmente e efetivamente degradadores ou poluidores, a conforme a
necessaria protecdo do ambiente, tudo de acordo com a lei.

No processo de licenciamento dos empreendimentos pelas entidades e 6rgéos
de controle ambiental, discutem-se inUmeras questdes relacionadas ao uso dos recursos
naturais, a poluicéo e a degradacé@o ambiental, assim como as medidas compensatorias e
mitigadoras dos impactos identificados como passiveis de ocorrer (GRANZIERA, 2011, p.
405).

A Politica Nacional do Meio Ambiente elenca o Licenciamento Ambiental como um
dos instrumentos necessarios a eficiéncia na prote¢cédo ao Meio Ambiente, conforme, o art.
9°,inc. IV, da Lei 6.938/1981: Sao instrumentos da politica Nacional do Meio Ambiente: IV —

“o licenciamento e a revisdo de atividades efetiva ou potencialmente poluidoras”. Em linhas

O Direito na Transi¢éao do Classico para o Contemporaneo Capitulo 8 “



gerais, também a Resolugdo do CONAMA n°. 237/1997 o define:

Art. 1°, | — Licenciamento Ambiental: procedimento administrativo pelo
qual o ¢rgao ambiental competente licencia a localizagdo, instalacao,
ampliacdo e a operagdo de empreendimentos e atividades utilizadoras de
recursos ambientais, consideradas 13 efetiva ou potencialmente poluidoras
ou daqueles degradacédo ambiental, considerando as disposicdes legais e
regulamentares e as normas técnicas aplicaveis ao caso.

2.1 Aspectos Legais

Cada vez mais tem-se a certeza da necessidade de preservar o meio ambiente, para
que possamos ter uma boa qualidade de vida, com salde perspectivas de sustentabilidade,
visto que o ser humano depende do ar e da agua para prosseguir na manutencao de sua
espécie.

Neste contexto, corrobora o texto constitucional, ao afirmar a necessidade de
preservarmos o meio ambiente para as atuais e futuras geracdes, afirmando a Carta
Constitucional em seu art. 225 caput.

“Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes.”

Na busca pela sadia qualidade de vida, conforme previsdo constitucional, ao termos
ameacado este direito fundamental, nos € assegurado, pelo Art. 5°, inc. LXXIII, a busca
pela solucdo, a busca pela efetiva protecéo através do judiciario.

“qualquer cidadao é parte legitima para propor agéo popular que vise a anular
ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe,
a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio historico e
cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e
do 6nus da sucumbéncia;”(CF, art. 5° LXXIII)

Como bem preceitua Norberto Bobbio, sobre direitos humanos, afirmando que “o
mais importante deles é o reivindicado pelos movimentos ecoldgicos: o direito de viver num
ambiente nao poluido”, em um ambiente que conceda ao ser humano uma qualidade de vida
capaz de manté-lo dentro de suas perspectivas de continuidade da vida, com qualidade.

Assim, € urgente a necessidade de recuperacao de areas de preservacgao permanente
degradadas ao longo dos anos, bem como reestruturacéo das areas de reserva legal,
ambas desamparadas pelo capitalismo desenfreado, ora em ascenséo.

2.2 Principio da Precaucéo

Este &€ um principio ético e implica-se a responsabilidade pelas futuras geragdes
em relacéo a protecdo do meio ambiente que devemos ter na atualidade, para que nossos
descendentes possam usufruir de uma qualidade de vida, igual ou melhor do que a condicéo
que hoje possuimos.
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Este principio consta em alguns documentos, como Convencgéo sobre Diversidade
Biologica — CDB, Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranca, porém teve seu maior
reconhecimento junto com o principio do poluidor pagador na Rio 92, sendo o principio 15
da Declaracao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento.

Principio 15- Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaucgao
devera ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas
capacidades. Quando houver ameaca de danos graves ou irreversiveis, a
auséncia de certeza cientifica absoluta ndo seré utilizada como razéo para o
adiamento de medidas economicamente viaveis para prevenir a degradacao
ambiental.

E inequivoco que todas as atitudes, acdes, intervencdes relacionadas ao meio
ambiente devem ser pautadas em estudos de impacto ambiental, a fim de ter a certeza que
nao havera danos ao meio ambiente, bem como as diferentes possibilidades de minimizar
as acOes realizadas, com o intuito de que o desenvolvimento e a conservagédo ambiental

andem em conjunto.
2.3 Principio do Poluidor Pagador

O principio do Poluidor Pagador, por si s expressa a responsabilidade sobre
realidade dos fatos, pois aquele que polui deve arcar com as consequéncias e reestabelecer
ao “status quo ante”, devendo este sofrer as perdas pecuniarias da reparagéo e ndo o poder
publico, cuja arrecadacao ocorre através impostos e taxas pagos pela populagédo em geral.

E plausivel que o responsavel pela “sujeira” deva limpar, assim néo se discute que o
responsavel pelas degradagbes ao meio ambiente deve arcar com suas custas, restabelecer
o sistema bem como preocupar-se na sua manutencao, sendo que o estado e seu povo
deve fiscalizar, a fim de manter-se uma harmonia entre produ¢éo e sustentabilidade.

Em, data de 3 a 14 de junho de 1992, reuniram-se no Rio de Janeiro, para a
realizacdo da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
onde foi reafirmando a Declaragdo da Conferéncia das Nacgbes Unidas sobre o Meio
Ambiente Humano, adotada em Estocolmo em 16 de junho de 1972, buscando a partir
desta, estabelecer uma nova parceria, bem como nova cooperagdo entre os Estados,
elencando dentre os principios ali discutidos, o principio do poluidor pagador, conforme o
principio numero 16 do presente documento.

Principio 16- As autoridades nacionais devem procurar promover a
internacionalizacdo dos custos ambientais e o uso de instrumentos
econdmicos, tendo em vista a abordagem segundo a qual o poluidor deve,
em principio, arcar com o custo da poluicdo, com a devida atencdo ao
interesse publico e sem provocar distorgcdes no comércio e nos investimentos
internacionais.( Declaragao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento).

Nada mais justo do que o responsavel pelos danos arcar com suas consequéncias

e tomar as medidas necesséarias e cabiveis para sua reparagcédo, estando assim em
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conformidade com a lei e de acordo com o pensamento social, que € deixar para as futuras
geracoOes o legado de uma boa e sadia qualidade de vida.

31 PECULIARIEDADES DA LEGISLAGAO AMBIENTAL

Em 2012, com o advento da Lei n® 12651, Novo Codigo Florestal, de acordo com os
artigos 61-A e 66 desta lei, todas as areas que encontravam-se degradadas, em desacordo
com a legislacdo deveriam ser recompostas, como forma de amenizar seus efeitos em
relacdo ao meio ambiente.

Neste sentido o IBAM-PQGA elaborou uma Nota Técnica n.° 03/2015, intitulado Guia
Pratico para Elaboracéo de Projeto de Recuperagéo de Areas Degradadas (PRAD) em APP
a fim de clarear o assunto e trazer um norte explicativo relacionado aos procedimentos

necessarios bem como a legalidade da recomposicao destas areas.

Todas as areas classificadas como APP e RL deverdo ser recompostas
integralmente segundo os artigos 61-A e 66 da Lei n° 12.651/2012 (Novo
Codigo Florestal). Contudo, de acordo com o artigo 61-A, §1 a§ 7, as Areas
de Preservacado Permanente, com uso consolidado anterior a 22 de Julho de
2008, deverdo ser recompostas proporcionalmente a dimenséo da area dos
imoveis que margeiam ou possuam APP’s.

O novo Cédigo Florestal trouxa obriga¢des aos proprietarios de imoéveis rurais, sendo
que estes deveriam recompor a vegetacdo em Areas de Preservacdo Permanentes e a
demarcacao das Reservas Legais, sendo que a falta destas deveriam ser compensadas,
ficando isentas as areas degradadas anteriores a data de 22 de julho de 2008, sendo estas
areas consideradas consolidadas até esta data.

Assim as areas de APP e RL ocupadas pela agricultura, atividades agrossilvopastoris,
ou regimes de pousio, até a data estipulada pela Lei 12.651/2012 estaria fora das areas
com necessidade de reparacéo na sua integralidade.

Apesar de estas areas margearem corpos hidricos ndo necessitariam serem
recompostas integralmente, sendo sua recomposicéo parcial de acordo com a extensdo
dos méddulos fiscais da propriedade.

E proibida toda e qualquer forma de supressao vegetal em area de APP, exceto se
houver autorizacdo do 6rgdo ambiental competente.

Estas areas possuem uma funcdo ecoldgica importantissima, tanto
que a propria Lei reconhece os servicos ambientais, conforme artigo 3°, Il e
lIl. Segundo a Lei, Area de Preservacéo Permanente é uma area protegida,
coberta ou ndo por vegetagdo nativa, com a funcdo ambiental de
preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica
e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e
assegurar o bem estar das populacdes humanas. Ja a Reserva Legal é uma
area localizada nointerior de uma propriedade ou posse rural
com a funcédo de assegurar o uso econdmico de modo sustentavel dos

O Direito na Transi¢éao do Classico para o Contemporaneo Capitulo 8



recursos naturais, auxiliar a conservagdo e a reabilitacdo dos processos
ecologicos e promover a conservacéo da biodiversidade, bem como o abrigo
e a protecéo de fauna silvestre e da flora nativa.( Nota Técnica n.° 01/2014
IBAM PQGA).

E de interesse da coletividade a manutencéo, ou recomposigdo, de APP, pois estas
sé@o a forma de protegéo de toda a agua doce que existe, sendo de suma importancia suas
preservagdes, tendo amparo da LEI N° 12.651, DE 25 DE MAIO DE 2012, Dispde sobre a

protecdo da vegetacao nativa.

Da Delimitacdo das Areas de Preservacdo Permanente

Art. 4° Considera-se Area de Preservacdo Permanente, em zonas rurais ou
urbanas, para os efeitos desta Lei:

| - as faixas marginais de qualquer curso d’agua natural, desde a borda da
calha do leito regular, em largura minima de:

| - as faixas marginais de qualquer curso d’agua natural perene e intermitente,
excluidos os efémeros, desde a borda da calha do leito regular, em largura
minima de: (Incluido pela Lei n® 12.727, de 2012).

a) 30 (trinta) metros, para os cursos d’agua de menos de 10 (dez) metros de
largura;

b) 50 (cinquenta) metros, para os cursos d’agua que tenham de 10 (dez) a 50
(cinquenta) metros de largura;

c) 100 (cem) metros, para os cursos d’agua que tenham de 50 (cinquenta) a
200 (duzentos) metros de largura;

d) 200 (duzentos) metros, para os cursos d’agua que tenham de 200
(duzentos) a 600 (seiscentos) metros de largura;

e) 500 (quinhentos) metros, para os cursos d'dgua que tenham largura
superior a 600 (seiscentos) metros;

Il - as areas no entorno dos lagos e lagoas naturais, em faixa com largura
minima de:

a) 100 (cem) metros, em zonas rurais, exceto para o corpo d’agua com até
20 (vinte) hectares de superficie, cuja faixa marginal seréa de 50 (cinquenta)
metros;

b) 30 (trinta) metros, em zonas urbanas;
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Percebe-se que a lei dispbe de medidas minimas de mata ciliar, cujo objetivo é a
protecdo das aguas, sendo que muito necessita ser feito a fim de garantir o minimo de mata

nas proximidades de areas que margeiam corregos, rios e fontes de agua.

3.1 TAC e Ministério Publico

Todos os legitimados h& propor Acao Civil Publica podem realizar o Termo de
Ajustamento de Conduta, antes da propositura da acéo, o qual vem a constituir verdadeiro
titulo executivo extrajudicial, necessitando homologacéao do judiciario, quando firmado o
TAC durante o processo judicial, no caso de Acao Civil Publica em andamento.

O Termo de Ajustamento de Conduta Ambiental - TAC decorrente da Ac¢édo Civil
Publica é disciplinada pela Lei 7.347/1985, em seu art. 5°, § 6°:

Art. 5° - A acéo principal e a cautelar poderéo ser propostas pelo Ministério
Publico, pela Unido, pelos Estados e Municipios. Poderdo também ser
propostas por autarquia, empresa publica, fundagcao, sociedade de economia
mista ou por associagdo que:

§ 6° - Os orgéos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante
cominacgoes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.

§§ 4°, 5° e 6° acrescentados pela Lei n° 8.078, de 11/09/1990.

Neste sentido o Termo de Ajustamento de Conduta, TAC, utilizado pelo Ministério
Pudblico, tem a fungdo de trazer a recomposi¢do de areas degradadas, baseando-se em
um negocio juridico realizado entre o poluidor e o estado, sendo aquele responsavel pelo
reestabelecimento da 4rea em troca da inércia do MP em movimentar a A¢éo Penal ou a
Acéo Civil Publica.

Conforme o Novo Codigo Civil, Lei LEI N° 13.105, DE 16 DE MARGCO DE 2015,
prevé em seu artigo 3° a necessidade de auto composicdo das partes, sendo também
competente para isso 0 Ministério Publico, mesmo em casos de ja estar em andamento na
fase judicial.

Atualmente a Resolugéo 179/2017, expedida pelo Conselho Nacional do Ministério
Publico, traz a regulamentacédo dos TC, realizados pelo Ministério Publico, ndo afastando em
todos os casos a responsabilidade administrativa e penal, contudo em alguns casos existe
esta possibilidade, em especial referente a transag¢des penais, ndo sendo considerado o
autor como culpado por crime.

Art. 1°, Art. 1° O compromisso de ajustamento de conduta é instrumento de
garantia dos direitos e interesses difusos e coletivos, individuais homogéneos
e outros direitos de cuja defesa estda incumbido o Ministério Publico, com
natureza de negécio juridico que tem por finalidade a adequagao da conduta
as exigéncias legais e constitucionais, com eficacia de titulo executivo
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extrajudicial a partir da celebracéo.

§ 3° A celebracdo do compromisso de ajustamento de conduta com o
Ministério Publico ndo afasta, necessariamente, a eventual responsabilidade
administrativa ou penal pelo mesmo fato, nem importa, automaticamente,
no reconhecimento de responsabilidade para outros fins que ndo os
estabelecidos expressamente no compromisso (grifamos).

A forma do negocio juridico € o meio através do qual se expressa a manifestacao de
vontade das partes, sendo o compromisso de ajustamento de conduta, a forma prescrita em
lei, mas, para que assim exista no mundo juridico, devendo ser necessariamente escrito,
sob a forma de instrumento ou reduzido a termo ou em ata.

Deve ser evidente a natureza do ajuste, o teor de suas clausulas, o nome, a
qualificacdo e o endereco dos compromissarios e dos respectivos representantes legais,
sendo que o compromisso de ajustamento adquire a condi¢ao de titulo executivo, justamente
porque é documentado que faz prova das obrigacdes constituidas.

O negécio juridico tratado entre o Ministério Publico e o degradador, busca um
ajustamento de condutas conforme exigéncias legais, através de clausulas propostas pelo
promotor de Justi¢a, na medida em que satisfaca os interesses comuns, buscando sempre
a reparacao do dano causado.

Nesta fase ha discussédo de clausulas contidas no termo, buscando o ajuste em
relacdo a indenizacdo, forma de pagamento, bem como as formas de recomposi¢éo do
dano, podendo ser estabelecidas astreinte, conforme o caso.

Devido a se tratar da tutela de interesses transindividuais indisponiveis, descabe
aos legitimados transigir sobre a extensédo do dever de prevenir e reparar ilicitos e danos,
devendo o objeto ajustado corresponder a satisfatoria prevencéo ou a integral reparagcéo
do ilicito ou do dano

Esta fase negocial vem a colaborar com a reparacao do dano bem como a facilidade
concedida ao degradador, visto ser possivel alguns ajustes, os quais em fase judicial ndo
existe a possiblidade, ademais quando ha sentenca, esta deve ser executada em seus
exatos termos, ndo sendo possivel a negociagéo.

Em regra, as obrigagdes sdo liquidas, certas e exigiveis, estando em perfeita
harmonia com o artigo 783 do CPC, “A execucgdo para cobranga de crédito fundar-se-a
sempre em titulo de obrigacéo certa, liquida e exigivel”’, fazendo com que sua exigibilidade
torne possivel, certa.

Independente do ajuste entre as partes, havera no TAC algumas clausulas que
obrigam o degradador, caso venha a deixar de cumpri com 0 compromisso assumido, como
€ 0 caso da astreinte, conforme paragrafo 6° do artigo 5° da Lei 7.347/85, e do artigo 4° da
Resolugéo 179/2017/CNMP, multa diaria ou outra espécie de compensacao.

Contudo, firmado o TAC, né&o significa que ndo havera acao penal, pois conforme o
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STJ, ha justa causa para a acdo penal , contudo, firmado o TAC, este pode ensejar situacao
atenuante para o degradador, conforme art. 14, inciso Il, da Lei 9.605/98 “Sé&o circunstancias
que atenuam a pena: (...) Il - arrependimento do infrator, manifestado pela espontdnea

reparacdo do dano, ou limitagdo significativa da degradagdo ambiental causada;”

“A assinatura do termo de ajustamento de conduta, firmado entre o Ministério
Publico estadual e o suposto autor de crime ambiental, ndo impede a
instauracdo da acgdo penal, pois ndo elide a tipicidade penal. Ademais, ha
independéncia entre as esferas administrativa, civel e penal” (REsp 1.154.405/
MG, Dde 25/05/2017).

Ainda devemos nos ater a lei 9099/95, cujas medidas despenalizadoras pode
aproveitar o degradador, como a transac¢ao penal proposta mediante a comprovagéo de
prévia composi¢ao do dano ambiental, amparado pelo art. 27 da Lei 9.605/98, tendo ainda
a suspensao condicional do processo, cuja extingdo da punibilidade s6 pode ser declarada
com a juntada de laudo de constatacdo de reparacéo do dano ambiental, amparado pelo
art. 28, inciso | da referida lei.

Devido a tratar-se de tutela de interesses transindividuais indisponiveis, descabe
aos legitimados ativos transigir sobre a extensdo do dever de prevenir e reparar ilicitos
e danos, sendo vedado o compromisso de ajustamento de conduta, da dispensa total ou
parcial de deveres juridicos ou de qualquer concessao que possa implicar na aceitagdo de
qualquer conduta em desacordo com o atendimento a protecdo do direito em discusséo.

Contudo pode-se fazer concessdes concernentes as condicdes — forma, tempo,
lugar — de cumprimento das obrigacdes, jamais podendo renunciar deveres legais que
digam respeito a direitos da coletividade. Assim, o objeto ajustado devera satisfazer a
prevencéo e a integral reparacéo do dano causado, tal como seria postulado em sede de
acao civil publica.

Ainda, no que tange a independéncia das esferas administrativa e penal, € importante
destacar o entendimento do Superior Tribunal de Justica, que ja decidiu pela independéncia
no caso da culpabilidade do degradador, portanto:

O acoérdéo recorrido, todavia, diverge do entendimento do STJ, no sentido de
que a assinatura do termo de ajustamento de conduta n&o obsta a instauragao
da acéo penal, pois esse procedimento ocorre na esfera administrativa, que
€ independente da penal (HC 82.911/MG, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES
LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 05/05/2009, DJe 15/06/2009).

E ainda,

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
CRIME CONTRA AS RELACOES DE CONSUMO. QUADRILHA OU BANDO.
1. MATERIAL PROBATORIO DA ACAO PENAL PRODUZIDO EM INQUERITO
CIVIL. POSSIBILIDADE. 2. TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA QUE
NAO IMPEDE A INSTAURACAO DA ACAO PENAL. INDEPENDENCIA ENTRE
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AS DOS JUIZOS CIVEL E CRIMINAL. 3. ACORDO DE LENIENCIA. ART. 35-C
DA LEI 8.884/94. DISPOSITIVO QUE NAO ALCANCA OS CRIMES CONTRA
AS RELACOES DE CONSUMO. 4. QUADRILHA OU BANDO. INEPCIA DA
DENUNCIA. INOCORRENCIA. 5. ORDEM DENEGADA.

1. De acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, o inquérito
civil publico, previsto como fungéo institucional do Ministério Publico, nos
termos do art. 129, inciso I, da Constituicdo Federal, pode ser utilizado como
elemento probatdrio habil para embasar a propositura de acéo penal.

2. A assinatura do termo de ajustamento de conduta n&o obsta a instauracao
da agdo penal, pois esse procedimento ocorre na esfera civel, que é
independente da penal. [...]. (RHC 24.499/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 20/09/2011, DJe 03/10/2011).

Contudo devemos ter em mente que o direito ambiental esta preocupado com a
maneira mais rapida de repara o dano, bem como com a sustentabilidade, ainda permite
uma solugéo negociada, beirando cada vez mais sua efetividade, dando a oportunidade do
autor retornar a legalidade.

Podemos enfatizar que a independéncia das esferas ndo tende a estancar a acao
penal, estando o poluidor condicionado a regularizagdo dos danos causados, inclusive
respondendo penalmente pelos atos que praticar, mesmo tendo reparado o dano.

Caso assim néo o fosse, poderia o poluidor fazer o que bem lhe convier e depois
proceder o TAC, e, utilizando-se de condi¢cdes financeiras poderia suprimir o meio ambiente
como bem entendesse, pois paga a multa, ou ajustada a conduta, estaria este habilitado a
proceder a novos danos ambientais.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

Necesséria ou ndo, a acao penal para a legal elucidacao do fato criminoso, podemos
afirmar que o TAC é instrumento saneador das atividades ilicitas degradadoras do meio
ambiente, sendo necessario para uma adequada composi¢cao dos danos, em conformidade
com as condic¢des e vontade do poluidor.

Por mais que a independéncia das esferas administrativas e penais possam fazer
com que o poluidor seja responsabilizado penal e financeiramente, o Unico escopo de todo
0 aparato estatal é a recuperac@o da area degradada e a conscientizagdo do poluidor,
buscando a consciéncia deste para que nao retorne a exercer as atividades que prejudicam
0 meio ambiente.

De todo exposto, chegamos a conclusdo de que é dever do degradador restaurar
a area por ele degradada, buscando reestabelecer o “status quo ante’, na busca de
reconstituir o dano ambiental causado ao meio ambiente e a coletividade.

Este reestabelecimento pode ter vias distintas, seja judicial, através dos
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procedimentos criminais inerentes a cada caso peculiar ou na esfera administrativa, através
do TAC, realizado pelo Ministério Publico e o agente degradador.

Neste interim, apurado pelo ministério publico, em Acédo Civil Publica, a efetiva
deterioracao, degradacao ambiental, pode o MP, através do TAC, propor ou ndo a A¢éo Civil
Publica, ao que dependera dos ajustamentos propostos e aceitos pelo poluidor/degradador,
contudo proposta a Acéo Civil Publica, o TAC dever

E certo que ao poluidor restara o dever de reparar o dano e, em muitos casos a
sancéo penal a ele imposta, cujo objetivo é sua conscientizacdo de protecdo ambiental,
seja pela forca que exerce o estado em relagdo a direitos transindividuais, seja pelo
entendimento do autor dos danos, de que o meio ambiente ndo comporta mais danos, pois
afetada esté sua capacidade de resiliéncia.

A raca humana depende do Meio Ambiente, pois este compreende agua e ar, base
das necessidades humanas, pois sem qualquer deles padecera o ser humano.

O direito ao meio ambiente saudavel para as atuais e futuras geracgdes, direito
difuso, que busca uma sadia qualidade de vida, cujo objetivo primordial € a manutencgéo da
vida humana em nosso planeta, assim devemos nos preocupar em preservar o que temos

de mais precioso, agua e ar, imprescindiveis para a sobrevivéncia da espécie humana.
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RESUMO: O Decreto n°9.013/2017 regulamenta
a inspecao sanitaria de produtos de origem
animal e foi recentemente alterado pelo Decreto
n° 10.468/2020, que alterou ou incluiu 155
dispositivos e revogou total ou parcialmente 39
artigos do Decreto n° 9.013/2017. O presente
estudo tem por objetivo analisar as principais
alteracdes normativas instituidas pelo Decreto
n° 10.468/2020 em trés frentes: quanto a normas
aplicaveis a todos os produtos de origem animal,
especificamente quanto ao leite e derivados e no
ambito do processo administrativo sancionatério.
Concluiu-se que o Decreto n° 10.468/2020 trouxe
no minimo 21 modificagcbes importantes, dentre
elas avancgos e retrocessos.

PALAVRAS - CHAVE: Decreto n° 9.013/2017;
Ministério da  Agricultura,  Pecuaria e
Abastecimento; Normas sanitérias; Laticinios;
Agua da filagem.

COMMENTS ON DECREE N° 10.468/2020

ABSTRACT: Decree n° 9.013/2017 regulates
the health inspection of products of animal
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origin and was recently amended by Decree
n° 10.468/2020, which altered or included 155
devices and revoked all or part of 39 articles of
Decree n° 9.013/2017. The present study aims to
analyze the main normative changes instituted by
Decree n° 10.468/2020 on three fronts: regarding
rules applicable to all products of animal origin,
specifically regarding milk and dairy products and
within the scope of the administrative sanctioning
process. It was concluded that Decree n°
10.468/2020 brought at least 21 important
changes, including advances and setbacks.
KEYWORDS: Decree n° 9.013/2017; Ministry
of Agriculture, Livestock and Supply; Sanitary
Standards; Dairy; Water curd stretching.

11 INTRODUGAO

O presente estudo tem por objeto
identificar e esclarecer as alteragcdes normativas
10.468/2020 ao
Decreto n° 9.013/2017, que dispde sobre as

trazidas pelo Decreto n°

normas de fiscalizagéo sanitéria pelo Ministério
da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento em
estabelecimentos com Sistema de Inspecéo
Federal para produtos de origem animal.

A Lei n° 1.283/1950 dispbe sobre a
inspecdo industrial e sanitaria dos produtos
de origem animal, quais sejam os animais
destinados a matanga, seus produtos e
subprodutos e matérias primas; o pescado e
seus derivados; o leite e seus derivados; o ovo
e seus derivados; o mel e a cera de abelhas e
seus derivados.
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A competéncia para fiscalizagdo industrial e sanitaria é atraida pela origem alimentar
animal dos produtos, mesmo que sejam adicionados a produtos vegetais, sejam eles
comestiveis ou ndo e independentemente do momento de manuseio do produto — vale dizer,
tais atividades sao fiscalizadas por for¢ca dessa lei nas fases de preparacgéo, transformacéo,
transporte, manipulagéo, recebimento, acondicionamento, depdsito e/ou transito.

Justamente pela natureza completa dessa fiscalizagéo, séo sujeitos passivos - ou
seja, esta@o sujeitos a ela - ndo apenas as industrias que fabricam ou os comerciantes dos
produtos finais, mas as propriedades rurais produtoras de matéria-prima e/ou produtos; as
usinas, fabricas e industrias; os entrepostos de recebimento, distribuicdo, resfriamento,
refrigeracdo, manipulacdo, armazenamento, conservacéo e adicéo; e as casas atacadistas
e estabelecimentos varejistas.

Sendo assim, a fiscalizagcdo é ampla e realizada em todas as fases e momentos
da cadeia produtiva dos alimentos de origem animal. A competéncia para a fiscalizagéo
€ comum entre os entes da administracdo publica direta, de modo que os 6rgaos
administrativos responsaveis pela fiscalizagéo sao (i) o Ministério da Agricultura, Pecuaria
e Abastecimento (MAPA) com relagéo aos sujeitos que realizem comércio interestadual e
internacional, com excecao das casas atacadistas e varejistas, ou nos portos maritimos
e fluviais e nos postos de fronteiras para comércio internacional ou interestadual; (ii) as
Secretarias de Agricultura dos Estados, Distrito Federal e Territérios quanto aos sujeitos
que realizem comércio intermunicipal, com excec¢do das casas atacadistas e varejistas;
(iii) as Secretarias ou Departamentos de Agricultura dos Municipios para os sujeitos que
realizem apenas comércio municipal, com exce¢ao das casas atacadistas e varejistas; e
(iv) os 6rgdos de saude publica dos Estados, Distrito Federal e Territorios quanto as casas
atacadistas e varejistas.

Como se vé, a competéncia para a fiscalizagdo é distribuida de acordo com
a amplitude do comércio realizada pelo sujeito, com excecdo das casas varejistas e
atacadistas, que serdo sempre fiscalizados pelo 6rgédo de saude publica estadual, distrital
ou territorial, conforme o caso. E quando o 6rgdo estadual ndo possuir condi¢cdes de
realizar a fiscalizacao eficiente, esta sera realizada pelo Ministério da Agricultura, Pecuaria
e Abastecimento por meio de acordo com o governo estadual.

O art. 6° da Lei n° 1.283/50 proibe expressamente a duplicidade de fiscalizagdo
industrial e sanitaria de qualquer sujeito, determinando que essa fiscalizagao sera exercida
por apenas um 6rgdo, conforme a distribuicdo de competéncia do art. 4° da mesma lei.
Desse modo, caso o sujeito apresente registro no Sistema de Inspecéo Federal, a vigilancia
sanitaria municipal ou o 6rgdo estadual ndo possuem competéncia para ingeréncias no
estabelecimento.

Por meio de conversao da Medida Provisoria n° 94/1989, entrou em vigor a Lei n°
7.889/1989, que também dispbe sobre a inspecao sanitaria e industrial de produtos de
origem animal. Essa lei revogou as Leis n° 5.760/1971 e n° 6.275/1975 e tem por objeto
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dispor sobre as san¢des administrativas decorrentes das infragdes a legislagéo sanitaria dos
produtos de origem animal e instituir um teto maximo de 25.000 Bénus do Tesouro Nacional
(BTN) para as multas. Para além da penalidade de multa, a lei prevé a possibilidade de
adverténcia, suspensao das atividades, interdicdo de estabelecimentos, apreensédo e/ou
condenacao de matérias-primas, produtos e subprodutos.

Para regulamentar a fiscalizacdo de produtos de origem animal, o Poder Executivo
emitiu o Decreto n° 30.691/52, denominado de Regulamento de Inspeg¢do Industrial
e Sanitaria de Produtos de Origem Animal (RIISPOA). Os Estados, Distrito Federal e
Territorios apresentam competéncia concorrente para legislar supletivamente sobre a
matéria, desde que os atos normativos nao colidam com o RIISPOA. Para além disso, o
Ministério da Agricultura, Pecuéria e Abastecimento emitiu uma série de atos normativos ao
longo das décadas seguintes — como resolucgdes, instrucdes normativas, portarias, oficios
e regulamentos — visando regulamentar ou normatizar questdes especificas a respeito
da fiscalizacdo. Todas essas normas sempre foram de observéncia obrigatoria pelos
administrados.

Em 2017, apds uma série de minirreformas no Decreto n°® 30.691/52 e a grave crise
enfrentada no mercado brasileiro em razao das repercussdes das Operagdes Carne Fraca
no meio internacional, o governo emitiu o Decreto n° 9.013/2017. Com o intuito de melhor
regulamentar as matérias e trazer maior seguranca juridica e rigor as fiscalizacoes, o
novo RIISPOA apresentou uma série de avancos e alguns retrocessos. Apds as pequenas
modifica¢des realizadas pelos Decretos n° 9.621/2018 e 10.130/2019, o RIISPOA sofreu
sua primeira reforma por for¢ca do Decreto n° 10.468/2020, que também apresenta avancos
e retrocessos.

Publicado em 18/08/2020, o Decreto n° 10.468/2020 alterou ou incluiu 155
dispositivos e revogou total ou parcialmente 39 artigos do Decreto n° 9.013/2017.
Considerando a importancia do Decreto n° 9.013/2017 para a atividade das industrias de
lacteos no Brasil e a relevancia dos dispositivos legais revogados, alterados e incluidos, o
presente estudo tem por objetivo analisar as inovagdes normativas mais impactantes para
o ramo dos estabelecimentos de leite e derivados.

21 ALTERAQ()ES NORMATIVAS APLICAVEIS A TODOS OS PRODUTOS DE
ORIGEM ANIMAL

A primeira alteracdo normativa a ser citada relaciona-se com a explicitacdo dos
principios e normas que orientam a fiscalizacéo sanitaria dos produtos de origem animal. A
nova redagao do art. 1°, §3°, do Decreto n° 9.013/2017 prevé expressamente a observancia
dos principios contidos na Lei n° 13.874/2019 (Declaragéo de Direitos da Liberdade
Econdmica) como balizas a inspecéo sanitéria.

Também foram incluidos incisos adicionais no art. 10 do Decreto visando definir
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alguns institutos que sdo objeto de normas expedidas pelo Ministério da Agricultura, Pecuaria
e Abastecimento, tais como os Regulamentos Técnicos de Identidade e Qualidade (RTIQ),
as auditorias e algumas figuras relacionadas a destinagdo de matérias-primas e produtos
(como a condenacgédo, a desnaturacédo, a inutilizagdo, a descaracterizacdo, entre outros).
No mesmo dispositivo, também instituiu-se que a sigla “SIF” se aplica para denominar a
unidade local de representacdo do MAPA.

Uma terceira alteracdo relevante concerne aos entrepostos, ou seja, 0s
estabelecimentos destinados apenas a recep¢éo, armazenagem e “expedi¢éo de produtos
de origem animal comestiveis, que necessitem ou néo de conservacao pelo emprego de
frio industrial”, com instalacdes especificas para reinspecado. O art. 23 do Decreto passa
possibilitar expressamente a troca de embalagem secundaria danificada e a formacgéo de
kits em entrepostos de produtos de origem animal, bem como a vedacdo a manipulacéo,
fracionamento ou substituicdo de embalagem primaria em tais locais.

Quanto ao registro dos estabelecimentos, o art. 28 do Decreto n® 9.013/2017 apenas
previa a documentacgdo necessaria para o protocolo do requerimento. Além da modificagcéo
desse dispositivo para prever as etapas do processo de requerimento - agora formado
por (i) depésito da documentagéo exigida, (ii) analise e aprovagéo da documentacgédo pela
fiscalizagao; (iii) vistoria in loco com parecer conclusivo por auditor fiscal médico veterinario
e (iv) concesséao de registro ou relacionamento -, previu-se a possibilidade de emisséo de
titulo de registro digital e simplificou-se o procedimento, permitindo o inicio das atividades
imediatamente ap6s a emissdo, com excecdo dos estabelecimentos em fiscalizacdo
permanente, que continuam a depender da designagao de servidor para acompanhamento.
Essa simplificagédo e automatizagéo do processo vai ao encontro do principio da eficiéncia
previsto no caput do art. 37 da Constituicdo Federal, como explica Justen Filho (2018, p.
109-110):

A eficacia administrativa também significa a vedagdo a observancia de
solucoes burocraticas inuteis. A atividade administrativa existe para o cidadao
e a frustragcdo do atendimento as necessidades coletivas e individuais por
razGes formais irrelevantes viola a Constituicdo. A desburocratizagao néo
€ uma opc¢do autbnoma ou voluntaria, mas € uma decorréncia da tutela
constitucional aos direitos fundamentais dos sujeitos. A subordinagdo do
exercicio de competéncias administrativas ao preenchimento de requisitos
inuteis configura infragdo a valores constitucionalmente protegidos.

Os arts. 33 e 34 do Decreto tratam de instalacdes fisicas e tiveram altera¢des
importantes. Enquanto o art. 33 admite a constru¢do, ampliagcdo e/ou remodelacdo sem
autorizacéo prévia de projeto das instalagdes que ndo impliquem aumento de capacidade
produtiva, alteracéo de fluxo de matérias-primas, locais de reinspe¢cédo ou armazenamento
dos produtos — o que significa que nem toda alteracdo de estrutura necessita de prévia
aprovacao de projeto, como € o caso de locais de armazenamento de embalagens, por

exemplo —, o art. 34 dispensa a construcao isolada de algumas dependéncias que podem

O Direito na Transi¢éao do Classico para o Contemporaneo Capitulo 9 m



ser divididas entre dois estabelecimentos diversos, como, por exemplo, laboratério,
almoxarifado e areas sociais. Por sua vez, o art. 38 prevé que o MAPA editar4 normas
complementares para aprovagdo prévia de projetos, registro e relacionamento de
estabelecimentos e seu cancelamento.

Dispositivo de duvidosa constitucionalidade é o paragrafo sexto do art. 39, que
dispbe que, em caso de transferéncia de registro ou relacionamento, o novo responsavel
automaticamente assume as exigéncias de natureza pecuniaria decorrentes de infracao
administrativa cometida pela antecessora em processos pendentes de julgamento. Tal
previsdo de sucessdo empresarial presumida é questionavel porque o novo responsavel
pelo SIF pode néo ter participado do processo administrativo sancionador e, por conseguinte,
néo ter tido a oportunidade de defender-se e produzir provas, como preveem os incisos LIV
e LV da Constituicdo Federal e os arts. 2° e 3° da Lei n® 9.784/99.

Sem a observagao das garantias fundamentais do devido processo legal, contraditorio
e ampla defesa, ndo € possivel simplesmente repassar as obrigacdes de terceiro a outra
empresa, notadamente se a ocupagao do imovel pela empresa se der por forga de contrato
de cessdo de uso com a administracédo publica. Se a parte nao foi submetida ao devido
processo legal administrativo, ndo houve decisdo administrativa de constituicdo do débito
em face dela e, por conseguinte, ndo ha que se falar em Certidao de Divida Ativa valida.

Os Tribunais de Justica brasileiros ja se manifestaram nesse sentido, como € o
caso da Apelagado Civel n° 10701120303196001, julgada pela 8% Camara Civel do Tribunal
de Justica da Minas Gerais em 08/08/2013, do Agravo de Instrumento n° 0028650-
37.2013.8.07.0000, julgado pela 4% Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal
em 26/03/2014 e da Apelagéo Civel n° 0018081-97.2011.8.07.0015, julgada pela 52 Turma
Civel do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal em 12/03/2014. De mesmo modo, Bandeira
de Mello (2013, p. 118) explica que a administragédo publica ndo pode simplesmente ignorar
0s preceitos constitucionais nesse ponto:

Ou seja: a Administracao Publica ndo podera proceder contra alguém
passando diretamente a decisdo que repute cabivel, pois tera, desde
logo, o dever juridico de atender ao contido nos mencionados versiculos
constitucionais.

Note-se que “privar” da liberdade ou da propriedade ndo € apenas
simplesmente elidi-las, mas também o é suspender ou sacrificar quaisquer
atributos legitimos inerentes a uma ou a outra; vale dizer: a privagdo nao
precisa ser completa para caracterizar-se como tal. Assim, para desencadear
consequéncia desta ordem, a Administracao tera que obedecer a um processo
regular (o devido processo legal), o qual, evidentemente, como resulta do
inciso LV do art. 50, demanda contraditério e ampla defesa.

Em mesmo sentido, Nobre Janior (2016, p. 179) afirma que é imprescindivel a
observancia do devido processo legal, com todos os seus aderegos. Carvalho Filho (2013,
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p. 56) tece considera¢des semelhantes:

Processos de natureza punitiva ndo podem prescindir da aplicacédo do
principio. Nenhuma punicédo pode ser imposta sem que o punido tenha tido
a oportunidade de rechacar as acusacdes que pesam contra si e de provar
as alegacdes que oferece. (...) Pela precisao do enfoque, vale a pena anotar
parte da ementa de acérdéo do STF a respeito do tema:

‘O Estado, em tema de puni¢des disciplinares ou de restricdo a direitos,
qualquer que seja o destinatario de tais medidas, nao pode exercer a sua
autoridade de maneira abusiva ou arbitraria, desconsiderando, no exercicio
de sua atividade, o postulado da plenitude de defesa, pois 0 reconhecimento
da legitimidade ético- juridica de qualquer medida estatal — que importe
punicao disciplinar ou limitacdo de direitos — exige, ainda que se cuide de
procedimento meramente administrativo (CF, art. 50, LV), a fiel observancia
do principio do devido processo legal. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tem reafirmado a essencialidade desse principio, nele reconhecendo
uma insuprimivel garantia que, instituida em favor de qualquer pessoa ou
entidade, rege e condiciona o exercicio, pelo Poder Publico, de sua atividade,
ainda que em sede materialmente administrativa, sob pena de nulidade do
proprio ato punitivo ou da medida restritiva de direitos’.

Nada ha a acrescentar a tal enfoque: postergado o principio do contraditério
e da ampla defesa em casos de processos punitivos ou restritivos de direitos,
0s atos que deles resultarem estarao irrefragavelmente contaminados de vicio
de legalidade e, por conseguinte, sujeitos a invalidagéo.

Vé-se que o art. 39, §6°, do Decreto 9.013/2017 é ilegal e inconstitucional por ferir os
arts. 2° e 3° da Lei n®9.784/99 e o art. 5°, LIV e LV, da Constituicdo Federal. Por tal motivo,
o dispositivo deveria ser imediatamente revogado pelo Executivo Federal.

O art. 42 do Decreto trata de condigbes basicas de funcionamento dos
estabelecimentos. Alteragdes relevantes no dispositivo referem-se a desnecessidade de
abastecimento com agua potavel em locais onde néo ha produgéo de produtos comestiveis
e de sede para o SIF nas empresas em que ndo ha fiscalizacdo em carater permanente.

Com relagé@o aos programas de autocontrole, passou-se a permitir a utilizacdo de
sistemas informatizados para o seu registro e monitoramento, desde que o estabelecimento
garanta a seguranca, integridade e disponibilidade dos dados inseridos.

Houve consideraveis alteracbes a respeito dos alimentos ndo comestiveis,
notadamente para defini-los e regulamentar sua venda a outros estabelecimentos. Nesse
sentido, o art. 322, §1°, do Decreto passa a prever uma série de produtos fabricados a
partir do processamento posterior de alimentos ndo comestiveis e que por tal motivo
ndo sao considerados produtos ndo comestiveis (residuos e/ou produtos nao aptos ao
consumo), tais como enzimas, produtos farmoquimicos, fertilizantes, produtos gordurosos,
biocombustiveis, sanitizantes, cola animal, entre outros.

O Decreto passa a prever que o transito, migracao e registro serdo simplificados
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mediante normas complementares do MAPA — como € o caso da Instrugdo Normativa n°
81/2018, que trata da isencdo de registro para subprodutos e coprodutos de industrias de
alimentos de origem animal utilizados na alimentacéo animal.

Quanto a descaracterizagao dos produtos ndo comestiveis, deixa de ser obrigatorio
que seja realizada especificamente por meio do uso de substéancias desnaturantes (como,
por exemplo, tintas), com o claro objetivo de nédo prejudicar a posterior venda dos produtos
descritos no art. 322, §1°, do mesmo Decreto.

Tais dispositivos séo de grande importancia para o ramo das carnes e dos lacteos:
enquanto no ramo das carnes ha produtos ndo comestiveis com destinacdo certa em
outros setores — como € o caso da fabricacdo de gelatinas e a destinacdo de couros
ndo comestiveis -, na industria lactea o lodo de esta¢des de tratamento de efluentes é
comumente utilizado para compostagem. Com relagéo ao lodo, diversos segmentos utilizam
tais residuos industriais para a atividade de compostagem, o que consiste em destinagéo
final ambientalmente correta segundo o art. 3°, VII, da Lei n® 12.305/2010 (Politica Nacional
de Residuos Solidos).

Nesse sentido, Silva, Baum, Trevisan, Formentini e Schmachtenberg (2014) explicam
que a compostagem “aerdbia de residuos tem como finalidade a disposi¢céo correta do lodo
flotado de laticinios que possui potencialidade poluidora devido a sua alta carga orgéanica
se dispostos sem tratamento no solo, desta forma, a compostagem é uma excelente
alternativa de tratamento deste residuo”. Rodrigues, Baum, Formentini, Schmachtenberg,
Trevisan e Silva (2016, p. 611) esclarecem que “a compostagem pode ser considerada
como um tratamento Unico da fragdo orgéanica dos residuos e ainda pode constituir um
processo de tratamento dos residuos sélidos, integrado num sistema de reciclagem”.

Por tal motivo, é importante que a inspegao sanitaria de produtos de origem animal
reconhecga o valor econémico e sustentavel dos residuos, quando empregados de acordo
com as normas ambientais. Trata-se de aplicacdo do paradigma do desenvolvimento
sustentavel ao direito sanitario, notadamente quando o art. 225 da Constituicdo Federal
prevé que é dever de todos — inclusive do Estado — defender e preservar o meio ambiente:
“todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes”.

Ademais, a menor chance de que se esteja diante de um subproduto que esta sendo
regido como se residuo fosse, cabe ao poder publico o dever de investigar a forma de extrair
com a maior eficiéncia possivel os beneficios decorrentes da revisdo desse entendimento
inicial. Trata-se de aplicacéo prética dos principios da eficiéncia e da precaucao que “gera
uma obrigagéo de previsao estendida e antecipada” (LORENZETTI, 2010, p. 79) e demanda
uma postura proativa do poder publico. E o caso, por exemplo, da gordura lactea extraida
da agua de filagem, cujo valor nutricional é inegavel e somente em 2020 foi reconhecida
como produto passivel de destinagdo a alimentagdo humana, por forca do art. 385-A do
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Decreto n°® 9.013/2017, como se vera no topico seguinte.

No que concerne ao registro de produtos, as modificacdes normativas simplificaram
e permitiram a aceleragao do processo de aprovacao como reagéo as criticas do segmento
quanto as dificuldades e demora para aprovacao de produtos perante o MAPA. O art. 427-
A do Decreto prevé que o registro ocorrera por sistema informatizado e tera aprovacéao
imediata para os produtos ja cadastrados em tal sistema, mediante apresentacdo da
documentacéo exigida. Alguns produtos poderdo ser isentados de registro.

Arotulagem podera ser objeto de fiscaliza¢do e reviséo posterior, mesmo que haja a
aprovacao prévia. O Decreto passa a prever também a dispensa de rotulagem para produtos
transportados a granel. Importante e dubia alteracdo concerne a data de fabricagdo na
rotulagem: o art. 443, VII, do Decreto, que previa a obrigatoriedade de aposi¢éo no rotulo
de “data de fabricagéo, prazo de validade e identificacdo do lote” foi alterado para prever
apenas “prazo de validade e identificacdo do lote”, o que da a entender que a insergcéo
da data de fabricagdo ndo é mais necessaria. Em mesmo sentido, o art. 480, p. Unico, I,
do Decreto deixa de exigir a aposicdo especifica de data de fabricacdo na reinspecéo.
Todavia, dada a nova redagéo do paragrafo primeiro do art. 443, acredita-se que a questao
sera melhor explicitada em norma complementar.

Ainda quanto a rotulagem, foram incluidos dispositivos que permitem a insercéo
de informacgdes como prémios, especificidades produtivas e expressdes de qualidade,
mediante comprovagao técnico-cientifica e responsabilidade do estabelecimento perante
os consumidores. Importante alteragédo refere-se a inclusdo do art. 447, §2°, do Decreto,
que exige a identificacdo clara na rotulagem do fabricante em caso de produc¢éo de produto
com rétulo idéntico por diferentes unidades da mesma empresa — o que é permitido pelo
caput do mesmo dispositivo. Ocorre que tal exigéncia € contraditéria e inviabiliza a regra do
caput, que tem por objetivo justamente a economia na emissdo de embalagens quando a
empresa possui a rastreabilidade segura dos produtos e ndo haja prejuizos ao consumidor
com suposta falta de informagbes. Trata-se de consideravel retrocesso, notadamente
porque a identificacdo pode ser facilimente realizada mediante nimero de lote.

Outro retrocesso refere-se as andlises laboratoriais. Em primeiro lugar, art. 470,
§3°, do Decreto manteve a desnecessidade de contraprova em hipbteses essenciais as
garantias constitucionais do contraditério e ampla defesa dos estabelecimentos, como
nas analises microbiolégicas e andlises fiscais de procedimentos de rotina. Nao bastasse
isso, perdeu-se a oportunidade de efetivamente garantir o contraditério e a ampla
defesa substanciais dos estabelecimentos ao ndo preverem minimamente os locais para
realiza¢do das analises de contraprova. Importante critica tecida pela doutrina refere-se a
inviabilizacéo do exercicio do direito a ampla defesa devido as distancias desarrazoadas
entre os laboratérios de realizagcao da analise e os estabelecimentos. Por vezes, a amostra
€ analisada em laboratérios ha mais de mil quildbmetros de distancia, cujo custo de
deslocamento, por si s6, torna inviavel a realizacdo da andlise oficial de contraprova.
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N&o bastasse isso, incluiu-se o art. 474-A ao Decreto para exigir formagéo e
competéncia técnica do colaborador responsavel pelo acompanhamento da analise
pericial da contraprova. Ocorre que o Decreto e as normas complementares do MAPA
ndo regulamentam o que seria formacdo e competéncia técnica, conceitos juridicos
indeterminados e que necessitam de complementacdo normativa. Afinal, que cursos geram
formacéo técnica? Engenharia de alimentos, medicina veterinaria, quimica, curso técnico
em controle de qualidade, enfim, ha uma série de cursos que podem ser cogitados e
implicam a inutilidade da norma, sob pena de ofensa a ampla defesa.

Frise-se que a pericia da contraprova realizada pelo MAPA é basicamente a Unica
forma dos administrados se insurgirem contra os resultados das analises oficiais ante a
presuncéo de veracidade juris tantum dos atos administrativos. Sendo assim, é de especial
importancia o amplo e devido acesso a tal meio de prova, sob pena de ofender os direitos
ao devido processo legal administrativo, & ampla defesa e ao contraditorio substancial dos
estabelecimentos, como previstos no art. 5°, LIV e LV, da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, Moreira (2017, p. 418) ressalta que “o direito a prova opde-se a
supervalorizacédo das presungdes legais. Nao podem ser elas impeditivas ou atenuantes
do principio da ampla defesa”. E por tal motivo que se acredita que o art. 470, §3°, IlI
e IV, do Decreto n° 9.013/2017 é inconstitucional e deveria ter sido revogado nessa
minirreforma. Aos arrepios dos principios do contraditério e ampla defesa, tais incisos
dispbem que a contraprova € dispensada em caso de “analises fiscais realizadas durante
os procedimentos de rotina de inspecgéo oficial” e se “forem destinadas a realizagdo de
analises microbiologicas”.

Ora, é justamente nessas duas hipéteses em que o administrado mais necessita
da contraprova para exercer sua ampla defesa em face da amostra inicialmente analisada
e ndo ha fundamento légico-juridico para mitigacdo das garantias fundamentais da parte
nessa hipotese. Por isso, explica Bacelar Filho (1998, p. 281) que o “processo ndo pode ser
justo quando a presuncéo retira da parte a chance de sustentar todos os fatos relevantes
para a deciséo. As presungdes devem guardar razoavel relagéo entre o fato provado e o
presumido, ndo podendo operar de maneira a impedir a parte de debater os fatos que se
presume”.

Como se Vvé, varias alteragdes normativas impactam o setor e demandam que os
departamentos de compliance dos estabelecimentos mantenham contato claro e direto
com as geréncias e os departamentos produtivo e de controle de qualidade. Nos proximos
topicos, serdo abordadas as alteragbes especificas dos estabelecimentos de leite e
derivados e as alteracdes relacionadas a infra¢des, penalidades e processo administrativo
sancionador.
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31 ALTERAQ()ES ATINENTES AOS ESTABELECIMENTOS DE LEITE E
DERIVADOS

No que concerne as alteracdes relacionadas especificamente com o0s
estabelecimentos de leite e derivados, alterou-se o art. 21 do Decreto para substituir
as denominagbes “usina de beneficiamento” e “fabrica de laticinios” por “unidade de
beneficiamento de leite e derivados”. Trata-se de denominacgéo de estabelecimentos. Assim,
deixam de existir as figuras da usina de beneficiamento e da fabrica de laticinios e passam
a denominar-se unidade de beneficiamento de leite e derivados e queijarias. A alteragédo
€ positiva, pois existia certa confusdo na pratica entre as denominagdes. Acredita-se que
os estabelecimentos deverdo corrigir os registros e relacionamentos para adequa-los as
novas nomenclaturas.

Importante modificacdo afeta aos estabelecimentos de leite concerne aos arts.
255 e 258 do Decreto, que tiveram sua redacédo modificada para prever a possibilidade
de conservagdo e estocagem do leite em uma temperatura maxima de 5°C (cinco graus
celsius), em substituicdo a temperatura anterior de 4°C (quatro graus celsius).

Para o ramo dos lacteos, essa ¢ talvez uma das mais importantes modificacdes do
Decreto. A Instrugdo Normativa n° 76/2018 do MAPA exigia dos estabelecimentos de leite e
derivados a observancia de uma temperatura maxima de 4°C do leite nos silos da empresa;
nunca foi bem aceita pelo ramo e durante anos houve debates entre o setor e 0 MAPA para
a revisao dessa temperatura, notadamente porque o dispositivo contrariava o item 2.1.2 do
MERCOSUL/GMC/RES N° 80/94, que estipulava uma temperatura maxima de 5°C para
armazenamento do leite para uso industrial. Sendo assim, os arts. 255 e 258 do Decreto
n°® 9.013/2017 estédo agora adequados a norma internacional da qual o Brasil é signatario.

Alterou-se no Decreto também o conceito dos queijos minas padréo e provolone
para tornar obrigatéria a complementacdo da coagulacao do leite pela acdo de bactérias
lacticas especificas. O doce de leite também teve seu conceito alterado, para prever que
se trata de produto lacteo ou produto lacteo composto. Acredita-se que a alteragéo dessas
definicbes foi realizada para adequar o texto da norma aos novos Regulamentos Técnicos
de Identidade e Qualidade, que entraram em vigor ao longo de 2020.

Acredita-se que a alteracdo mais significativa para as industrias que produzem
queijos filados refere-se a inclusédo do art. 385-A no Decreto: “O uso e a comercializagao,
exclusivamente para fins industriais, da gordura lactea extraida da &gua utilizada na
operagcdo de filagem durante a elaboragcdo de queijos sdo permitidos, asseguradas
a identidade e a qualidade do produto final no qual sera utilizada”. Em reunido aberta
com o setor, por meio de transmiss@o ao vivo realizada eletronicamente pela plataforma
Youtube em 26 de agosto de 2020, o MAPA esclareceu que o dispositivo serd futuramente

regulamentado por norma complementar’.

1 A reuniao a respeito do RIISPOA ainda se encontra disponivel para acesso livre no Youtube. Disponivel em: <https://
www.youtube.com/watch?v=KMycljuObyw>. Acesso em: 10 set. 2020.
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Tal dispositivo surgiu apds consideravel controvérsia ocorrida ao longo dos anos
de 2019 e 2020. E que, no comego do ano de 2019, o MAPA iniciou um movimento de
autuacdo de empresas que produzem queijos filados (massa filada) por suposta fraude
quanto ao aproveitamento para desnate da gordura lactea extraida da etapa de filagem.
A producao de queijos filados depende da filagem, etapa na qual a massa de queijo &
aquecida e cortada continuamente em agua fervente até que atinja a consisténcia e acidez
necessarias para que possa ser enformada. A &gua com a qual o equipamento é abastecido
€ plenamente potavel por exigéncia do art. 42, XXIl, do Decreto n® 9.013/17, e quando
entra em contato com a massa de queijo encharcada de gordura lactea, essa gordura se
desprende da massa e € carregada pela 4gua quente, que atua como solvente de extracéo
dessa gordura. Ocorre que tal gordura é um subproduto lacteo que pode ser plenamente
aproveitado mediante processo de desnate ou centrifugacdo, pelo qual separa-se a agua
da gordura, dando origem a um creme de natureza lactea. Esse creme pode ser utilizado
para fabricar manteiga, por exemplo.

Ocorre que o Ministério da Agricultura equivocadamente reputava tal pratica como
ilicita, embora ndo houvesse qualquer previséo legal que expressamente a vedasse — o
que conduziria a necessaria interpretagédo de que seria permitida, por forca do Principio da
Legalidade. De todo modo, a pratica foi autorizada com a entrada em vigor do art. 370 do
Decreto 9.013/2017, que possibilita o desnate de gorduras lacteas para produgéo de outros
cremes, desde que observado o RTIQ do produto final: “os cremes obtidos do desnate de
soro, de leitelho, de outros derivados lacteos ou em decorréncia da aplicagdo de normas de
destinacdo estabelecidas pelo Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento, podem
ser utilizados na fabricagédo de outros produtos, desde que atendam aos critérios previstos
nos RTIQs dos produtos finais”.

De todo modo, o MAPA autuou inUmeras industrias lacteas ao longo de 2019 e 2020
pelo aproveitamento desse subproduto. Assim como ocorreu com o soro de leite - que
uma vez também era tido por residuo e hoje sabe-se que se trata de um dos subprodutos
mais valorizados da indUstria lactea, utilizado para produzir bebidas lacteas, wheyprotein,
etc. — viu-se valor nutricional no subproduto a partir de inGmeras demandas submetidas ao
departamento de registro de novos produtos no MAPA, o que motivou a insercéo do art.
385-A no Decreto n° 9.013/2017, de modo a deixar indene de duvidas a possibilidade de
producéo desse importante produto.

Apesar de desnecessario — porque o art. 370 do Decreto n° 9.013/2017 ja
possibilitava a producdao desse creme — o art. 385-A é importante porque impés uma
concluséo a controvérsia. E até que o MAPA edite norma administrativa regulamentando
o dispositivo, por forca do Principio da Legalidade, os fiscais locais devem orientar os
estabelecimentos a como proceder para efetivar a norma e fazer uso da gordura lactea
extraida da agua de filagem, sob pena de prejudicar a atividade econdémica das empresas

com eventual omissdo normativa que, como visto, sequer era necessaria diante do teor do
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art. 370 do mesmo Decreto.

Considerando que as discussdes administrativas ocorrem continuamente desde
2018 e que o setor ja amarga prejuizos consideraveis ha quase dois anos com o
entendimento restritivo — ilegal e inconstitucional — do 6rgédo administrativo em vedar a
pratica, € imprescindivel a urgente atuagédo proativa dos fiscais locais em instituir formas
de efetivar o contetdo normativo até que a norma complementar que a regulamenta seja
editada pelo MAPA.

41 ALTERAQ()ES SOBRE INFRAQ()ES, PENALIDADES E PROCESSO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Outras relevantes alteracdes foram realizadas nos dispositivos concernentes as
infracbes e as sancbes administrativas. Nesse ponto, houve supressdes, inclusdes e
mudancgas quanto a procedimentos por parte da administracdo, processo administrativo,
hipéteses de infracdo, classificacdo e aplicacdo de penalidades, inser¢cdo de normas
interpretativas, entre outros.

O art. 495, §2° do Decreto foi alterado para prever que “as medidas cautelares
adotadas devem ser proporcionais e tecnicamente relacionadas aos fatos que as motivaram”,
0 que estd em consonancia com os principios que pautam a atividade da administragéo
publica, como a moralidade, impessoalidade e proporcionalidade. Em verdade, trata-se do
minimo para a propria validade do ato administrativo que institui a medida cautelar, que
possui 0 motivo como elemento essencial — e, em se tratando de ato sancionador, também
a motivagao.

Os demais paragrafos do art. 495 trazem maior seguranca juridica aos administrados
quanto as medidas cautelares ao regrarem de forma minima tal procedimento, que néo
continha dispositivos semelhantes na redacéo original do Decreto. Pela incluséo do art.
495-A, o MAPA pode exigir plano de amostragem para manutencdo da retomada do
processo produtivo, observado o art. 475 do Decreto.

O art. 496 traz um rol exemplificativo de infragbes ao Decreto n° 9.013/2017. Para
além de alterar a redagao de alguns incisos, o Decreto n°® 10.468/2020 incluiu outros treze
incisos ao dispositivo (incisos XXXII a XLIV): (i) deixar de fornecer dados estatisticos nos
prazos regulamentares; (ii) prestar informacdes incorretas ou inexatas quanto a quantidade,
qualidade e procedéncia de matérias-primas, ingredientes e produtos ao MAPA; (iii) colocar
novos prazos em produtos vencidos; (iv) importar matérias-primas ou produtos adulterados;
(v) iniciar atividade sem atender exigéncias ou pendéncias constantes no registro; (vi)
ndo apresentar no momento e local correto os produtos sujeitos a reinspecéao obrigatoria;
(vii) inserir informagdes ou documentacédo falsas, enganosas ou inexatas nos sistemas
informatizados do MAPA ou realizar uso irregular; (viii) prestar informacdes, declaragdes ou

documentos falsos; (ix) lidar com produtos sem registro; (x) descumprir medidas cautelares
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ou sancionatorias de interdicdo e suspenséo; (xi) ndo realizar tratamentos de destinacéo
industrial, aproveitamento condicional ou destinacdo adequada de produtos condenados.

Por conseguinte, foi alterado o art. 509 do Decreto, que classifica as infragbes do art.
496 em leves (incisos | a VIl e XXXII), moderadas (incisos VIII a XVI, XXXIIl e XXIV), graves
(incisos XVII a XXIll e XXXV a XXXVII) ou gravissimas (incisos XXIV a XXXI e XXXVIII a
XLIV). O Decreto n° 10.468/2020 também alterou os valores das multas leves e moderadas:
(i) as infracdes leves, que antes implicavam multas de 1 a 15% do valor maximo, passam
a implicar multas de 10 a 20% do valor maximo; (ii) as infragcdes moderadas, que antes
implicavam multas de 15 a 40% do valor maximo, passam a implicar multas de 20 a 40%
do valor maximo. As infragcdes graves e gravissimas permanecem com valor inalterado.

Pela classificagdo do Decreto n® 9.013/2017 com sua redagéo original, os produtos
poderiam serconsiderados adulterados ou fraudados. Pelanovaredacao, surgemas espécies
alterados (“matérias-primas ou os produtos que nao apresentem condi¢des higiénico-
sanitarias adequadas ao fim a que se destinam e incorrem em risco a satde publica”) ou
adulterados, sendo esta ultima formada pelas subespécies fraudados ou falsificados, com
alteracbes nas hipo6teses. A destinacdo desses produtos sera regulamentada por norma
complementar, podendo haver aproveitamento nas hipoteses entéao previstas. Todavia, até
a entrada em vigor das normas complementares, o art. 505, §1°, do Decreto permite o
aproveitamento ou o descarte a critério do DIPOA, o que gera inseguranca juridica e ofende
o principio da impessoalidade (art. 37 da Constituicao Federal).

A nova redagéo do art. 510, §1°, |, e §2°, |, do Decreto resolveu importante questéo
atinente a atenuante/agravante da reincidéncia. Na redacdo original, o Decreto ndo
deixava claro qual era a modalidade de reincidéncia aplicavel: se a reincidéncia genérica
(reincidéncia em qualquer infracdo) ou a reincidéncia especifica (reincidéncia na mesma
infracédo). Por conta disso, o MAPA costumava deixar de aplicar a atenuante por entender
que qualquer reincidéncia ja seria suficiente para afasta-la, o que consistia em entendimento
restritivo e desarrazoado, porque o administrado s6 teria direito a atenuante uma vez em
todo o seu funcionamento. A nova redacgéo deixa claro que a reincidéncia para fins do art.
510 é a especifica, exigindo-se apenas que nao haja o cometimento da mesma infragao.

Ainda, incluiu-se como atenuantes a correcdo da irregularidade que motivou a
infracdo até o momento da apresentacdo da defesa e o infrator ser estabelecimento de
pequeno porte, conforme definicbes dos arts. 3° | e Il, e 18, §1°, da Lei Complementar
n° 123/2006, ndo se aplicando esta Ultima atenuante em caso de reincidéncia especifica,
fraude, resisténcia ou embaraco a fiscalizagéo.

As hipdteses de suspensdo das atividades e interdicdo sofreram pequenas
alteracbes de redacdo — na maioria para compatibilizar o novo texto as demais alteracoes
normativas do Decreto - e houve a inclusao de nove hipbteses de suspensédo das atividades
nos arts. 514 e 515, conforme alguns dos incisos acrescidos ao art. 496 do Decreto. O art.
515, p. Unico, do Decreto trouxe seis casos de suspensdo das atividades relacionadas a

O Direito na Transi¢éao do Classico para o Contemporaneo Capitulo 9




acOes de embaraco a fiscalizagdo, podendo-se aplicar o prazo minimo de duracdo de 3
dias nas hipdteses de infracbes leves ou moderadas ou com prevaléncia de atenuantes e
sem reincidéncia especifica.

Os arts. 517 e 517-A apresentam procedimentos e regras relacionados a suspensao
e interdicdo de estabelecimentos, inclusive com regulamentacéo de prazos de duracgéo.
Quatro regras chamam a atengéo: o art. 517, §2°, do Decreto prevé que as penalidades
iniciar@o apenas 30 dias ap0s a data de cientificagcdo do estabelecimento; o art. 517, caput,
traz um prazo minimo de duragcédo de 7 dias para a sangao; o art. 517-A dispbe que a
sancao sera levantada quando atendidas as exigéncias que as motivaram — o que consiste
em um direito subjetivo ao levantamento e ndo em uma faculdade da administracao publica
-eoart. 517-A, §3° permite que a sancao deixe de ser aplicada ao término do processo de
autuacéo se ja tenha sido aplicada por medida cautelar.

O art. 518 do Decreto cumpre a importante funcao de definir o conceito juridico
indeterminado “habitualidade na adulteracéo ou na falsificagdo de produtos”. Trata-se
de termo que necessitava de delimitacdo para ser aplicado sem violagdo ao principio
da impessoalidade por parte da inspecéao. O dispositivo dispde, para caracterizar essa
habitualidade, é necessaria idéntica infragcdo por trés vezes, consecutivas ou ndo, em um
periodo de 12 meses. A contagem das duas infracbes seguintes sera observada apos a
adocd@o pelo estabelecimento de medidas corretivas/preventivas para sanar a primeira
irregularidade, ndo se aplicando caso nédo tenha sido oportunizado pela administracao
publica a corregcédo da situag@o ou quando o estabelecimento ndo detém ciéncia do fato
motivador da infragéo.

A infragdo sera idéntica se tiver por objeto o mesmo fato motivador (motivo de
fato do ato administrativo), independentemente do enquadramento legal do fato (motivo
de direito do ato administrativo) dada pela fiscalizagdo. As previsdes do art. 518 séo de
extrema relevancia por trazerem seguranca juridica aos administrados — que possuem
balizas objetivas para pautar seu comportamento — e para a propria administragéo publica,
que garante que os atos administrativos ndo sejam anulados ou revisados posteriormente
se praticados de acordo com essas regras.

O Decreto n° 10.468/2020 também trouxe algumas novas regras de procedimento:
(i) considerar-se-a como data da infragdo a data da fiscalizagdo ou a data da coleta
para produtos submetidos a analise laboratorial; (ii) os infratores indeterminados seréao
cientificados por publicacédo oficial; (iii) as cientificacdes serdo nulas se feitas sem
observancia do devido processo legal; (iv) a manifestacdo do administrado quanto ao
contetdo da intimacéo supre sua falta; (v) a defesa e o recurso apresentam prazo de
10 dias corridos, iniciando-se a contagem no primeiro dia Util subsequente a intimacéo e
prorrogando-se até o primeiro dia Util subsequente em caso de auséncia de expediente
ou encerramento antes da hora normal; (vi) a pega protocolada em 6érgdo incompetente
sera informada ao autuado e o prazo devolvido; (vii) inexistindo preclusdo administrativa, a
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administracé@o pode rever de oficio o ato ilegal.
O arts. 538 e 539 do Decreto preveem os seguintes prazos para adequagdes pelos
administrados quanto a determinadas mudancas instituidas pelo Decreto n° 10.468/2020:

DISPOSITIVO OBJETO PRAZO

Arts. 16 a 24 Classificagdo e denominacdo dos estabelecimentos para | 180 dias
registro.

Arts. 42 a 46 Instalacdes fisicas e maquinario. 180 dias

Art. 28 Procedimento de registro e relacionamento. 1ano

Art. 84-A Responsabilidade do estabelecimento de abate por | 1ano

identidade, qualidade e rastreabilidade desde a producgdo
primaria até a recepcdo no estabelecimento e transporte.
Art. 207-A Responsabilidade do estabelecimento de pescados por | 1ano
identidade, qualidade e rastreabilidade desde a produgéo
primaria até a recepg¢éo no estabelecimento e transporte.

Art. 207-B Desembarque de pescado ndo realizado diretamente no | 1 ano
estabelecimento sob SIF.
Art. 219-A Responsabilidade do estabelecimento de ovos e derivados | 1 ano

por identidade, qualidade e rastreabilidade desde a produgéo
primaria até a recepcéo no estabelecimento e transporte.

Art. 267 Responsabilidade do estabelecimento de produtos de | 1ano
abelhas e derivados por identidade, qualidade e
rastreabilidade desde a producgdo primaria até a recepgdo no
estabelecimento e transporte.

Art. 487 Circulagdo de produtos e matérias-primas de origem animal | 1 ano
importados

Tabela 1 — Prazos para adequagdes. O autor, 2020.

Por fim, importa ressaltar que as regras de direito material trazidas pelo novo
Decreto s6 se aplicam aos administrados para atos praticados ap6s a sua entrada em vigor,
enquanto as regras de direito processual se aplicam imediatamente a todos os processos
em curso para os atos processuais ainda ndo praticados.

Nesse mesmo sentido, o art. 14 do Cédigo de Processo Civil brasileiro adota a teoria
do isolamento dos atos processuais ao prever que “a norma processual nao retroagira e
sera aplicavel imediatamente aos processos em curso, respeitados os atos processuais
praticados e as situacdes juridicas consolidadas sob a vigéncia da norma revogada”.

Por sua vez, o art. 15 do mesmo Cédigo prevé a aplica¢do subsidiaria do Cddigo de
Processo Civil aos processos administrativos quando nao houver norma incompativel: “na
auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposicoes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”.

Por forga dos arts. 14 e 15 do Cddigo de Processo Civil e ante & inexisténcia de
normas em sentido diverso, aplica-se ao processo administrativo do Decreto n® 9.013/2017,
supletivamente, a teoria do isolamento dos atos processuais. Segundo Teresa Arruda Alvim
(2015, p. 75):
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N&o se trata somente de aplicar as normas processuais aos pProcessos
administrativos, trabalhistas e eleitorais quando ndo houver normas, nestes
ramos do direito, que resolvam a situacdo. A aplicacdo subsidiaria ocorre
também em situagdes nas quais ndo ha omisséo. Trata-se, como sugere a
expresséo ‘subsidiaria’, de uma possibilidade de enriquecimento, de leitura
de um dispositivo sob outro viés, de extrair-se da norma processual eleitoral,
trabalhista ou administrativa um sentido diferente, iluminado pelos principios
fundamentais do processo civil.

Quanto as balizas de natureza interpretativa - explicitacdes de conceitos juridicos
indeterminados e termos vagos, por exemplo -, por se tratarem de interpretagcdo do
Executivo sobre normas que ja existem e encontram-se vigentes, aplicam-se a processos
em andamento e as decisdes tomadas com base nos dispositivos que as contenham, ainda
que os fatos aos quais aludem tenham ocorrido antes da entrada em vigor do Decreto. Isto
porque ndo ha propriamente alteragdo normativa, mas simples interpretacdo de normas ja
vigentes.

E o caso, por exemplo, da explicitagéo da exigéncia de reincidéncia especifica como
atenuante: mesmo que autos de infracdo emitidos refiram-se a fatos (motivo de fato do ato
administrativo) ocorridos antes da entrada em vigor do Decreto, no momento de aplicacéo
de eventual sancdo e averiguagdo das atenuantes e agravantes, ha que se tomar como
base a reincidéncia especifica e ndo a genérica, pois denota a interpretacdo do Executivo
a respeito de dispositivo anteriormente omisso quanto a essa natureza.

51 CONCLUSOES

O Decreto n° 10.468/2020 alterou ou incluiu 155 dispositivos e revogou total ou
parcialmente 39 artigos do Decreto n° 9.013/2017, que consiste no Regulamento de
Inspecéo Industrial e Sanitaria de Produtos de Origem Animal no Brasil. Trata-se de norma
de consideravel relevancia para o agronegocio e cujas alteracdes impactam uma das
atividades mais importantes na economia brasileira: a cadeia produtiva do leite (2018, p. 4).

Neste estudo, elencou-se as principais alteragbes realizadas no Decreto n°
9.013/2017 pelo Decreto n° 10.468/2020 no que concerne a trés pontos: aspectos gerais
aplicaveis a todos os produtos de origem animal, aspectos especificos do setor de leite e
derivados e aspectos atinentes a infragdes, san¢des e processo administrativo sancionador.

Com relacdo aos estabelecimentos de leite e derivados, as modificacdes mais
significativas referem-se a alteracdo da denominacgéo das espécies de estabelecimentos;
aumento para 5°C da temperatura maxima de armazenamento do leite em estabelecimentos
industriais; modificacdo do conceito dos queijos provolone e minas padrédo e do doce de
leite; possibilidade do desnate da gordura lactea extraida da etapa de filagem de queijos,
desde que observado o RTIQ do produto final.

Dentre as alteragcdes mais impactantes aplicaveis a todos os produtos de origem
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animal, cite-se a previsdo dos principios e normas que balizam a inspeg¢édo; melhor
explicitagéo das definicdes no art. 10 do Decreto; instala¢des de reinspec¢éo em entrepostos;
detalhamento do processo de registro de estabelecimentos; insercao das regras para (des)
necessidade de aprovacgao prévia de projetos antes de modificacbes no estabelecimento;
sucessao empresarial de dividas relacionadas a multas inadimplidas; regras a respeito
da sede do SIF em estabelecimentos em fiscalizacdo permanente; possibilidades e
requisitos de sistemas informatizados para autocontrole; destinacdo e usos de alimentos
ndo comestiveis; simplificacdo e automatizacdo do processo de aprovagédo de produtos;
mudancas nas regras de rotulagem, dentre elas a insercao de informacdes facultativas e
a desnecessidade de data de fabricacdo; exigéncia de formacao e capacidade técnica do
colaborador que acompanhar andlises laboratoriais de contraprova.

Por sua vez, quanto a infragdes, sang¢des e processos, cite-se a motivagao,
razoabilidade e procedimento das medidas cautelares; revisdo e ampliagdo do rol
exemplificativo de infragcdes do art. 496, com as respectivas complementacdes no art. 509
do Decreto; aumento do valor minimo de multas por infragcdes leves e moderadas; mudanga
na classificacéo e hipéteses de produtos alterados, adulterados, fraudados e falsificados,
e previsdo de discricionariedade do DIPOA para aproveitamento ou descarte desses
produtos até edicdo de norma complementar; explicitacdo da reincidéncia especifica
enquanto atenuante/agravante; aumento das hipoteses atenuantes; regulamentagéo
mais detalhada das sancbes de suspensao e interdicdo, com prazos e procedimentos;
definicdo do conceito indeterminado “habitualidade na adulteracdo ou na falsificacao
de produtos” e normatizagdo de incidéncia; previsdo de regras para o procedimento do
processo administrativo sancionador quanto a prazos, formas e requisitos; e regras de
direito intertemporal para adequagdes a nova redagéo do Decreto.

Como se vé, o Decreto n° 10.468/2020 consiste na primeira grande reforma do
Decreto n°® 9.013/2017, em pouco mais de trés anos de vigéncia da norma. Para além das
inimeras criticas que podem ser feitas a norma—notadamente quanto ainconstitucionalidade
de alguns dispositivos, a falta de deliberacdo com a sociedade e a auséncia de andlise
de impacto regulatério em conformidade com a Lei n° 13.874/2019 — acredita-se que as
modificagdes em geral sédo importantes porque direcionam o Decreto n° 9.013/2017 para
uma sistematica de trabalho do MAPA cada vez mais voltada para a legalidade, seguranca
juridica e transparéncia. Desde a entrada em vigor do Decreto n° 9.013/2017, verifica-se
que as normas emitidas pelo MAPA —instrucdes normativas, resolugdes, oficios, etc. —estéo
cada vez mais claras, detalhadas e visam preparar o administrado para uma previsibilidade
de atuacéo do 6rgao, conforme a lei.

Trata-se de um primeiro passo em dire¢cdo a novas premissas e formas de gestéo

publica. Como esclarece Miragem (2017, p. 62):
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Ocorre que a experiéncia vem demonstrando ser a reforma do Estado ndo
apenas um conjunto de providéncias juridico-normativas necessarias ao
redesenho das instituicdes, mas fendbmeno multifacetado que envolve a
mudanc¢a de uma cultura administrativa, aado¢&o de novas técnicas de gestao,
bem como a redefinicdo das relagdes entre o Estado e a Sociedade, mediante
desbravamento de novas areas e regimes de colaboracdo publico-privados,
assim como de novos canais de comunicacdo entre a estrutura estatal, o
cidadao individualmente considerado e a sociedade civil organizada. Neste
particular, registre-se que boa parte do marco tedrico que inspira esta diretriz
de participacéo social nos assuntos da Administragéo aguarda efetivagéo por
intermédio de providéncias legais e administrativas que a viabilize de fato.

Vé-se que o o6rgdo passa pela fase do reforco a legalidade, publicidade e
impessoalidade por meio dainstituicdo de atos normativos que reformam as normas sanitarias
brasileiras — antes pautadas em Decreto dos anos 50 (o Decreto n® 30.691/52, que so foi
reformado pelo Decreto n° 9.013/2017). Diminuem-se os ambitos de discricionariedade
para permitir uma inspecgéo a nivel federal igualitaria e impessoal, esforgo este que é visivel
pelo teor das normas editadas e cujos frutos colhe-se diariamente com decisdes melhor
fundamentadas e pautadas pela legalidade.

Todavia, o caminho trilhado em dire¢éo ao novo perfil do Ministério da Agricultura,
Pecuéaria e Abastecimento s6 esta comecgando. Exemplificativamente, rememore-se que
o art. 5° da Lei n° 13.874/2019 instituiu a obrigatoriedade de prévia Andlise de Impacto
Regulatério, e ndo foi devidamente observado antes da entrada em vigor do Decreto n°
10.468/2020.

De mesmo modo, a participacdo da sociedade civil e a deliberacdo efetivamente
dialégica na edi¢do do Decreto n°® 10.468/2020 foram praticamente inexistentes. Trata-se de
norma que entrou em vigor muito rapidamente e sem participag¢ao social consideravel. Assim,
acredita-se que o proximo passo na evolugao do érgao seja em direcéo a consensualidade,
razoabilidade e contratualizagédo, instrumentos importantes de governanca no setor
publico (MIRAGEM, 2017, p. 61) e que refletem os principios da eficiéncia, moralidade e
publicidade, contidos no art. 37, caput, da Constituicao Federal.
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RESUMO: O presente artigo tem o objetivo
de demonstrar a tensédo existente entre a
colaboragédo premiada e um dos principios
constituintes do Estado Democratico de Direito,
qual seja, a presuncéo de inocéncia. O conflito
que se depreende dessa relacao entre o referido
instituto e a garantia constitucional amoldada
no artigo 5° inciso LVIl, da Constituicao
Federal é ampliado diante da necessidade de
se alcancar resultados probatorios efetivos no
processo penal, apoiado no mistificado principio
da verdade real. A Carta Magna pde termo a
presuncdo da inocéncia quando do transito em

O Direito na Transi¢éao do Classico para o Contemporaneo

julgado da sentenga penal, circunstancia essa
totalmente invertida quando da homologacéao
do acordo de delacdo premiada, cuja presungao
da inocéncia termina antes mesmo de qualquer
sinal de uma sentenga. Cumpre salientar
que, ao homologar mencionado acordo, nos
casos em que este sucede previamente a
sentenca penal condenatéria, a imparcialidade
do julgador tornar-se-4 fatalmente maculada,
ponto que também é exposto na pesquisa. A
metodologia para abordagem do tema compde-
se do sistema dedutivo e do procedimento de
pesquisa bibliografica qualitativa, pois se baseia
em técnicas de andlise de dados também
qualitativa. Sera utilizada também, a analise da
jurisprudéncia nacional e bibliografia atinente ao
tema.

PALAVRAS - CHAVE: delagéo premiada; justica
penal negociada; presungdo de inocéncia;
verdade real.

PLEA BARGAIN UNDER THE PRINCIPLE
OF THE PRESUMPTION OF INNOCENCE

ABSTRACT: This article aims to demonstrate
the tension that exists between the award-
winning collaboration and one of the constituent
principles of the Democratic Rule of Law, namely
the presumption of innocence. The conflict that
emerges from this relationship between the
aforementioned institute and the constitutional
guarantee shaped by article 5, item LVII, of the
Federal Constitution is amplified in view of the
need to achieve effective evidential results in
the criminal process, supported by the mystified
principle of real truth. The Magna Carta puts
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an end to the presumption of innocence when the criminal sentence is res judicata, a
circumstance that is completely reversed when the award of the plea agreement is ratified,
whose presumption of innocence ends even before any sign of a sentence. It should be noted
that, when ratifying said agreement, in cases where it precedes the condemnatory criminal
sentence, the judge’s impartiality will become fatally tainted, a point that is also exposed in the
research. The methodology for approaching the theme consists of the deductive system and
the qualitative bibliographic research procedure, as it is based on techniques of qualitative
data analysis. The analysis of national jurisprudence and bibliography related to the theme
will also be used.

KEYWORDS: plea bargain; negotiated criminal justice; presumption of innocence; real truth.

11 INTRODUGAO

A justica penal negociada trouxe modificagbes estruturais no processo penal
brasileiro. A Lei 9.099/95, com subsidio no texto constitucional, inaugura o modelo
consensual no processo penal, com a inser¢ao dos institutos despenalizadores. A pratica
consensual toma novas formas com a colaboragdo premiada, cuja atividade teleologica
se dirige a reformular a técnica de investigacdo. Nesse sentido, a consensualidade se
volta ndo apenas a compor o conflito, mas a busca da verdade e a colheita de informacgéo
probatéria.

A partir de 2013, com a efetivacdo procedimental da colaboracdo premiada, os
pactos de delagdo premiada potencializaram as informagdes probatérias no complexo
processo penal. Atribui-se essa presenca tao significativa a Operagéo Lava Jato, que teve
até o momento 293 acordos de delacdo homologados e 18 acordos de leniéncia — uma
espécie de delagédo para empresas.!

Resultado do Direito Comparado, referido instituto se faz largamente presente
em varios paises europeus ja ha muito tempo - Portugal, Espanha, Alemanha, dentre
outros. Contudo, é dos Estados Unidos e da Itdlia que vem a grande influéncia em nosso
sistema, principalmente, na construcéo legislativa sobre os procedimentos da justica penal
negociada.

Vale a pena lembrar que, historicamente, a primeira aparicdo da delagcéo premiada
no Brasil data da Inconfidéncia Mineira - por volta do ano de 1789, Joaquim Silvério dos
Reis — fazendeiro e proprietario de minas de ouro, delatou através de uma carta dirigida
ao Governador de Minas Gerais, os Inconfidentes Mineiros que pretendiam proclamar a
Republica. Com isso, Joaquim teve beneficios como penséao por toda a vida; perdao para
todas as dividas e privilégios variados.

Partindo para o plano atual do sistema juridico brasileiro, no que tange a
normatizacdo e tratamento da delacdo premiada, pode-se dizer que € estrutura nova
que vem sendo utilizada com grande frequéncia. Ocorre entretanto que referido uso

1 https://g1.globo.com/politica/noticia/lava-jato-teve-293-acordos-de-delacao-homologados-diz-pgr.ghtml- Acesso em:
01/07/18.
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demasiado pode fazer com que surjam inconvenientes juridicos e/ou sociais no caminho
- irregularidades, contradi¢des, ilogismos juridicos, supressdo de direitos, principios e
garantias constitucionais.

Determinados conflitos entre o instituto e alguns principios norteadores do Estado
Democratico de Direito comegcam a tomar figura. Observa-se uma tensao entre a forma
de realizagdo dos acordos de colaboracdo premiada e a presuncao de inocéncia, a
individualizacdo da pena, o devido processo legal, dentre outras garantias constitucionais.

Referida utilizacdo em “larga escala” do instituto acaba por derivar em
inconstitucionalidades - o que ndo é admissivel, tendo em conta que toda lei, método e
regramento juridico deve se balizar conforme os preceitos estabelecidos pela Constituinte
de 1988.

Nota-se que da coexisténcia entre a delagcdo premiada e o principio constitucional
da presuncéo da inocéncia surge certa incompatibilidade. Tal ponto configura-se foco deste
trabalho. A saber: a Constituicdo Federal de 1988 coloca como termo final da presuncéao
da inocéncia o transito em julgado da sentenga penal condenatoria (art. 5°, inciso LVII).
Em contrapartida, o acordo de delacdo premiada, no momento em que € realizado e
posteriormente homologado pelo juiz, ja pde termo a referida presuncao, indo num sentido
contrario ao que prevé o comando constitucional.

E perceptivel a contaminacdo da presuncéo de inocéncia por parte do julgador quando
se dirige o olhar para a pessoa que esta sendo delatada. E que ao tomar conhecimento
de determinadas informacgdes, principalmente frente as peculiaridades do instituto da
delacdo em si, 0 julgador passa a ter consigo determinadas matérias de mérito que podem
fortemente influencia-lo. Assim, verifica-se que diante de tal contexto, consequentemente
maculada estara a imparcialidade do juiz.

Conjugando as caracteristicas do processo penal com as da pulsante pos-
modernidade, constata-se que as informagbes sao difundidas no mesmo instante em que
séo criadas. A publicidade do conteddo dos atos processuais e seu rapido conhecimento
pela populagcéo geram expectativas e emocgdes sociais dificeis de serem contidas.

Assim, como em um efeito cascata, as pessoas que recebem e tém acesso a tais
informacgdes tornam-se fortes influenciadoras no resultado e na dindmica dos acontecimentos
relacionados ao processo penal em que a delagdo premiada esta inserida. Essa pressao
social corrobora com os tensionamentos das garantias processuais.

O objetivo do trabalho consiste em demonstrar a incompatibilidade entre a
colaboragéo premiada e o direito fundamental a presuncdo de inocéncia. Pretende-se
apontar determinados fatores que se desdobram diante de tal situa¢do, quais sejam:
consequente inconstitucionalidade, a contaminacdo da imparcialidade do julgador e a
influéncia exercida pela sociedade no processo penal, que acabam fazendo com que a
presuncéo de inocéncia seja mitigada.

Tais objetivos serdo perscrutados através do método dedutivo, utilizando-se do
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procedimento de pesquisa bibliografica qualitativa, pois se baseia em técnicas de analise
de dados também qualitativa.

2| ASPECTOS GERAIS CONCEITUAIS SOBRE O INSTITUTO DA DELA(;AO
PREMIADA

A primeira lei que trouxe o conceito substancial para definir a delagdo premiada foi
a Lei n° 12.850/13 — Lei das Organizagdes Criminosas, ao prever referido instituto como
um dos “meios de obtencdo de prova” no dmbito das organizagbes criminosas (art. 3°,
inciso 1). Referida legislacao foi fundamental no estabelecimento de um procedimento para
aplicacéo do instituto colaborativo.

Sem entrar na discussdo doutrinaria a respeito da real classificagdo do instituto
entre meio de prova ou meio de obtencao de prova?, sob a 6tica do aludido diploma pode-se
definir o instituto da delag@o premiada como uma das técnicas investigativas que se traduz
em meio de obtencéo de prova, cujo objetivo é conceder ao colaborador/delator certos
beneficios de acordo com o grau de sua colaboragdo, sua personalidade, e confirmagéo
do que foi dito em troca de variadas benesses tais como redug¢édo da pena ou até mesmo
perdéo judicial. (art. 4° e seguintes).

Alexandre Morais da Rosa conceitua o instituto expondo da seguinte forma:

A colaboracéo/delagao premiada & o mecanismo pelo qual o Estado autoriza,
no jogo processual, por mecanismo de barganha, o estabelecimento de
‘mercado judicial’, pelo qual o colaborador, assistido por advogado, negocia
com o Ministério Publico informagbes capazes de autoincriminar o agente e
carrear elementos probatérios contra terceiros. (ROSA, 2016, p.292)

Cezar Roberto Bitencourt também traz a seguinte definicéo:

A delagéo premiada [...] consiste na redugéo de pena, (podendo chegar, em
algumas hipdteses, até mesmo a total isengdo de pena) para o delinquente que
delatar seus comparsas, concedida pelo juiz na sentenca final condenatéria,
desde que sejam satisfeitos os requisitos que a lei estabelece. (BITENCOURT,
p. 22).

Diante de tais conceitua¢des, cabe mencionar a importante e singular diferenca
entre 0 acordo de colaboragcédo premiada e os depoimentos do delator — os quais nao se

confundem, tal como colocado no julgamento do HC. 127.483 no STF pelo Ministro Dias
Toffoli:

Enquanto o acordo de colaboragdo ¢ meio de obtencdo de prova, os
depoimentos propriamente ditos do colaborador constituem meio de prova,
que somente se mostrardo habeis a formagédo do convencimento judicial se
vierem a ser corroborados por outros meios iddéneos de prova. (STF. HC

2 Referida discussao pode ser encontrada no artigo: MANDARINO, Renan P. Analise critica da natureza juridica da
colaboragéo premiada. In: GOMES, Luiz Flavio; SILVA, Marcelo Rodrigues da; MANDARINO, Renan P.(Coord.) Co-
laboracao premiada: novas perspectivas para o sistema juridico-penal. Belo Horizonte: D’Placido, 2018, p. 383-421.
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127.483. Relator: Dias Toffoli. DJ: 27/08/15. Julgado em 26/08/15) (grifos
originais).

Partindo para o ponto etimoldgico, a palavra Delagcdo tem sua origem no latim:
delatio, de deferre, na acepgéo de denunciar, delatar, acusar, deferir (MOSSIN; MOSSIN,
2016, p.39). De acordo com o Dicionario Aurélio, “delacao” € o ato de delatar, e delatar
significa “denunciar, revelar (crime ou delito), alcaguetar, dedurar”.

Por outro lado, o dicionario aponta a palavra “colabora¢ao”, com significado como:
a) trabalho em comum com uma ou mais pessoas; b) ajuda ou auxilio.

Cabe entéo, nesse primeiro momento observarmos que “Delacéo” e “Colaboragéo”
Premiada sdo palavras distintas, mas que no ambito de sua atual utilizacdo definem e
conceituam um mesmo instrumento ou instituto. Parafraseando Marcos Paulo Dutra
Santos (2017, p. 19) e Cezar Roberto Bitencourt, o legislador, ao optar pelo uso da palavra
“colaboracao” ao invés de “delacdo” pretendeu ocultar o peso que a palavra “delatar” traz
consigo ao qual esté inseparavelmente relacionada.

Afinal de contas, materializar e inserir no ordenamento juridico um instituto como
esse ndao demonstra outra coisa senao ineficiéncia estatal e descumprimento de suas
obrigagbes para com o povo. A esse respeito Marcos Paulo Dutra (2017, p.19-20) ainda diz:

Colaboracao, cooperacéo e delacédo premiadas sdo expressdes sinbnimas,
sim, e assim vém sendo empregadas academicamente e pela jurisprudéncia.
A classificacdo da delagcdo em stricto sensu, colaboragcdo para libertacéao,
colaboracédo para localizagcdo e recuperacdo de ativos e colaboragao
preventiva apenas revela os requisitos legais a premiacdo, vale dizer, o
conteudo que devem apresentar para que sejam premiadas. A leitura acodada
desse critério classificatério pode sugerir que seriam espécies autbnomas de
colaboracéo, quando, em verdade, podem perfeitamente coexistir em uma
UNICA delacéo. (grifos do autor)

N&o obstante a escolha terminoldgica do legislador, inegavel pontuar que & mesma
proporgdo que existem posicionamentos convergentes ao nosso, existem também aqueles

que sao contrarios. Nesse sentido, no que diz respeito as terminologias utilizadas no Direito,
Miguel Reale (2002, p.58), pondera sobre o assunto com as seguintes palavras:

[...] j& advertimos que é impossivel nas ciéncias humanas ter-se sempre uma
s6 palavra para indicar determinada ideia e apenas ela. [...] No campo das
ciéncias sociais, ndo podemos alimentar ilusdes no sentido de extremado rigor
terminolégico, mas nem por isso nos faltam estruturas conceituais ajustaveis a
complexa e matizada conduta humana.

Apesar das discussdes terminolégicas, o “auxilio” do colaborador é um expressivo
mecanismo na colheita de informagdes probatérias. O “auxilio” de um individuo,
anteriormente envolvido em atividades ilicitas, objetiva, através de sua confissdo e

desvelamento da estrutura criminosa, obter punicdes mais brandas ou até mesmo o isentar
de punicéo, a depender do teor e grau de efetividade das informagdes prestadas quando
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do acordo.

Entretanto, essa abertura negocial, se utilizada de maneira irresponsavel pelos
orgéos de investigacdo, com fins utilitaristas e eficientistas, pode gerar tensionamentos
com a presung¢ao de inocéncia.

31 ORIGEM DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E SUA ABRANGENCIA

Originariamente, o Diploma que inaugurou a previsédo do principio da presuncao
da inocéncia foi a Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidadao, na Franga, em 1789,
em seus artigos 7° e 9%. Guilherme de Souza Nucci (2018, p. 638-640) destaca que tal
documento, assim como a Declaragéo Universal dos Direitos do Homem (ONU, 1948) ndo
estabelece termo final para a existéncia da presun¢é@o de inocéncia, deixando essa tarefa
as legislagdes de cada pais, o que, segundo nossa histéria Constitucional, somente a atual
Constituicao (1988) cuidou de tratar.

Como se sabe, nosso pais teve até o momento, 7 (sete) Constituicbes, sendo a
vigente denominada “Constituicdo Cidada”, promulgada no ano de 1988. Vale dizer em
principio, que essa Constituicéo € que trouxe tal principio de forma expressa, mencionando-o,
contudo, em sentido negativo como se vé:

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

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria [...] (grifos nossos)

Historicamente, o principio da Presung¢é@o da Inocéncia - caracterizado como um
dos coroléarios dos direitos denominados de primeira geragao, insurgiu-se a favor da néo
intervencao arbitraria do Estado no patriménio e liberdade das pessoas — apenas uma das
muitas consequéncias da Revolugéo Francesa de 1789.

No que tange ao ambito de aplicagdo deste principio, Leonir Batisti (2009, p.138)
menciona que ele ndo serve apenas para o réu no processo penal, mas também destina-
se a direcionar um comando de prevencgao para que o legislador ndo tome atitudes que se
oponham aos seus mandamentos.

A este respeito, referido autor apresenta:

3 Art. 7°. Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados pela lei e de acordo com as
formas por esta prescritas. Os que solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens arbitrarias devem ser
punidos; mas qualquer cidaddo convocado ou detido em virtude da lei deve obedecer imediatamente, caso contrario
torna-se culpado de resisténcia. [...]

Art. 9°. Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo
o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei. (grifou-se)
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O objeto juridico que de imediato se percebe ser protegido pela presungao de
inocéncia é a liberdade. Mais exatamente, a liberdade stricto sensu, qual seja,
o direito a ndo ser privado da liberdade. Em particular, a liberdade de ir e vir,
posto que a privacao de liberdade impede por primeiro esta livre disposi¢cao.
(BATISTI, 2009)

Diz ainda que este principio concede protecdo que também é aplicavel ao patriménio,
vez que encontram-se presentes na legislacdo penas de perda de bens e multa: “...]
igualmente, alcanga o patrimbénio em situacdo em que o mesmo possa ser afetado por
conta de uma ligagdo do agente com um ilicito de natureza criminal.” (BATISTI, 2009, p.
136).

Portanto, depreende-se que tal principio visa indubitavelmente proteger o individuo,
mencionando-se novamente que seu termo final, & aquele conforme a Carta Maior prevé - o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Cabe ainda apontar que este principio serd empregado apenas no ambito da area
criminal (infragbes penais lato sensu). Nessa conformidade, ndo sera administrado em
outros setores do Direito em geral como por exemplo as areas civil ou trabalhista, dentre
outras (BATISTI, 2009).

No que diz respeito ao individuo em particular, o aludido autor explica que ao se
falar no principio da presungédo da inocéncia para os militares, € importante afirmar que
referido principio, ao abranger sua liberdade e seguranca podera sofrer diminuicdo em tais
termos, ja que em virtude da fungéo e atividades que exercem, determinadas condutas
que normalmente ndo séo consideradas para penalizacdo no ambito civil podem vir a ser
na area especial militar, e dessa maneira estardo tais individuos suscetiveis a terem a
si aplicada a pena privativa de liberdade imposta por seu superior hierarquico (BATISTI,
2009).

Essa distingdo as pessoas dos militares, contudo, ndo se faz discriminatoria,

importante declarar, como aduz:

O que é ocorre € que os militares, quanto as transgressoes, tém relativizada
sua garantia de presuncao de inocéncia pelas proprias Constituicoes e por leis,
em face da natureza das atividades militares. (grifos originais) (BATISTI,2009,
p. 124)

Por fim, com relacdo as criancas e adolescentes, ja que a presuncéo da inocéncia
se aplica as infracdes penais em sentido amplo como ja fora dito, entende-se que em
tais casos também deve ser assegurada a sua observancia, ja que o ilicito penal sempre
possuira tal natureza, independentemente de quem o pratique - maior imputavel, ou
inimputavel propriamente dito (BATISTI, 2009, p. 124).

Uma vez demonstrada a importancia historica e pratica do principio da presuncao
da inocéncia bem como sua aplicacdo, passemos agora a analise do embate entre este e

a delagao premiada — fortemente embasada no principio processual penal da verdade real.
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41 A MIT[GAQAO DO PRINCIPIO DA PRESUNQT\O DA INOCENCIA ANTE A
PRODUCAO DA VERDADE REAL

Conflito de principios € sempre um assunto que conduz a reflexdes profundas. Que
dird quando se da entre um principio constitucional e outro processual. Este € um dos
temas que a delagéo traz consigo, sem chances de separa-los.

O principio da Presuncéo da Inocéncia, como ja fora aqui mencionado, encontra-se
previsto no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal/88%, e a seu respeito, o professor
Fernando Capez (2016, p.79) faz algumas observacdes, sendo as que cabe mencionar no
momento:

[...] O principio da presuncéo da inocéncia desdobra-se em trés aspectos: a)
no momento da instrucdo processual, como presun¢ao legal relativa de ndo
culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; b) no momento da avaliagdo da
prova, valorando-a em favor do acusado quando houver duvida; c) no curso
do processo penal, como paradigma de tratamento do imputado [...].

Pedro Lenza (2017, p.1197) leciona quase que nos mesmos termos, dizendo:

[...] Assim, nada mais natural que a inversdo do 6nus da prova, ou seja, a
inocéncia é presumida, cabendo ao MP ou a parte acusadora [...] provar a
culpa. Caso néo o faga, a agao penal devera ser julgada improcedente [...].

Por outro lado, principio informador do processo penal, a verdade real constitui um
de seus objetivos. Apesar de ndo apresentar-se de forma expressa no ordenamento, atribui-
se tanta importancia a ele, que o legislador da a possibilidade de o juiz produzir provas
antecipadamente, ainda no curso das investiga¢des, ou determinar quaisquer diligéncias
que julgue necessarias para resolver duvida sobre questao relevante durante o curso da
instrucdo ou antes de proferir a sentencga, conforme o Cddigo de Processo Penal, artigo
156, incisos | e Il ®.

Brevemente apresentadas as definicdes de tais principios, a colisdo que entre eles
ocorre no ambito da delagcéo premiada é clara.

Em primeiro lugar, a posicdo que a presuncdo da inocéncia ocupa — previsao
constitucional. E tal posicdo de tamanha importancia ndo € ocupada apenas em nosso
ordenamento juridico, mas também no plano internacional, como ja fora mostrado. Sua
grande relevancia justifica-se, ja& que é verdadeiro fundador dos direitos e garantias
individuais ante a arbitrariedade estatal.

Em segundo, como decorréncia do primeiro ponto, a presungédo da inocéncia

4 Art. 5° - Todos s&o 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, & igualdade, & seguranga e a proprie-
dade, nos termos seguintes: [...] LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoéria.

5 Art. 156. A prova da alegacéo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio: | — ordenar, mesmo
antes de iniciada a agao penal, a produgéo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacéo e proporcionalidade da medida; Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir
sentenca, a realizacédo de diligéncias para dirimir ddvida sobre ponto relevante.
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encontra-se prevista expressamente enquanto a verdade real é construcéo jurisprudencial
e doutrinaria que ndo encontra citacdo no espaco normativo.

Terceiro, a presuncao da inocéncia é principio garantidor da inocéncia de qualquer
pessoa e ndo ha o que ser acrescido ou diminuido. Possui conceito exato. Em contrapartida,
a verdade real tem definicdo puramente maleavel e subjetiva que se desdobra conforme a
situacé@o do caso concreto e atuagdo dos atores processuais.

A verdade real € uma formulagéo contingencial. Dificilmente se chegara ao que de
fato aconteceu na situagao juridico-penal. Salah Khaled Jr (2013, p. 590-593) pontua que
a prova € uma reconstrucao analogica dos fatos, a partir de rastros da passeidade no
processo penal, o que o leva a concluir que a verdade é algo contingencial.

A esse respeito, Alexandre Morais da Rosa afirma que a verdade real é:

empulhacédo ideoldgica que serve para acalmar a consciéncia de acusadores
e julgadores. A ilusdo da informacdo perfeita no processo penal recebe o
nome de Verdade Real. [...] Buscar a Verdade Real do e no processo penal
€ uma forma ingénua e absurda de atuacéo (ROSA, 2015, p. 117-120, grifos
do autor).

A par dos estudos que foram feitos, a delagdo premiada é um produto originario
dessa busca incessante pela verdade e, assim, referida implantacdo na acado penal
busca sua razéo de ser — a (suposta) verdade. E tal verdade, ainda que se defenda sua
inexisténcia, encontra seu limite na garantia constitucional da presuncéo de inocéncia. O
Estado limita seu controle penal nas liberdades publicas fundamentais.

Pode-se dizer que, com a insercdo de praticas colaborativas na realizacdo das
investigacdes criminais, o processo penal se encaminha para a construcdo de uma verdade
consensual, ou seja, uma verdade criada e materializada em acordos e barganhas.

Cabivel ainda mencionar outros fatores que em nome da verdade real impulsionam
determinadas atitudes e violam o preceito trazido pela presuncéo de inocéncia, alguns dos
quais se demonstram a seguir.

No momento em que o contetdo da delagdo chega ao conhecimento de todos
0s sujeitos processuais, evidente que a presuncgdo de inocéncia sera desrespeitada.
Autoridades policiais, membros da policia investigativa e o proprio magistrado, que apesar
de néo fazer parte das negocia¢cbes toma conhecimento da delagcdo ao homologa-la, tem
seu entendimento e convic¢gdo maculados.

Ressalte-se que a jurisprudéncia da Corte Suprema afirma que ao homologar o
acordo de colaboragéo premiada, o Magistrado néo faz qualquer juizo de valor, dizendo:

A homologacéo judicial do acordo de colaboracéo, por consistir em exercicio
de atividade de deliberacao, limita-se a aferir a regularidade, a voluntariedade
e a legalidade do acordo, ndo havendo qualquer juizo de valor a respeito
das declaragdes do colaborador. (STF. HC 127.483. Relator: Dias Toffoli. DJ:
27/08/15. Julgado em 26/08/15).
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Porém, data maxima vénia, ndo se vislumbra um cenario onde isso efetivamente
ocorra, ja que o que estd em suas maos para ser homologado é um acordo realizado entre
acusacao e defesa no qual as atitudes e recentes (ou antigos) fatos de vida do réu e do
terceiro delatado ali constam — informagdes que possuem carater criminoso, demonstrando
ja existir certos elementos de provas que trazem o envolvimento de tais sujeitos em
atividades ilicitas.

O que se pretende com isso dizer &€ que qualquer conhecimento de mérito prévio
que corrobore a participacdo ou autoria do réu e do terceiro mencionado no acordo em
atividades criminosas, indubitavelmente, contaminara a imparcialidade do juiz®. Desta
forma, ainda que afirmado pela Corte Suprema que o Magistrado néao faz juizo de valor,
inconteste que tal conhecimento ira influencia-lo.

Saliente-se que a dificuldade ndo esta apenas no conflito entre tais principios, mas
também em como manter inabalaveis os principios e garantias constitucionais nessa era de
tdo avancada modernidade e alta tecnologia onde a delagéo premiada se encontra inserida.

Ao contrario das demais formas de justica penal negociada no processo penal
(transacgéo penal, acordos de n&o persecuc¢éo penal, suspensao condicional do processo,
etc.), a delagcdo premiada tem um diferencial que & justamente gerar mais informacgées
probatérias. Esse é um ponto sensivel, que merece uma maior atencéo na efetivacédo dos
pactos colaborativos: a confissao judicial e, consequentemente, as informacdes prestadas
renunciando o direito ao siléncio geram efeitos contra terceiros (coinvestigados ou corréus).

51 CONCLUSAO

Por tudo mais que foi dito no presente trabalho, concluimos que ha um tensionamento
entre o instituto da delacéo premiada e os direitos fundamentais presentes na Constituicéo
Federal, mais especificamente o da presun¢éo de inocéncia.

Necessaria a compatibilidade do instituto e dos direitos constitucionais, buscando-
se sempre a maxima aproximagao entre o que se encontra na lei e na realidade juridica.

Ao sugerir aperfeicoamento ndo é que deva existir uma perfeicdo sem
proporcionalidades, mas sabe-se que de inicio toda matéria de lei infraconstitucional deve
ser alinhada aos principios e garantias delineados na Norma Maior.

Verifica-se uma evolugéo legislativa no que tange ao tema do acordo premial ao
longo dos anos, como bem se depreende da recente Lei n° 13.964/2019, que trouxe
oportunas alteracdes na Lei n° 12.850/2013.

A inspiracéo e os tracos dos sistemas norte-americano e italiano, pelos quais
nossa legislagéo foi amplamente influenciada, deve se adaptar ao sistema de garantias
fundamentais. Entretanto, ainda nos falta um diploma especifico que ndo dé azo a duplas

6 Cumpre ressaltar que o Codigo de Processo Penal, com a recente alteragdo produzida pela Lei n® 13.964/2019 (“pa-
cote anticrime”), trouxe a previséo do juiz de garantias (arts. 3°-A e seguintes), procedimento importante para reduzir os
possiveis danos gerados pela “contaminag¢éo” do convencimento judicial.
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interpretacdes e arbitrariedades, e principalmente que néo tenha em seu texto a supresséo
de direitos e garantias constitucionalmente previstos. Desse modo, a delagdo premiada
tal como existe hodiernamente colide e muito com principios e garantias constitucionais,
principalmente quando colocada lado a lado com o principio da presun¢éo de inocéncia.

Referido principio, consoante apuracao historica que aqui se fez, € desdobramento
da necessidade de protecao individual do ser humano, bem como a base de muitos outros
que dele se originam para que o individuo possa se defender de arbitrariedades e qualquer
outra medida que possa restringir-lhe ilegalmente a liberdade ou impedir 0 uso e gozo de
seu patriménio.

Por isso, é preciso que todas as autoridades envolvidas no trato com o delator,
bem como com o delatado, desde o primeiro contato tenham pautadas suas acdes pela
mais possivel proximidade as disposi¢bes constitucionais. Afinal, direitos e garantias
constitucionais nao sao e jamais foram mera utopias. Eles constituem em ambito mundial o
nivel mais elevado de garantias da pessoa humana.

Todavia, o legislador ordinario parece querer banalizar previsdes constitucionais ao
conceder sentenca de morte a presuncao da inocéncia e prever renuncia ao direito de
siléncio e compromisso de dizer a verdade ao agente delator/colaborador.

Desta forma, j& que na Otica de alguns o pacto premial se faz tdo necessario, é
preciso que ele se adeque aos mandamentos constitucionais. Nao se pode admitir que a
verdade real (principio do processo penal) prevaleca sobre o principio da presuncao de
inocéncia, que possui carater universal, como ja se demonstrou. Assim, ndo importa qual
meio de obtencao de prova exista, o Estado ndo deve considerar alguém culpado antes
do transito em julgado da sentenga condenatoria - termo final da presungéo de inocéncia.

Espera-se que o conflito aqui apontado seja resolvido ao longo do tempo, que
a legislacdo evolua sempre em conjunto com os mandamentos constitucionais e que o
legislador ndo deixe de observar e se lembrar da importancia dos direitos constitucionais
positivados visando sempre o aprimoramento da pratica juridica e a aproximagdo da
realidade vivida ndo s6 pelos operadores do direito, mas também por aqueles a quem é
destinada.
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RESUMO: A lavagem de capitais € um
crime global que ndo se apresenta por si soO,
dependendo de um crime antecedente, cujos
recursos angariados ilegalmente sdo reinseridos
na economia formal com aparéncia licita. Trata-
se de um problema enfrentado por nacdes
do mundo todo, e 0 seu combate depende da
atuacéo integrada de diversos 6rgdos nacionais
e internacionais. Este trabalho tem como objetivo
apresentar conceitos basicos acerca do crime de
lavagem de capitais, além de abordar brevemente
as técnicas utilizadas para a efetivacdo do delito.
Sao abordados também alguns mecanismos de
prevencdo, dando énfase nos principais grupos
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DE PREVENCAO

que atuam no combate a lavagem de dinheiro.
PALAVRAS - CHAVE: Lavagem de Capitais;
Fases; Técnicas; Mecanismos de Prevencéo.

MONEY LAUNDERING CRIME: A BRIEF
APPROACH OVER TECHNIQUES AND
PREVENTION MECHANISMS

ABSTRACT: Money laundering is a global
crime that does not present itself, relying on an
antecedent crime, whose resources obtained
illegally are reinserted into the formal economy
with licit appearance. It is a problem faced by
nations around the world, and fighting against
it depend on the action of many national and
international parties. This paper aims to present
basic concepts about the money laundering
crime, in addition to briefly present some
techniques used to consummate the offense.
We also covered some prevention mechanisms,
emphasizing the main groups that operate in the
fight against money laundering.

KEYWORDS: Money Laundering;
Techniques; Prevention Mechanisms.

Phases;

11 INTRODUGAO

Este trabalho ir4 apresentar alguns
aspectos juridicos acerca do crime de lavagem
de capitais, apresentando brevemente conceitos
importantes, as fases do processo de lavagem
de dinheiro, além de abordar técnicas utilizadas
nas atividades criminosas, e também algumas
organizagbes que atuam no combate a esse
delito.
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A lavagem de capitais se tornou um tema em voga, considerando as grandes
investigacdes da operacdo Lava Jato. Muito se fala acerca deste delito, porém, apesar
das discussdes exaustivas sobre particularidades do crime, ha necessidade de apresentar
em linhas gerais a estrutura de funcionamento do processo de lavagem de capitais, e 0s
mecanismos de prevencgdo existentes.

Dessa forma, este trabalho ndo busca findar o tema, e sim tem como objetivo elucidar
conceitos basicos em relacéo ao crime de lavagem de capitais, abordando brevemente as
técnicas utilizadas, e alguns mecanismos de preveng¢édo que atuam no combate a lavagem

de capitais.

21 LAVAGEM DE CAPITAIS

2.1 Contexto historico

O processo de lavagem de capitais iniciou-se primariamente na Inglaterra, datando
do século XVII, na expansao ultramarina, através dos piratas e seus ganhos de roubos e
saques de outras embarcagdes (RIBEIRO, 2009, p. 75). Eles utilizavam um mecanismo de
“lavagem”, onde depositavam as mercadorias adquiridas (ouro, moedas e pecas caras etc.)
para serem trocadas por moedas e quantias menores através de mercadores americanos
(SOARES et al., 2020, p. 4). Tais trocas de mercadorias eram facilmente realizadas, e
posteriormente esses fundos lavados se tornavam uma espécie de aposentadoria,
garantindo ao pirata uma fortuna suficiente para uma vida tranquila.’

Posteriormente, na década de 1930, com a vigéncia da “Lei Seca” nos Estados
Unidos, ficou proibida a fabricacéo e comercializagcdo de bebidas alcodlicas no pais, como
rum, whisky, vinho e conhaque. Assim iniciou um contrabando ilegal de bebidas, que
juntamente com outras atividades, como o trafico de entorpecentes, jogos de apostas, entre
outros ilicitos, provocaram um “crescimento exponencial de seus lucros, ao passo que a
utilizacédo de negdcios empresariais licitos como as lavanderias de roupas ou veiculos se
tornaram inécuos para o branqueamento de seus capitais” (TAJARIBE, 2020, p. 134).

Nesse contexto a obra de Soares et al. (2020, p. 4) descreve que o famoso Mafioso
Al Capone conseguiu aumentar seus lucros com a venda de produtos ilegais, utilizando-
se de técnicas de lavagem de capitais para manter seu dinheiro longe das autoridades
americanas. Assim cunhou-se o termo lavagem de dinheiro, ou lavagem de capitais,
oriundo do inglés “money laundering”, em razéo da popularidade de suas lavanderias com
maquinas automaticas que faziam linha de frente dos negécios (RIBEIRO, 2009, p. 76).

Em alguns paises europeus, o termo utilizado para a denominacao do delito € o de
branqueamento de capitais, considerando-se que por meio das técnicas utilizadas para a

1 LIMA, Vinicius de Melo. Apontamentos criticos a lei brasileira de lavagem de capitais (Lei n. 9.613, de 3 de margo
de 1998). Disponivel em: <http://www.amprs.org.br/arquivos/ comunicao_noticia/LAVAGEM%20DE%20CAPITAIS.pdf>.
Acesso em: out. 2020.
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consumacao do crime, o recurso ilicito fica limpo, branco, passando a ter aparéncia licita, e
consequentemente sendo reinserido na economia formal como se nenhum vinculo tivesse
com as atividades ilegais antecedentes (TAJARIBE, 2020, p.135).

31 TIPIFICACAO PENAL

A tipificac@o penal da lavagem de capitais consta na Lei n. 9.613, de 3 de marc¢o de
1998, que dispde sobre os crimes de “lavagem” ou ocultacdo de bens, direitos e valores;
a prevencgao da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei, além
de criar o Conselho de Controle de Atividades Financeiras. Seu artigo 1° prevé in verbis:

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagéo, disposicao,
movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes,
direta ou indiretamente, de infragéo legal.?

Como sera discutido posteriormente, a doutrina nacional diverge em relagéo ao bem
juridico tutelado pelo crime acima descrito, que distinguem entre a prote¢cdo da ordem
socioecondmica ou a protecéo da administracdo da justica. Sendo assim, didaticamente
considera-se a ordem econdmica como o bem juridico protegido no dmbito da Lei de
Lavagem de Capitais (TAJARIBE, 2020, p.137). Assim, boa parte dos autores que versam
nesse sentido descrevem os prejuizos na arrecadagdo estatal, que consequentemente
afetam a concorréncia no mercado financeiro.?

Para que o delito da lavagem de dinheiro ocorra, faz-se necessario que ocorra um

crime antecedente que justifique a origem do recurso.

O Brasil adota, até o presente momento, uma legislagcao de segunda geragéo,
prevendo a ocorréncia de um crime antecedente, mas sem exigir que ele
corresponda a determinadas figuras tipicas pré-determinadas, uma vez
que foi abolido, do art. 1° da lei 0.613/98, um rol de crimes antecedentes
que deveriam ser considerados para que perpetrasse uma condenagado por
lavagem de dinheiro.

Com efeito, da analise do dispositivo legal retro mencionado, entende-se que
o legislador, ao adotar a expresséo “provenientes, direta ou indiretamente,
de infragdo penal’, satisfez-se com a proveniéncia dos bens, direitos ou
valores de um injusto penal, englobado aqui, também, as contravenc¢des
penais, sendo necessario que se fundamente uma conexao entre estes bens
e a infragdo penal antecedente, unindo a isto o vinculo subjetivo do autor
quanto ao conhecimento da origem delitiva das vantagens obtidas, bem
como a intencdo de ocultar esta origem, natureza, localizac&o, disposi¢cao ou
propriedade. (TAJARIBE, 2020, p. 138-139)

2 BRASIL. Lein®9.613, de 3 de margo de 1998. Dispde sobre os crimes de “lavagem” ou ocultacéo de bens, direitos e
valores; a prevencgao da utilizagdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria o Conselho de Controle
de Atividades Financeiras — COAF, e d& outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 4 de mar. 1998.

3 CONCEICAO, Pedro Augusto Simées da. Qual o bem juridico lesado em um crime de lavagem de capitais?. Consultor
Juridico, 17 nov., 2018.
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Assim, um dos grandes desafios no combate alavagem de capitais € o enquadramento
na tipificacao penal, visto que a exigéncia do crime antecedente, junto com a comprovacgao
de vinculagdo de ambas condutas tornam dificultoso desenvolvimento das investigagcbes
nesta modalidade delituosa.

Outra questao na legislagao brasileira, € que o crime de lavagem de capitais ndo
admite a modalidade culposa, limitando o elemento subjetivo nuclear do delito ao dolo.
Sendo assim, faz-se necessaria a comprovacao do dolo no processo penal, visto que o dolo
néo pode ser presumido, e sem ele ndo havera tipicidade, e consequentemente ndo havera
o crime (FONSECA, 2018).

Considerando que o agente deve ter completa consciéncia da origem ilegal
dos bens e capital para ocorrer o crime de lavagem de capitais, e que o
dolo é o elemento subjetivo nuclear do crime, se o agente desconhecer a
procedéncia dos bens e dinheiro, ndo ocorrera o crime de lavagem de capitais
por auséncia de tipicidade. [...] E preciso que o agente tenha a consciéncia
plena da origem ilicita dos bens e dinheiro, pois o comportamento do tipo
pressupde a ciéncia de um estado ou circunstancia de fato anterior. E preciso
haver a prova do dolo, com a consciéncia plena do agente em relacdo as
circunstancias do delito em estudo. N&o se admite, portanto o dolo, se ja
suspeita do agente em relagao a origem ilegal dos recursos, mesmo que 0
agente assuma o risco. O dolo do branqueamento de capitais é direto, nao
podendo ser aceito o dolo eventual. (FONSECA, 2018, p. 285-286)

Apesar de tais condi¢des caracterizarem a tipificacdo penal do delito de lavagem de
capitais, a devida comprovacéao do crime antecedente, associado a atividade de lavagem
de capitais, juntamente com a prova inescusavel do conhecimento da origem delituosa do
dinheiro, bem como o reconhecimento da intenc&o, do dolo em praticar o delito de lavagem
de capitais, todos esses requisitos acabam dificultando o avango das investigagoes.

41 FASES DA LAVAGEM DE CAPITAIS

O processo de lavagem de capitais pode ser dividido em trés fases, como descrevem
Bottini e Badar6 (2016 apud FENELON & PENA, 2020):

A primeira fase da lavagem de dinheiro € a ocultacao (placement | coloca¢ao
/ conversado). Trata-se do movimento inicial para distanciar o valor de sua
origem criminosa, como a alteracao qualitativa dos bens, seu afastamento
do local da pratica da infracdo antecedente, ou outras condutas similares. E
a fase de maior proximidade entre o produto da lavagem e a infracé&o penal
que o origina.

S&o exemplos da ocultagdo o depdsito ou movimentacdo dos valores
obtidos pela pratica criminosa em fragmentos, em pequenas quantias que
ndo chamem a atencdo das autoridades publicas (structuring ou smurfing), a
converséo dos bens ilicitos em moeda estrangeira, seu depdsito em contas
de terceiros (laranjas), a transferéncia do capital sujo para fora do pais,
para contas, empresas ou estruturas nas quais o titular dos bens néo seja
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identificado, para posterior reciclagem.

A etapa seguinte € o mascaramento ou dissimulagcado do capital (layering),
caracterizado pelo uso de transagdes comerciais ou financeiras posteriores
a ocultagdo que, pelo numero ou qualidade, contribuem para afastar os
valores de sua origem ilicita. Em geral sdo efetuadas diversas operacdes
em instituicoes financeiras ou nao (bancarias, mobiliarias etc.), situadas em
paises distintos — muitos dos quais caracterizados como paraisos fiscais —
que dificultam o rastreamento dos bens. Sdo exemplos da dissimulagdo o
envio do dinheiro ja convertido em moeda estrangeira para o exterior via
cabo para contas de terceiros ou de empresas das quais 0 agente ndo seja
beneficiario ostensivo,0 repasse dos valores convertidos em cheques de
viagem ao portador com troca em outro pais, as transferéncias eletronicas ao
oficiais, dentre tantas outras.

Por fim, a integracé&o se caracteriza pelo ato final da lavagem: a introducao dos
valores na economia formal com aparéncia de licitude. Os ativos de origem
criminosa — ja misturados a valores obtidos em atividades legitimas e lavados
as complexas operacdes de dissimulagcdo — séo reciclados em simulacoes
de negécios licitos, como transagdes de importagdo / exportacédo simuladas,
com pregos excedentes ou subfaturados, compra e venda de imdéveis com
valores diferentes daqueles de mercado, ou em empréstimo de regresso
(loanback), o pagamento de protesto de divida simulada via cartério, dentre
outras praticas. *

A primeira fase é a de ocultagdo (placement), também denominada colocacéo,
onde o agente insere o dinheiro de origem ilicita em uma instituicéo financeira legitima,
normalmente na forma de depositos em dinheiro. A segunda fase é a de mascaramento
(layering), dissimulagcé@o, ou cobertura, cujo processo envolve a transferéncia de fundos
entre diferentes localidades e a continua conversao destes de um tipo de instrumento a
outro. Aterceira e Ultima fase € a integracao (integration), ou reinvestimento, que abrange a
integracao desses fundos na economia formal, o que é efetivado por meio da aquisicéo de
ativos (imobiliarios ou financeiros), ou outros bens de luxo. (ANOSH & AHMADI, 2020, p. 6)

A configuracdo do delito de lavagem de capitais exige a efetivacdo dessas fases,
bem como a consciéncia do agente em relacéo a ilicitude de sua conduta. A

Aconsideracao dailicitude do agente emrelacéo as fases do crime de lavagem
de capitais ou do resultado da sua conduta deve ser comprovada, pelo menos
na sua potencialidade, além da verificacdo da lesdo a bem juridico. Nesse
sentido, o agente deve, ao realizar o placement, layering, integration, de que
ha um significado ilicito neste comportamento. E preciso que o agente tenha
percepg¢éo dos signos de proibicdo da sua conduta, que tenha sabedoria o
bastante para identificar rastros de proibicdo em seu comportamento, que
perceba desvalor da acédo em relacédo aos trés momentos da formacéo do
delito de branqueamento de capitais, formando, assim, a configuracdo do
significado ilicito da conduta. Caso contrario, ndo havera reprovagdo do
4 FENELON, Bernardo; PENA, Mariana Zopelar Almeida de Oliveira. Consideragbes sobre o crime de lavagem de
dinheiro e seu bem juridico tutelado. Disponivel em: <https://migalhas.uol.com.br/arquivos/2019/10/art20191015-04.
pdf>. Acesso em: out. 2020.
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injusto. (FONSECA, 2018, p. 299-300)

51 TECNICAS UTILIZADAS PARA A LAVAGEM E OCULTA(;AO DE BENS,
DIREITOS E VALORES

Callegari (2003 apud RIBEIRO, 2009) descreve que os agentes infratores apresentam
como principal caracteristica a “facilidade de adaptagéo a novas situagdes, e a rapidez no
desenvolvimento de novos métodos, permitindo que se alcance em certas ocasiées um
alto grau de sofisticag@o nas operacdes realizadas” (RIBEIRO, 2009, p. 82). Tal facilidade
dificulta a atuacéo de 6rgaos fiscalizadores que trabalham no combate a lavagem de
capitais, visto que quando finalmente descobrem a técnica utilizada por determinado grupo
criminoso, este rapidamente busca outra forma de continuar suas atividades ilicitas.

Para tanto, existem inUmeras técnicas e métodos que séo utilizados para a efetivacao
do crime de lavagem de capitais, nao olvidando da necessidade da existéncia de um crime
antecedente que produza o recurso ilicito que se pretende reinserir na economia formal.
Ribeiro (2009, p. 84) aborda em seu trabalho uma variedade de técnicas que séo utilizadas
Unica ou conjuntamente para a realizacao da lavagem de capitais, que serdo apresentadas
a segquir.

A “estruturacdo”, também denominada smurfing, corresponde a um sistema que
busca lograr o sistema financeiro, impedindo que este informe a movimentagao suspeita a
autoridade de inteligéncia financeira, no caso do Brasil, 0 Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (COAF). Movimentacgdes financeiras acima do valor de R$100.000,00 (cem mil
reais) devem ser comunicadas ao COAF, entdo na estruturagéo o valor alto é pulverizado
em valores menores, de forma a nao alertar as autoridades.

Quando ocorre a mistura de recursos licitos com os ilicitos, configura-se a “mescla”,
ou commingling, onde os autores do crime de lavagem de capitais simulam acréscimos em
faturamentos de empresas, teoricamente licitas, oferecendo a elas uma grande vantagem
em relacdo a empresas menores que concorreriam com um mesmo produto.

“Empresas de fachada” também séo utilizadas para justificar a aberturas de contas
e movimentagOes financeiras, apesar de na realidade ndo exercer nenhuma atividade
econbmica relevante. Existem também as “empresas ficticias”, que funcionam de modo
semelhante, com a diferenca de que esta s existe no papel, enquanto aquela ainda tem
alguma estrutura fisica.

Na “compra de bens” o agente realiza compras de bens com valor bem abaixo ao
do mercado, realizando o pagamento do valor restante sem registra-lo, visto a sua origem
ilicita. Ap6s a compra, este mesmo agente realiza a venda deste mesmo bem por seu real
verdadeiro, obtendo em troca o valor real, porém, agora limpo.

Quando um agente nao declara o transporte de valores, fazendo-o intencionalmente,
utiliza-se da técnica de “contrabando de dinheiro”, muito comum em casos de propina
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recebidas. Esse caso € diferente da “transferéncia de fundos”, pois os valores envolvidos
ndo sao inseridos no sistema financeiro nacional, visto que s&o direcionados a outros
paises.

A transferéncia de fundos é a técnica mais utilizada na lavagem de capitais,
utilizando um sistema financeiro paralelo, que é administrado por doleiros, que podem
ser pessoas fisicas ou juridicas, como casas de cambio e agéncias de turismo. Nesse
caso, a movimentagao financeira ocorre por um sistema de compensacao baseado na
reciprocidade e confianca entre os doleiros, ndo deixando rastros do dinheiro, ja que ndo
houve movimentacao fisica ou contabil dos valores.

O “trust’ & descrito como uma instituicdo que é relativamente comum em paises
com common law. Trata-se de um arranjo legal pelo qual uma propriedade é mantida por
um terceiro em beneficio a outra parte. E uma ferramenta financeira, sem personalidade
juridica, destinada a garantir que os bens de uma pessoa (settlor) sejam mantidas,
administradas e distribuidas, pelo encarregado (trustee), de acordo com a sua vontade, em
detrimento do beneficiario (beneficiary).

Na “compra ou troca de ativos ou instrumentos monetarios”, por exemplo, o
agente compra um cheque administrativo, que depois € trocado por um traveller check,
para posteriormente ser convertido em dinheiro de novo. Outra modalidade desta mesma
técnica, € a compra de pedras preciosas e de ouro, que € comumente utilizado, e aceito
como forma de pagamento no mundo todo.

A*“venda fraudulenta de propriedade imobiliaria” ocorre quando um imovel é adquirido
por valor abaixo do mercado, sendo o valor complementar repassado ao vendedor sem
registros. Posteriormente é simulada uma reforma, e o agente vende este mesmo imovel,
teoricamente reformado, com preco de mercado, obtendo recursos limpos.

Em “centros off shore”, o valor é remetido aos famosos paraisos fiscais, paises cujas
regras de sigilo bancario séo atrativas e com baixa supervisdo bancéria, o que dificulta a
identificagdo dos empresarios e proprietarios cujas contas podem conter grandes vultos
obtidos ilegalmente (CANESTRARO, 2018; CANDIDO, 2020, p. 148). Tais valores retornam
ao pais de origem do agente na forma de investimentos, com aparéncia licita e limpo.

A “bolsa de valores” propicia a efetuacao de lavagem de capitais por permitirem a
realizacdo de negoécios com caracteristicas internacionais, por possuirem um alto indice
de liquidez, por apresentar transagdes de compra e venda que podem ser realizadas
rapidamente, por suas operagdes normalmente exigirem um corretor, e pela alta
competitividade entre esses corretores.

“Companhias seguradoras” também podem ser alvos de lavagem de capitais,
podendo o agente simular um sinistro, recebendo o seu recurso de forma aparentemente
licita, e também inscrevendo pessoas falecidas, ou mesmo inexistentes nos planos de
previdéncia privada aberta, obtendo o valor investido, agora legitimo, em razéo de seu
tempo de contribuigéo.
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Algumas organizagdes criminosas usam “jogos e sorteios” na intencao de manipular
as premiagdes atribuidas, realizando uma grande quantidade de apostas, cobrindo o maior
nuamero de combinagdes em jogos de azar e loterias. Muitas vezes elas nem se importam
em perder tais valores, desde que o processo de lavagem seja efetivado.

Outra técnica utilizada é a “aquisicéo de antiguidades e objetos de arte™, visto que a
avaliag@o destas € essencialmente subjetiva (ESTELLITA & HOMMES, 2020, p. 250-264).
Dessa forma, colecionadores podem obter uma obra por determinado valor, pago com
recursos obtidos ilicitamente, e posteriormente vende-lo a valores menores, semelhantes
ou bem maiores, porém agora limpos.

No “processo falso” o poder judicidrio acaba envolvido na lavagem de capitais.
Nessa situacdo, uma empresa deposita capital ilicito em sua conta, posteriormente simula
um processo contra uma outra empresa, dando em garantia o valor dessa conta. Quando
a primeira empresa, com uma defesa precéaria, é condenada judicialmente, aquele valor é
pago a outra empresa, porém agora legitimado, limpo.

O “empréstimo falso” ocorre quando o agente busca uma instituicéo financeira com
o intuito de conseguir um financiamento ou empréstimo, oferecendo em garantia valores
com origem ilicita. Assim, ndo cumprindo a obrigagcdo no prazo estipulado, a instituicdo
financeira adquire a posse dos recursos anteriormente ilegais, que se tornam legais agora.

Uma outra técnica peculiar de lavagem de capitais € o “hawala”, que corresponde
a um método informal de transferéncia de dinheiro pelo mundo todo, porém sem a
movimentacao financeira, fora dos sistemas bancarios, baseando-se apenas na confianga
entre os agentes. As “movimentag¢des” sao realizadas pelo recebimento do dinheiro em
moeda local no pais de origem, bastando apenas a comunicagéo simples entre os agentes
para que este valor, ja convertido esteja disponivel no pais de destino por meio de uma
reserva pessoal do outro agente. Como ndo ha nenhum registro fisico, digital ou magnético,
existem apenas anotagdes cifradas (codificadas) que apenas eles mesmos reconhecem.

Sao varias as técnicas utilizadas, visto que essas possuem carater apenas
exemplificativo. Ha& grandes chances de existirem muitas outras modalidades que ainda
néo foram bem elucidadas pela literatura, mas é interessante reconhecer a vasta variedade
de técnicas utilizadas para a lavagem de capitais. Apesar de parecerem algo distante da
nossa realidade, elas podem estar ocorrendo no cotidiano, sem ao menos sabermos de

sua existéncia.

61 MECANISMOS DE PREVENCAO DO DELITO

Diante da grande complexidade dos processos que envolvem a lavagem de capitais,
ha necessidade constante da atuacdo de mecanismos para a prevencao desse delito. Sao

5 MORAIS, Leila Borges de; LIMA, Jordédo Horéacio da Silva. A lavagem de capitais no Brasil por meio de obras de arte:
uma andlise a luz do Direito Penal. Disponivel em: <http://repositorio.aee.edu.br/jspui/bitstream/aee/1209/1/LEILA%20
BORGES%20DE%20MORAIS.pdf>. Acesso em: out. 2020.
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varios os 6rgdos que atuam, individual e conjuntamente, no combate a lavagem de dinheiro,
e alguns deles seréo abordados abaixo.

O FATF (Financial Action Task Force), também conhecido como Grupo de Acéo
Financeira Internacional (GAFI), foi fundado em 1989, e € um 6rgéo intergovernamental
independente que desenvolve e promove politicas para proteger o sistema financeiro global
contra a lavagem de capitais, financiamento de terrorismo e financiamento da proliferacéo
de armas de destruicdo em massa.

As Recomendagdes do GAFI estabelecem um quadro abrangente e consistente
de medidas essenciais que 0s paises precisam adotar, como: identificacdo os riscos
e desenvolver politicas e coordenacdo interna; persecucdo da lavagem de capitais,
financiamento de terrorismo e financiamento da proliferacdo; aplicacdo preventiva de
medidas para o setor financeiro e outros setores designados; estabelecimento de poderes
e responsabilidades para as autoridades competentes e outras medidas institucionais;
Elevacao da transparéncia e disponibilidade de informacdes sobre propriedade efetiva das
pessoas juridicas e acordos; e facilitagdo da cooperacao internacional.

Sao mais de 200 paises e jurisdicbes que se comprometeram a implementéa-las, e
entre as Recomendagdes do FATF, € prevista a notificacdo imediata de movimentagbes
suspeitas, que devem ser realizadas prontamente a respectiva Unidade de Inteligéncia
Financeira (UIF, ou FIU — Financial Intelligence Unit). No caso do Brasil, a UIF criada foi
0 COAF (Conselho de Controle de Atividades Financeiras), instituido pela Lei n. 9.613,
de 3 de margo de 1998, que atual eminentemente na prevencdo e combate a lavagem de
dinheiro e ao financiamento do terrorismo.®

Nos artigos 14 e 15 da lei supramencionada sdo determinadas as competéncias do
COAF, sendo elas:

o Receber, encaminhar e identificar as ocorréncias suspeitas de atividades
ilicitas;

e Comunicar as autoridades competentes para a instauracdo dos
procedimentos cabiveis nas situagdes em que o Conselho concluir pela
existéncia, ou fundados indicios, de crimes de “lavagem”, ocultagéo de
bens, direitos e valores, ou de qualquer outro ilicito;

e Coordenar e propor mecanismos de cooperagdo e de troca de
informagdes que viabilizem acdes rapidas e eficientes no combate a
ocultacdo ou dissimulagédo de bens, direitos e valores;

e Disciplinar e aplicar penas administrativas.

6 COAF. Conselho de Controle de Atividades Financeiras. Disponivel em: <https: //www.fazenda.gov.br/acesso-a-in-
formacaol/institucional/estrutura-organizacional/conselho-de-controle-de-atividades-financeiras-coaf>. Acesso em: out.
2020.
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A Estratégia Nacional de Combate a Corrupcéo e a Lavagem de Dinheiro (ENCCLA)
foi criada em 2003, sendo a principal rede de articulagdo para arranjo e discussbes
conjuntas de diversos 6rgdos do executivo, legislativo e judiciario, envolvendo também as
esferas federal, estadual e municipal, além do Ministério Publico, com o intuito de “formular
politicas publicas e solu¢des voltadas ao combate aqueles crimes”.

As atividades desenvolvidas pela ENCCLA s&o denominadas ac¢des, que contam
com a atuagao de varios 6rgéos e instituicoes, realizando principalmente:

Estudos e diagndsticos legais-normativos e de composi¢cdo de bancos de
dados, elaborar propostas legislativas, averiguar o estado da arte de sistemas
de cadastros, indagar necessidades e promover solugdes em T, buscar
eficiéncia na geracéo de estatisticas e realizar eventos voltados a evolugao
dos temas por meio de debates.”

Outra entidade interessante no combate a lavagem de capitais € o Grupo Egmont,
que é engloba 165 UIF (Unidades de Inteligéncia Financeira) em todo o mundo. Ele fornece
uma plataforma para o intercambio seguro de conhecimentos especificos e inteligéncia
financeira para combater a lavagem de capitais e ao financiamento de terrorismo. O Brasil
ingressou oficialmente no Grupo Egmont em 28 de maio de 1999.°

71 CONSIDERAGOES FINAIS

O crime de lavagem de capitais envolve um processo intrincado de atividades ilegais
que em conjunto transformam em aparéncia licita o dinheiro oriundo de alguma atividade
ilicita. Tal complexidade torna o trabalho dos agentes fiscais um desafio, que exige esfor¢cos
de organizagdes nacionais e internacionais para o combate a lavagem de capitais.

O processo que leva a consumacao do crime de lavagem de capitais € complexo,
envolvendo vérias atividades conjuntas, que visam desvincular a origem criminosa do
dinheiro, reinserindo-o na economia formal com aparéncia licita. Como mencionado
anteriormente, a complexidade de tais atividades dificulta as investigacdes, que por sua
vez comprometem o processo juridico penal.

Sao varias as técnicas utilizadas para a consumacéao do delito, mas também é grande
a dedicacao das entidades envolvidas na prevengao da lavagem de dinheiro, e apesar da
rigidez e limitacdo do texto da Lei n. 9.613/98, houveram altera¢des que proporcionavam
avancgos nas investigacoes e processos penais envolvendo a lavagem de capitais.

Um exemplo de atualizacédo da Lei foram as mudancas no texto legal promovidas
pela lei n. 12.683, de 9 de julho de 2012, que “buscou tornar mais eficiente a persecucéo
penal dos crimes de lavagem de dinheiro”. Dessa forma, espera-se que novas reformas da
lei venham a trazer melhorias que colaborem na atuacao dos mecanismos de prevencao

do crime de lavagem de capitais.

7 ENCCLA. Estratégia Nacional de Combate a Corrupgdo e a Lavagem de Dinheiro. Disponivel em: <http://enccla.
camara.leg.br/quem-somos>. Acesso em: out. 2020.

8 EGMONT GROUP. About the Egmont Group. Disponivel em: < https://egmontgroup.org/en>. Acesso em: out. 2020.
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RESUMO: O artigo trata do uso progressivo da
forca em abordagens policiais realizadas por
Pracas do 5° Batalhdo de Policia Militar (BPM),
na cidade de Castanhal. Identificam-se quais
sdo, como ocorrem e quais as dificuldades
encontradas para realizar essas abordagens;
se o efetivo do 5° BPM realiza cursos de
capacitacdo; e que reflexbes o entrevistados
tinham em relacéo as politicas democraticas de
direito. A metodologia incluiu uma visita ao local
da pesquisa, identifica¢do dos sujeitos, aplicacéo
de questionarios para 10 policiais do Quadro de
Pracgas, transcricdo e interpretacdo dos dados.
A andlise preferiu a abordagem qualitativa. Os
resultados demonstraram que as abordagens
empregadas sdo: verbalizacdo, aproximagéo
com contato fisico, identificacdo do cidadéao,
revista pessoal e consulta no sistema penal. A
verbalizagdo é o procedimento mais frequente.
As principais dificuldades encontradas estéao
relacionadas a fatores naturais, institucionais
e de ordem pessoal do sujeito abordado.
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Foram listadas como entraves institucionais o
nuamero limitado de policiais na viatura, armas
inapropriadas para a abordagem requerida e
a falta de um banco de dados integrado com
o sistema de seguranca publica. Em relagdo
a cursos de capacitagdo, eles existem, mas
ndo atendem a todo o efetivo. Sobre o que
pensam o0s entrevistados em relagdo as
politicas democraticas de direito, suas reflexdes
incidiram sobre a presenca e o papel do Estado
como também suas prOprias praticas como
agente de segurancga publica. Os entrevistados
demonstraram insatisfacdo com o Estado, uma
vez que ha poucos investimentos tanto no
aparelhamento quanto na formagéao profissional.
PALAVRAS - CHAVE: Abordagens Policiais. Uso
da Forca. Policia Militar.

PROGRESSIVE USE OF FORCE IN
APPROACHES PERFORMED BY
SQUARE, CASTANHAL/PARA

ABSTRACT: The article deals with the
progressive use of force in police approaches
carried out by Squares of the 5th Military Police
Battalion (BPM), in the city of Castanhal. They
identify what they are, how they occur and what
difficulties are encountered in carrying out these
approaches; if the 5th BPM staff conducts training
courses; and what reflections the interviewees
had in relation to democratic policies of law. The
methodology included a visit to the research
site, identification of the subjects, application
of questionnaires to 10 police officers from the
Squares Board, transcription and interpretation
of data. The analysis preferred the qualitative
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approach. The results showed that the approaches used are: verbalization, approximation
with physical contact, identification of the citizen, personal search and consultation in the
penal system. Verbalization is the most frequent procedure. The main difficulties encountered
are related to natural, institutional and personal factors of the subject addressed. The limited
number of police officers on the vehicle, weapons inappropriate for the required approach and
the lack of a database integrated with the public security system were listed as institutional
barriers. In relation to training courses, they exist, but they do not meet all staff. On what the
interviewees think about democratic policies of law, their reflections focused on the presence
and role of the State as well as their own practices as a public security agent. The interviewees
showed dissatisfaction with the State, since there is little investment in both equipment and
professional training.

KEYWORDS: Police approaches. Use of Force. Military Police.

11 INTRODUGAO

A busca pessoal é o ato policial de abordar uma pessoa e procurar nas suas vestes
ou pertences, algo que esteja relacionado com a pratica de uma infragéo penal. Para Nunes
(2011), todo ato de abordar deve estar embasado em uma motivacao legal. Nao deve ser
um ato isolado do Estado, ali representado pelo policial, arbitrario ou ilegal. Essa motivagéo
deve ser explicitada para o abordado assim que for possivel a fim de fazé-lo compreender
a acao da policia, o uso do poder do Estado para limitar ou impedir direitos individuais em
beneficio de um bem maior, seja ele individual ou coletivo.

De acordo com o Manual Basico de Abordagem Policial da Policia Militar do Estado
da Bahia (2000) citado por Nunes (2011), para a realizagcdo da busca pessoal, € necessaria
a utilizacao de trés técnicas: a abordagem policial, a busca e a identificacdo. A abordagem
reveste-se quando, materializada a fundada suspeita e tendo por meta a finalidade publica
de seguranca e protecdo da sociedade, os policiais partem para uma aproximacéo do
suspeito, realizando a tomada de posicao de seguranca, que serve ao policial e ao cidadao
abordado, para minimizar eventuais reacoes, assegurando o proprio abordado quanto a
uma interpretacdo errbnea de seus movimentos, que, no nervosismo ou surpresa, pode
ocorrer. Deste modo, realiza-se a busca, posteriormente a identificagdo, informando-o
sobre a motivacao que despertou a abordagem.

A Policia Militar (PM) ainda em pleno século XXI é vista, por uma boa parcela da
sociedade, como uma instituicdo a servico da opresséo estatal, que age com violéncia e
truculéncia, muitas vezes acusadas de ndo respeitar direitos fundamentais dos cidadaos,
sobretudo nas abordagens que realiza.

No caso especifico do Estado do Para, a PM também recebe criticas, tendo que,
quase que diariamente, conviver com relatos de casos em que supostamente ha abuso
de poder e de autoridade, na maioria das vezes relatados pela midia local. Na cidade
de Castanhal, a PM é representada pelo Quartel do 5° Batalhdo de Policia Militar (BPM),
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que abrange uma area geografica com 11 municipios, cuja organizacao administrativa se
subdivide 4 Companhias Organicas, que por sua vez se desdobram em Pelotdes e Postos
de Policiamento Destacados.

Desta forma, a presente pesquisa trata do uso progressivo da forca em abordagens
realizadas por Pracas do 5° BPM cujos objetivos foram identificar quais sé@o, como ocorrem
e quais as dificuldades encontradas para realizar essas abordagens; se esse batalhdo
realiza cursos de capacitac@o ao seu efetivo de policiais; e que reflexées o entrevistados
tinham em relacdo as politicas democraticas de direito.

A metodologia incluiu uma visita inicial ao local da pesquisa, a identificacdo dos
sujeitos, aplicacdo de questionarios para 10 policiais do Quadro de Pracas, preferencialmente
nas patentes de Cabos e Soldados, selecionados de forma aleatéria e a transcricéo e
interpretacdo dos dados. A analise preferiu a abordagem qualitativa.

O tema escolhido se justifica pela crescente demanda da populagédo por servigos
de seguranga publica com qualidade cada vez maior, aptos a trazer seguranca para a
populacgéo. Por isto, este trabalho néo visa de forma alguma esgotar o tema, pois é bastante
amplo, mas apenas trazer conhecimento publico, a qualidade do trabalho ostensivo e
preventivo realizado por esta instituicdo na cidade de Castanhal.

21 EMBASAMENTO TEORICO

A abordagem policial é a acdo mais adotada pela Policia Militar, que exerce o
policiamento ostensivo nas ruas, devidamente fardados e identificados. Para Parentoni
(2012), a abordagem policial é o ato de uma Guarnicao Policial Militar aproximar-se
e interpelar pessoa que apresente conduta suspeita com objetivo de identifica-la e/ou
proceder a busca, cuja agao podera resultar em prisdo, apreensao de pessoa ou coisa ou
uma simples adverténcia ou orientagéo.

As abordagens servem principalmente para a prevencéo de crimes e contravencoes,
ou até mesmo para identificar foragidos do sistema prisional. Sem elas é muito dificil a
recuperacédo de objetos roubados, como por exemplo, motocicletas, celulares entre outros
objetos. Elas ndo podem ocorrer de qualquer forma, existem mecanismos legais que
disciplinam essa conduta de abordar alguém como forma de evitar excessos. Trata-se do
Art. 244 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, CPP, 1941)

Art. 244: A busca pessoal independera de mandado, no caso de prisdo ou
quando houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma
proibida ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando
a medida for determinada no curso de busca domiciliar.

Percebe-se claramente, que o ato de abordar é uma atitude policial que nao
precisa de mandado judicial, depende apenas da percep¢éo do policial durante as rondas
ostensivas. E uma acdo meramente discricionaria, mas que ndo pode ser realizada sem
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motivacéo, pois depreende-se do artigo citado que para justificar uma abordagem, ha a
necessidade de fundada suspeita de que o cidadao esteja na posse de algo que possa liga-
lo a um crime. E uma decisdo que embora com aspectos subjetivos uma vez que a fundada
suspeita ndo é algo taxativo e definido, ela tem amparo legal e procedimentos padrées que
a orientam.

A abordagem causa constrangimentos a qualquer cidaddo, independentemente
de sua classe social, mas é um trabalho necessario e faz parte do ordenamento juridico
vigente no Pais. Assim sendo, todo cidad&o est4 sujeito a eventualmente ser abordado por
policias.

Trata-se de um momento critico tanto para o policial quanto para o abordado, ja
que o desenrolar dos fatos é totalmente imprevisivel. No entanto, a atitude do policial no
momento de uma abordagem pode desencadear uma série de desdobramentos, positivos
ou negativos, a depender do tipo dos processos adotados. O policial que respeita os direitos
dos cidadaos, tratando-o com educacao e profissionalismo dificilmente recebera em troca
uma reagao rispida, mal educada ou violenta, pois é natural do ser humano ter um instinto
de defesa sempre em alerta, pronto pra tentar se defender de qualquer ataque que venha
a ocorrer.

As abordagens sé&o realizadas para a garantia da segurancga publica, como forma
de represséo de praticas delituosas, desde que utilizada com a moderagéo que a lei exige.
Portanto ndo se espera que a policia ndo possa realizar uma abordagem a uma pessoa,
muito pelo contrario, pois como afirma Lima (2018, p. 6):

[...] a abordagem policial tem por finalidade proteger a sociedade e promover
aseguranca publica, onde ao agente publico é licito abordar qualquer cidadao
diante de fundada suspeita de que ele traga consigo objeto que possa ser
utilizado como material para cometimento de infracdes penais, como armas,
drogas e outros, realizando uma busca corporal ou em elementos externos
como mochilas, bolsas, pastas e afins.

Porém, tal mecanismo ndo pode jamais ser utilizado como forma de intimidagéo
e abuso contra a dignidade da pessoa humana, pois apesar de a policia ter o dever de
realizar abordagens em pessoas que preencham os requisitos legais, a busca pessoal tem
como objetivo o bem maior que é a seguranca publica, sendo necessario destacar que esta
é dever do Estado, mas ¢ direito e responsabilidade de todos.

Uma abordagem policial € uma excelente oportunidade de estreitamento de lagos
entre a policia e a comunidade, pois nesse momento o Estado, representado por seus
agentes tera a oportunidade de saber um pouco mais sobre a realidade local, ndo s6 sobre
seguranca publica, mas também em muitas outras areas, ja que em alguns municipios o
Estado se faz presente apenas através da Policia.

Como 6rgéo de Estado, e ndo de governo, o objetivo principal da Policia Militar é
transmitir seguranca a populagéo, agindo sempre com profissionalismo e responsabilidade
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em suas atribuicdes, incutindo na sociedade uma mudanca de paradigmas, contribuindo
para uma mudanca na percepg¢ao do trabalho policial perante a sociedade. E isso perpassa
necessariamente, pelo fiel cumprimento da lei por parte daqueles cujo trabalho é defendé-
la, respeitando os direitos da pessoa humana, inclusive daqueles que estdo a margem da
lei, ja que o trabalho policial € impessoal e s6 assim, a policia podera ser vista de fato, como
uma policia amiga da comunidade.

A filosofia de policia comunitaria € a de que o agente policial precisa ser amigo
dos cidaddos que moram em sua area de policiamento, contribuindo para que ndo haja
quaisquer obstaculos para que o morador da area possa fazer uma denuncia, pois o
residente é a pessoa que esta mais qualificada a conversar com policiais sobre o que

acontece em seu entorno.

31 MATERIAIS E METODOS

A coleta de dados sobre 0 uso progressivo da forga em abordagens policiais ocorreu
na 2% Companhia de Policiamento do 5° BPM, cujo Quartel esta sediado no municipio de
Castanhal que faz parte do Sistema de Seguranca Publica do Estado do Para. Ao todo,
este quartel conta com 620 policiais militares. S@o servidores estaveis, uma vez que nao
h& temporarios. A maioria destes servidores trabalha nas ruas realizando abordagens e
fazendo policiamento ostensivo nas viaturas.

O 5° BPM atua na Regi@o Nordeste do estado do Para com uma area de abrangéncia
de 11 municipios: Castanhal, Sdo Domingos do Capim, Inhangapi, Sao Francisco do Para,
Igarapé-Acu, Magalhaes Barata, Maracana, Terra Alta, Curugé, Marapanim e S&o Joao da
Ponta.

Este batalh&do presta servicos de policiamento ostensivo fardado para a prevengao
de delitos, tem como misséo ser um quartel de exceléncia e exemplo para outros batalhdes,
sempre trabalhando com ética e seguindo as diretrizes internacionais dos Direitos
Humanos. Sua missdo, comum a toda a Policia Militar do Par4, é o policiamento ostensivo
e a preservacao da ordem publica. Possui assim, como principais metas e objetivos reduzir
os indices de criminalidade na sua area de circunscrigéo, trazendo paz e tranquilidade aos
moradores das cidades atendidas. Para cumprir seu papel social este BPM conta com uma
infraestrutura de 1 Quartel, 29 Destacamentos e 80 viaturas entre préprias e locadas.

A 2° Companhia de Policiamento, local especifico da pesquisa, abrange o
municipio de Castanhal, além dos municipios de Sdo Domingos do Capim e Inhangapi.
La foram aplicados questionarios com 5 perguntas para 10 policiais do Quadro de Pragas,
preferencialmente nas patentes de Cabos e Soldados, selecionados de forma aleatéria.

Como garantia da ética da pesquisa, nenhuma pessoa foi identificada, tendo seu
anonimato assegurado. Os depoimentos colhidos foram codificados por meio da Sigla PM,

para se referir a cada policial militar, seguido do nUmero em que foi realizada a aplicagédo
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do questionario (PM1, PM2, PM3, PM4, PM5, PM6, PM7, PM8, PM9 e PM10).

Os principais procedimentos adotados foram uma visita ao local da pesquisa, a
identificacdo dos sujeitos com a aplicacdo dos questionarios e a transcricdo e analise dos
dados. Nesta visita foi realizada uma conversa prévia com o Comandante da 22 Companhia
para apresenta-lo a tematica, a proposta de trabalho, as intengdes, a ética da pesquisa e
os procedimentos que seriam adotados.

Feito isso, a proxima etapa foi identificar os sujeitos que fizeram parte de pesquisa
e aplicados os questionarios. O critério de sele¢do dos sujeitos foi aleatério, quem estava
na Companhia no momento da chegada do pesquisador foi solicitada sua participacao.
O dltimo procedimento foi a andlise qualitativa das informagbes, no qual se realizaram a
transcricao, a leitura e a compilagéo das informagées, analisadas de forma qualitativa.

Os dados coletados nos permitiram criar as seguintes categorias de analise: a)
niveis, procedimentos e dificuldades encontradas nas abordagens policiais; b) capacitacao
do efetivo; e c) politicas democraticas de direitos. Estas categorias seréo descritas e
analisadas nas proximas sec¢oes deste artigo.

41 RESULTADOS DA PESQUISA

4.1 Niveis, Procedimentos e Dificuldades Encontradas nas Abordagens
Policiais

4.1.1  Niveis de Acéo

O Manual de Téatica Policial, Abordagem a Pessoas e Tratamento as Vitimas
(MINAS GERAIS, 2013) define a abordagem policial como o conjunto ordenado de agdes
policiais para aproximar-se de uma ou mais pessoas, veiculos ou edificagdes. Tem por
objetivo resolver demandas do policiamento ostensivo, como orientagdes, assisténcias,
identificagcOes, adverténcias de pessoas, verificagdes, realizagéo de buscas e detencgdes.

Segundo a literatura, existem niveis de tensionamento nas abordagens, como
demonstrado no quadro 1:

Nivel Procedimento Tensionamento
Nivel 0 Presenga Palicial Normalidade
Nivel 1 Verbalizagéo Cooperativo
Nivel 2 Controle e Contato Resisténcia Passiva
Nivel 3 Controle Fisico Resisténcia Ativa
Nivel 4 Técnicas Defensivas Ndo-Letais Agresséo Néo-Letal
Nivel 5 Forca Letal Agresséo Letal

Quadro 1: Niveis e Procedimentos Adotados em Abordagens Policiais
Fonte: Minas Gerais (2013). Adaptado.
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Nesta pesquisa, os resultados indicaram que para a maioria dos policiais (n=7), o
nivel de acdo 1 é o mais frequente. Neste caso a abordagem se da por meio da verbaliza¢ao
e da acao cooperativa do individuo abordado. Outros sujeitos pesquisados também citaram
o nivel 2 (n=3), cujo procedimento demanda controle e contato com o abordado, como
demonstrado no gréfico 1.

Frequéncia

80%
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50%
40%
30%
20%
10%
0%
Normalidade = Cooperativo Resisténcia Resisténcia  Agressdo Ndo- Agressdo Letal

Passiva Ativa Letal
Presenca Verbalizacdo Controlee | Controle Fisico,  Técnicas Forca Letal
Policial Contato Defensivas
Ndo-Letais
Nivel 0 Nivel 1 Nivel 2 Nivel 3 Nivel 4 Nivel 5

Grafico 1: Niveis e Procedimentos mais Frequentes
Fonte: Os Autores (2020).

A maioria das ocorréncias policiais é atendida por Guarnicdo de area. Nestas
guarnigcbes, os policiais convivem diretamente com a comunidade, muitas vezes com
pessoas que comple suas proprias rodas de amizades. O policial militar faz parte da
mesma sociedade, com a mesma cultura e com interesses em comum o que o habilita para
lidar com diferentes ocorréncias. Por isso, a maior parte das ocorréncias € resolvida por
verbalizacdo e/ou envolvendo a resisténcia passiva.

4.1.2 Procedimentos Adotados

Outro aspecto analisado foi sobre os procedimentos adotados nas abordagens
policiais. Os entrevistados utilizam, a depender dos casos, a seguinte sequéncia de acoes:
verbalizagdo, aproximagéo/contato fisico, averiguacdo de documentos com identificagéo
do cidadéo, revista pessoal e consulta no sistema penal. Alguns fatores influenciam para
aliviar ou tensionar neste processo, tais como denuncia an6nima, atitude suspeita, vestes,
grandes volumes, contradicdo na fala, entre outros.
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Sobre estas praticas, observe os relatos dos entrevistados 4, 6 e 7:

Levando em consideracdo atitude suspeita, observando durante rondas,
comportamentos, vestes, volumes, denuncias e outros. Realizado
procedimentos previstos durante abordagem, realizando busca pessoal e
veicular se for o caso, todo tempo verbalizando com a pessoa ou pessoas
abordadas (PM 4).

Observando atitude suspeita, comportamento durante rondas ou via denuncia
com as caracteristicas do individuo, veiculos ou quantidade etc... (PM 6).

Em rondas ou quando a denuncia, ao ser identificado o cidaddo em fundada
suspeita é feito o contato verbal fazendo algumas perguntas ao mesmo, para
em seguida ser feita a busca pessoal e checagem de dados pessoais junto a
aplicativos como o SINESP. Se nada constar e nada de ilicito for encontrado
como o abordado o mesmo ¢é liberado e confeccionado um BAPM (Boletim de
atendimento Policial Militar) (PM 7).

N&o faz tanto tempo assim que as abordagens eram realizadas subjetivamente o
que implicava em diversos problemas aos policiais e a imagem da policia militar; pois eram
feitas sem um amparo legal. Atualmente elas precisam obedecer a fundada suspeita e a
objetividade. Os policiais sdo impelidos a esperar as ligagbes de cidadéos e/ou ordens via
radio. As abordagens séo realizadas com mais respeito ao uso progressivo da for¢a, usando
a verbalizagdo na maioria das vezes, o que traz uma maior sensagédo de seguranga. E com
a criagdo do Boletim de Atendimento Policial Militar (BAPM) os policiais e os cidadaos
ficaram respaldados legalmente.

E importante destacar também, que alguns entrevistados, como foi 0 caso dos PMs
6 e 8, no ato das abordagens, tem preocupacao de evitar excessos, cumprir bem seu papel
como agente publico por intermédio de um procedimento correto e com isso prestar um
bom servico a sociedade.

Realizando o procedimento previsto durante a abordagem como busca
pessoal, veicular, nas redondezas todo o tempo verbalizando e respeitando
os procedimentos de abordagem e o cidadao (PM 6).

Nosso maior objetivo é atender os cidadaos, nesse meio termo temos que
lidar com diferentes pessoas e classes sociais. Porem devemos sempre
zelar pelos direitos humanos, e sempre verbalizar em todas as abordagens
tendo sempre em primeira visédo que é um cidadao de bem que esta sendo
abordado (PM 8).

Segundo AraGjo (2008), a abordagem policial envolve invasdo da intimidade e
da privacidade das pessoas, gerando, em alguns casos, constrangimentos e reacgbes
emocionais e agressivas. Por isso, € importante que o policial esteja preparado para essas
situacdes e equipado conceitualmente o que gera o respeito a dignidade humana das
pessoas que estardo submetidas ao seu poder.
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Por muito tempo, nas abordagens policiais eram cometidos muitos abusos por parte
dos policiais, por desconhecerem os direitos dos cidaddos ou por ndo terem o cuidado
de fazer conforme as leis. Em virtude muitas cobrancas, sobretudo dos comandantes, da
midia e do poder judiciario, alguns destas praticas estdo sendo evitadas ou coibidas. A
policia militar tem se reeducado, crescido em conhecimento e buscado observar os direitos
humanos e o Estado Democratico de Direito.

4.1.3 Dificuldades encontradas nas Abordagens Policiais

Para completar a categoria que trata das abordagens policiais, uma vez que ja
foram discutidos os niveis e os procedimentos, vamos nesta se¢do, argumentar sobre as
dificuldades enfrentadas pelos entrevistados para sua execucgao.

Os relatos coletados evidenciaram que as principais dificuldades encontradas estao
relacionadas a fatores naturais, institucionais e de ordem pessoal do individuo que a ser
abordado.

Como fatores de ordem natural foi citada a condigdo climatica da regido,
principalmente o forte calor que associado as vestes policiais gera grande sensagéao de
fadiga e cansaco fisico e psiquico. A associagcao deste aspecto como uma carga horéaria de
trabalho muito longa, altera o comportamento que muitas vezes foge do controle policial.

Foram listadas como entraves institucionais o nimero limitado de policiais na viatura
o que implica em dificuldade para manter a superioridade numérica em momentos de crise,
armas inapropriadas para a abordagem requerida e a falta de um banco de dados integrado
com o sistema de seguranca para verificagao de fotos e dados dos abordados.

Os PMs 3 e 7 nos relatam que, segundo seus pontos de vista, as principais
dificuldades s&o:

A principal, no meu ponto de vista, € manter a rotina de superioridade
numeérica, pois muitas vezes trabalhamos somente em dupla (PM 3).

O numero limitado de policiais na VTR (viatura) para a maior seguranca dos
componentes da GU (Guarnig&o), armas néo letais tais (taiser, arma com balas
de elastébmero) e um banco de dados integrado com o sistema de seguranga
para verificagdo de fotos e dados dos abordados (PM 7).

A histéria mostra que muitos policias foram mortos em ocorréncias por nao
conseguirem se sobrepuser ao fato, por estarem em numero insuficiente para o controle
das abordagens. Em ocorréncias de grande quantidade de pessoas que vao de encontro
aos policiais, a falta de armamentos néo letais, dificulta a possibilidade da abordagem ser
resolvida sem alteragao.

J& em ralacéo as dificuldades de ordem pessoal estdo a falta de cooperacéo por
parte do abordado que questiona o motivo da abordagem o que, em alguns casos, gera
resisténcia.
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Foram as condicbes climaticas, a falta de conhecimento das pessoas
abobadadas que costumam questionar o motivo da abordagem, e que s&o de
imediato advertidas, em alguns casos gera resisténcia, que em alguns casos
evolui o nivel da abordagem (PM 4).

O comportamento das pessoas ao serem abordadas questionando o motivo
da abordagem, condicdes climaticas e em casos isolados até mesmo a
resisténcia do cidadao (PM 6).

Nas maiorias das abordagens os grandes problemas encontrados por nés
policiais é a desinformac&o de grande parte da sociedade, que ainda tem a
visdo que s6 bandido deve ser abordado pelo estado. Com isso dificultando
o trabalho da policia (PM 8).

Muitas das dificuldades existentes nas abordagens fazem parte da cultura de que
s6 os infratores devem ser revistados, o que traz muito transtorno nas operacdes policiais.
O policial militar € um agente publico que usa destes procedimentos para se aproximar
da comunidade e interagir com os cidadaos. Esta € a melhor definicdo na pratica do
policiamento comunitario.

De acordo com Muniz (1999, p. 64)

E, por exceléncia, na vida democratica que se pode observar, por um
lado, a sustentacdo do monopdlio da forca pelo Estado e, por outro, a
desmonopolizagéo estatal do provimento da ordem. De fato, este é um
problema de todos. Nao se trata aqui de um recuo ou de um enfraquecimento
do papel do poder executivo contemporaneo. Ao contrario, trata-se de um
realinhamento necessario em virtude da inevitavel ampliacdo do espectro
da cidadania. Antes de ser uma realidade formal-legal, a ordem publica é
algo construido localmente. Ela é cotidiana e comunitéaria, sendo, portanto,
o resultado de distintas expectativas em constante negociacao na realidade.

No contexto sistémico da Seguranga Publica, a Policia Militar assume importante
papel na manutencdo da ordem, prevenindo atos antissociais, repressivamente na
restauragdo da ordem publica, adotando medidas de prote¢do e socorro comunitarios ou
ainda atuando em apoios aos 6rgaos da administragéo publica, no exercicio do poder de
policia que Ihes couber.

4.2 Capacitacao do Efetivo

A segunda categoria analisada na pesquisa tratou de verificar se o efetivo policial
do 5° BPM realizou alguma capacitacdo técnica para melhorar suas praticas cotidianas e,
dessa forma, otimizar seus procedimentos e servir melhor a sociedade.

Os dados coletados apresentaram contradicdo nas respostas. Uma parte dos PMs
(1, 3, 7 e 10) disse que sdo poucos 0s cursos, na maioria das vezes usando a expressao
“raramente”. Mas, outro grupo (PMs 4, 5, 6, 8 e 9) alega que sim, que sdo realizados varios
cursos, inclusive citando-os, como nos relatos abaixo:
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Sim, motopatrulhamento capacitagdo para armamentos, CTO e indicacao
para outros cursos fora da unidade (PM 4).

O estado desde o curso de formagéo de soldado de policia militar, tem se
esforcado para a qualificagdo de seus agentes, durante toda a carreira
policial passamos por diversos cursos, e alguns se destacou e aprofundou a
equipes especificas, como por exemplo, o Grupo Tatico operacional, Curso
de manuseio de armas de fogo de diversos calibres, curso de defesa pessoal,
curso de condutor de veiculo com as motocicletas operacionais e uso de
armas néo letais (PM 8).

Nos dias atuais, com o crescimento do indice da criminalidade e a sensacao de
impunidade, os infratores passam a nao temer o Estado. Por isto estes cursos sao muito
importantes para a protecao individual e coletiva, inclusive dos cidadaos. Eles servem para
diminuir os acidentes envolvendo armas de fogo, nas abordagens quando ha necessidade
de contato fisico, para que o policial tenha condi¢cbes de fazer sessar a agressdo sem
muito desgaste. Além disto, no ato do ingresso do futuro policial militar, o edital do concurso
publico ja solicita do candidato a policial militar a Carteira Nacional de Habilitagcdo (CNH)
com a categoria AB, para que ele tenha condi¢cdes de conduzir carro e moto.

Quanto aos entrevistados que dizem que as formagdes sdo escassas, eles
argumentaram que, embora elas existam sua frequéncia € muito baixa, ndo envolvem
todo o efetivo e algumas delas ocorrem fora da cidade de Castanhal, o que dificulta sua
participacao.

Raramente ocorre curso de capacitagdo e nem sempre abrange todo o efetivo
policial (PM 3).

Raramente. E quando alguns cursos sdo ofertados tem o numero muito
limitado de vagas ou s&o para um grupo especifico de policiais. Cursos
ofertados: CTO (curso tatico operacional) Motopratulhamento, manuseio de
arma longo CTT.40 (nova arma adquirida pela PM para servigo diario) (PM 7).

Poucos cursos séo ofertados. E na sua maioria com vagas limitadas, deixando
muitos policias de fora das capacitagdes (PM 10).

Esta contradicdo entre os que argumentaram “sim” e outros “n@o” sobre os cursos
de formacgéo, se explica, ao menos em parte, porque a Policia Militar do Para trabalha com
classificagcao que premia o mérito e o bom servigo policial. Algumas destas formacgdes, de
fato, ndo se estendem a todo o efetivo, dado este sistema classificatério. No entanto, a
Policia Militar nos Cursos de Formacéo de Pragas, o que atinge a maior parte do contingente,
traz em seu gabarito diversas formacdes, como defesa pessoal, controle e manuseio de
arma de fogo de varios calibres. Ap6s a formacgéo tem-se a possibilidade de fazer cursos
operacionais como o Tatico, que é um grupo especializado da PM, e o policiamento por
intermédio de motocicletas da ROCAN, que possui destaque nas grandes metrépoles.
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Agrande queixa de alguns policiais, ao dizer que “nao fez cursos”, uma vez que estes
ndo abrangem a totalidade da tropa. E sobre as armas néo letais o governo orientado por
seus oficiais, destinam esse material para os especializados, causando um certo “ciume”
no efetivo dado como “normal” o policiamento de area.

4.3 Politicas Democraticas de Direito

Nesta ultima secéo da pesquisa o foco foi apresentar as reflexdes dos PMs sobre as
politicas democraticas de direito em relagdo a seguranca publica, de modo geral, e quanto
as abordagens que realizam, de forma particular.

Essas reflexes incidiram sobre a presenca e o papel do Estado como também
suas proprias praticas como agente de seguranga publica. Os PMs demonstraram certa
insatisfagdo com o Estado, uma vez que, segundo eles, ha poucos investimentos na policia
militar, tanto no aparelhamento quanto na sua formacéo profissional.

O poder publico precisa olhar com mais seriedade as policias militares de
todo o brasil, principalmente a do nosso estado do Para. Que houvesse mais
investimentos no que concerne, no aparelhamento, quanto na formagéo
profissional do policial é claro uma remuneragdo mais justa (PM 1).

Que os poderes publicos olhasse e levasse com mais seriedade as policias
de forma geral, e uma distribuicdo dos deveres operacionais a suas
competéncias para todos terem suas reponsabilidades (PM 2).

Existe a necessidade de aprimorar tais politicas, uma vez que ndo atingem em
muitos casos, quem de fato deveria ser atingindo (PM 3).

Para os entrevistados, o bom policial militar tem como prioridade desenvolver um
trabalho que atende as expectativas da sociedade. No entanto, ele esbarra em muitos
aspectos, como o0 excesso de burocracia, a falta de uma comunicacdo mais eficiente
(como equipamentos de radio, por exemplo) e varias falhas no decorrer do processo.
Muito PMs investem em suas formag6es académicas instrumentalizando-se teoricamente
a fim de exercer melhor seu métier. E fazem isso, em muitos casos, sem qualquer ajuda,
reconhecimento ou incentivo financeiro do Estado, que mesmo apds sua formagdo néo
recebem gratificacao por nivel superior. Inclusive, varios entrevistados criticam a politica
de remuneragdo dos PMs, uma vez que o soldo dos Pragas esta abaixo do salario minimo,
ferindo a lei. Nao é demais lembrar que a motivagcdo € um componente essencial para a
realizacdo de um bom servigo.

O PM 8, apresenta uma reflexdo muito importante sobre a constituicao federal e as
politicas democraticas de direito. Em seu relato ele argumenta que

Nosso pais é alicercado em uma constitui¢do e diante disso os politicos que

foram eleitos tem a responsabilidade de representar o povo, usar todos os
recursos para que os trés poderes, andem em unido para que possam ser
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respeitados. Com isso as instituicbes como as policias, nunca esquegam que
devem andar uma faixa chamada estado democrético de direito.

Outro grupo de PMs (4, 5, 9 e 10) apresentou suas reflexdes sobre suas proprias
praticas como agente de seguranca publica. Nos seus relatos ficou clara a necessidade de
autoavaliagdo do servigo policial para evitar abusos, garantir dos direitos fundamentais do
cidadao, respeitar a todos e servir bem a sociedade.

Devemos ficar atentos em nosso dia a dia sobre as garantias fundamentais
dos cidadéos, para que nao sejamos desiguais ao tratamento com eles e sim
ser imparcial com todos, com isso ficamos atentos em nossos proprios direto
que as vezes é violado (PM 4).

Que nos policiais militares devemos ficar muito atento a tudo que acontece
em nosso servigo para que momento algum devemos ferir o direito de todos
os cidadaos (PM 5).

O agente de seguranca publica deve ter conhecimento dos direitos para
poder orientar a populagdo que atende, abrangendo o alcance dos policiais
democraticos que devem ser acessiveis a todos (PM 9).

A instituicao policial militar no desenvolvimento de suas fun¢ées primordiais,
respeitar todos os direitos do cidaddo desempenhando suas fungbes da
melhor forma possivel (PM 10).

Aautoavaliacao e treinamento constante conscientizam o PM da importancia de servir
bem a sociedade, diminuindo os casos de abuso nas suas praticas cotidianas. Para Aradjo
(2008), a Policia Militar, segundo a Constituicao Federal, € responsavel pelo policiamento
ostensivo e pela manutencdo da ordem publica, cujos procedimentos e praticas precisam
ser compativeis com a obediéncia as leis, a dignidade humana e o respeito e a protecéo
dos direitos humanos. Sao esses principios que norteiam a atividade policial ética e legal,
e sdo deles que derivam todas as demais exigéncias e disposi¢coes pertinentes a atividade
policial.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

O artigo apresentou os resultados da pesquisa sobre o uso progressivo da forga
em abordagens policiais realizadas por Pragas do 5° BPM. Identificaram-se quais sé&o,
como ocorrem e quais as dificuldades encontradas para realizar essas abordagens; se o
efetivo de policiais realiza cursos de capacitacdo; e que reflexdes o entrevistados tinham
em relacdo as politicas democraticas de direito. Esses objetivos foram alcancados e a
problemética foi dirimida.

Os resultados indicaram que a abordagem mais empregada é a verbalizagcéo. As
principais dificuldades encontradas na realizacéo das abordagens estédo relacionadas a

O Direito na Transi¢éao do Classico para o Contemporaneo Capitulo 12 m



fatores naturais, institucionais e de ordem pessoal do individuo que a ser abordado. Os
entrevistados listaram como entraves institucionais o numero limitado de policiais na viatura,
armas inapropriadas para a abordagem requerida e a falta de um banco de dados integrado
com o sistema de seguranca para verificagao de fotos e informagdes dos abordados.

Quanto a cursos de capacitacdo, eles existem, mas ndo atendem a todo o efetivo.
Em relagcéo sobre o que pensam os PMs a respeito das politicas democréticas de direito,
suas reflexdes incidiram sobre a presenca e o papel do Estado como também suas proprias
praticas como agente de segurancga publica. Ficaram evidentes suas insatisfagdes por um
melhor aparelhamento, remuneracéo justa e melhor qualificacéo profissional.

O trabalho nédo pretendeu esgotar o assunto, mas apenas refletir sobre a qualidade
do trabalho ostensivo e preventivo realizado pela Policia Militar, no geral, e pela 2°
Companhia de Policiamente de Castanhal, em particular. Mesmo com algumas criticas
sobre o policiamento comunitario, pode-se afirmar que séo significativos os avangos na
democratizagéo das instituicdes policiais e a melhora da qualidade dos seus servicos.
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RESUMO: A modernidade € hoje evidenciada
em seu auge, contudo as mudancas das ultimas
décadas ndo se restringem a tecnologia. As
relagcdes sociais se transformaram, e o extremo
individualismo d& espacgo para a estigmatizagéo
de circulos sociais, que por sua vez sao expostos
acriminalidade devido a inobservancia do Estado.
A cultura se torna, a partir disso, uma amalgama
social que efetiva a incluséo social do cidadéao,
construindo uma identidade como coletivo dentro
de uma sociedade individualizada. A juventude
€ hoje um dos grupos que mais sofre com o
desemprego e faltas de condi¢des basicas, que
podem ser associadas com 0 surgimento da
violéncia. Portanto, o presente capitulo busca
analisar as consequéncias dos obstaculos que
a juventude e outros grupos marginalizados
enfrentam pra consolidar sua cultura, e como o
estudo da criminologia agrega para a discussao
da criminalizacdo de manifestagdes culturais
emergentes.

PALAVRAS - CHAVE: Criminologia;
Penal; Cultura
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CRITICAL CRIMINOLOGY AND THE
MARGINALIZATION OF CULTURE OF
VULNERABLE SOCIAL GROUPS

ABSTRACT: The modernity is today highly
showed in its peak, but the changes of the least
decades breakthrough technology. The social
relations change, and the individualism give space
to discrimination of some social circles, then are
also exposed to criminality caused by the blinding
of the state. The culture becomes a union factor
that makes the social inclusion effective, building
a identity of a collective inside a individualized
society. The youth are today one of the groups
that are most affected with unemployment and
the leak of fundamental necessities, that can
be associated with the violence appearance.
Therefore, the present chapter seeks to do an
analysis of the consequences of the obstacles that
the youth and others groups must breakthrough to
consolidate there culture, and how the criminology
studies bring knowledge to the discussion about
criminalization of new cultural identities.

KEYWORDS: Criminology; Criminal Law; Culture

11 INTRODUGAO

Nas Ultimas décadas, observa-se uma
modernizacao exponencial, ou seja, o contexto
no qual a sociedade se insere tende a sofrer
mudancas cada vez mais drasticas. Nao sé a
tecnologia, as rela¢des sociais também sao alvo
de constantes mutacées que influenciam o modo
que o coletivo entende sua prépria realidade.

Tal qualidade contemporanea acaba
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gerando um conflito de identidades entre gera¢des nunca antes tao abissal. Por conseguinte,
torna-se dificultosa a construgéo da concepcao de uma sociedade, que mesmo com suas
inerentes diferencas, compartilhava semelhancas mais claras.

Dentro dessa pluralizagéo de valores, a cultura possui um papel decisivo para
integrar o individuo em um determinado grupo social com o qual possui congruéncias.
E através de manifestacdes culturais (teatro, musica, pintura) que agrupamentos de
individuos desenvolvem seus ditames éticos e morais.

Em esfera fatica, o abismo temporal estimula a marginalizacdo de certas
manifestagdes sociais (cultura, educacao) que nao constituem o cotidiano da “maioria” da
sociedade. ou seja, certas formas de comunicar a identidade de um grupo séo interpretadas
como impréprias pelo restante da sociedade — ou até mesmo sé&o combatidas pelo Estado
— que nao pertence a este mesmo grupo.

Dessa forma, alguns grupos sé@o privados de moldarem sua prépria identidade
através da cultura, devido a supress@o da sociedade e da administracdo publica. Tal
reacdo corrobora com o distanciamento desse grupo com o coletivo, promovendo, aliado
ao desconhecimento estatal da realidade marginal, o0 enquadramento de certa cultura com
a nogao de criminalidade, ou seja, o Estado, condicionado a opinido publica passa a atuar
seletivamente sob grupos que ndo possuem boa visibilidade, associando a estes, cada vez
mais, um prognostico desviante.

Neste capitulo, visa-se conceber uma analise sobre a influéncia dialética da posicao
social de um individuo e sua proximidade com a construgéo do conceito de crime, além
de destacar o papel emancipador da cultura. Utilizando, para isso, 0 método hipotético-
dedutivo, fazendo referéncia, tanto a relato de casos, quanto a doutrinas pertinentes.

Primeiramente, objetiva-se compreender oreal papel da culturaemmoldaridentidades
de grupos em uma sociedade moderna plural, principalmente no comportamento dos grupos
sociais modernos, e como isso afeta consistentemente o respeito as normas sociais, ora
representadas em leis positivadas, ora pertencentes somente a esfera extrajuridica. Além
de, evidenciar a dificuldade do individuo em pertencer a um grupo frente a modernidade
individualista.

Ja em segundo momento, sera feita a analise critica sobre o “ciclo da criminalidade”
e de como a mitigagdo da identidade (individual e coletiva) favorece para a permanéncia
do ser na pratica de comportamentos desviantes, além da alternativa da promoc¢éo de
manifestagdes culturais como uma possivel alternativa para a recuperacao quebra do “ciclo
de criminalidade”.

Por fim, o trabalho discorrerda sobre a criminologia critica e seu papel para a
interpretacdo da visdo social sobre manifestacdes culturais emergentes que invade a
atuacéo seletiva do Estado, utilizando o labeling approach. Para isso se colocara em debate
a sugestao legislativa 17/2017, surgida da iniciativa popular que personifica os conflitos

entre as massas e as manifestacdes culturais de grupos marginalizados.
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Em amplo espectro, o presente capitulo intenta promover maior entendimento
acerca da origem da criminalidade em esferas, direta ou indiretamente néo assistidas
pela sociedade. Entendendo assim, a atuacdo do Estado acerca da presenca de grupos
emergentes, e de como essa atuacdo possui potencial em influenciar toda a percep¢éo que

as massas possuem da cultura produzida por esses grupos.

21 INDIVIDUO EM SOCIEDADE: COMO A CULTURA COLABORA NO
DESENVOLVIMENTO DE UMA IDENTIDADE COLETIVA

Com a modernidade, a sociedade vive sobre a evidente evolugdo tecnoldgica,
porém os agrupamentos sociais também se adaptaram as exigéncias modernas. Dessa
forma, partindo das aglomerag¢des em burgos por volta do século XV, evidencia-se que o
fato de o ser humano estar inserido em uma organizac¢do social maior que ele transforma
suas relagdes de trabalho, além da maneira com que este lida com as relacdes sociais.
(BAUMAN, 2000)

Devido a essa constante metamorfose social, a tendéncia € que grupos sociais
emergentes (jovens) busquem o distanciamento dos ideais pertencentes aos grupos sociais
ja estabelecidos (adultos), ao modo que aqueles mais recentes se solidificam sob aspectos
sociais pelos quais grupos ja consolidados ndo experienciaram.

Os adolescentes, [...], se reinem em grupos que podem ser mais ou menos
fechados, mas sempre apresentam ao mundo uma identidade propria,
diferente do universo dos adultos e dos outros grupos. No minimo, s&o
comunidades de estilo regradas por tragos de identidade claros e definidos.
(CALLIGARIS, p. 1, 2000)

Segundo Baumant (2009), as grandes aglomeragbes retiram do individuo a
capacidade de assimilar o contexto social influenciado por caracteristicas com as quais
esse nao se familiariza. Dessa forma, grupos sociais que ndo compartiiham de um mesmo
escopo principiolégico tendem a se afastar.

Tal afastamento pode resultar na marginalizagdo da cultura de certos grupos. A
partir do momento que manifestagées que ndo possuem uma congruéncia valorativa com
a maioria da sociedade sdo submetidas a lei, enquanto aquelas que ressoam com um
entendimento comum s&o melhor absorvidas pelo Estado e pela sociedade. (OLIVEIRA,
2006)

Com uma alta densidade populacional, as regides tendem a se limitar pelo critério
socioeconémico, ora por condominios fechados, ora por bairros carentes do aparelho
estatal. Dessa forma, pode-se identificar o que Oliveira (2006) determina como “guetos
voluntarios”, aglomeracgdes da elite que selecionam “intrusos”, e “guetos involuntarios”, que
s&0 espacos precarios onde a populacao marginalizada é “controlada”.

Esse fendbmeno suscita em produgéao cultural impar, ao modo que, grupos se organizam

O Direito na Transi¢éao do Classico para o Contemporaneo Capitulo 13 m



no intuito de expressar suas caracteristicas moldadas ao ambiente que se estabelecem. As
aglomeragdes sociais utilizam das diversas modalidades de manifestacdes culturais para
demonstrarem o contexto social na qual surgiram e suas respectivas deficiéncias.

Os jovens, como um grupo social, sdo, demograficamente, a maior populagéo do
Brasil e por conseguinte carecem de uma assisténcia estatal que os proporcione condi¢des
fundamentais garantidas constitucionalmente.

Tal contexto é agravado pelo fato de que no Brasil temos um grande contingente
de jovens, o grupo mais numeroso da piramide demografica, para quem
s&o destinadas precarias politicas publicas em um cenario de acentuadas
desigualdades sociais e vivendo uma dupla rejeicdo, como no caso dos pais
em que se combina preconceitos de classe e de raca. (OLIVEIRA, 2006)

A falta de politicas afirmativas e da efetividade de direitos sociais expdem grupos
de menor prestigio social ao subdesenvolvimento e a exclusdo social, que segundo
Kazmierczak (2010) determina-se pelo fato de certos grupos ndo possuirem pleno acesso
a direitos que correspondem a necessidades do se humano.

A inobservancia estatal combinada com a negligéncia da seguranca publica,
favorece o surgimento da violéncia e da criminalidade, que por sua vez se torna mais
gritante em areas povoadas por grupos marginalizados socialmente nomeados por Passeti
(2004) de underclasses.

A associagdo entre indices sociais precarios com a ilicitude ocorre, em um primeiro
momento, pois o individuo encontra na pratica do delito uma resposta financeira, que néao
Ihe foi possivel gracas a deficiéncia de politicas publicas em relacdo a educacéo e demais
necessidades basicas.

A maioria dos entrevistados (87,10%) acredita que a violéncia é gerada por
falta de apoio de um Estado (governo), onde relataram que a educacé&o
é deficitaria, e com isso diminui a qualidade de m&o de obra causando o
desemprego, sendo o estado considerado, portanto, ausente por nao
proporcionar uma real e igualitaria qualidade de vida a sua populagao.
(ARMANI, p. 267, 2010)

A falta de qualidade de vida é fator determinante que transformam ambientes
expostos a violéncia. Isto ocorre pela inaplicabilidade de garantias fundamentais, que se
prendem ao carater escrito da lei, e ndo sdo observadas em zonas de marginalizagdo
social. (ALVES,1992)

Dessa forma, segundo Oliveira (2006), o fato da juventude contemporénea ser
um grupo sem amplo acesso a educag¢do ou mercado de trabalho, corrobora para sua
marginalizag&o. Tal marginalizacao, por sua vez, produz um estigma de certas manifestagdes
culturais mais vulneraveis, ao modo que, essa se constrdi e comunica contextos sociais ja
mal vistos pela sociedade.

Dessa forma, a ndo observancia do Estado a cultura produzida pela juventude
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exporta ndo s6 a caréncia de politicas afirmativas de incentivo, mas também produz o
entendimento falho que automaticamente associa tal grupo com a criminalidade. Toda essa
estigmatizagéo prejudica toda a producéo artistica e cultural que possibilitariam a insercéo
do individuo em um grupo, e ajudariam a este reencontrar sua identidade em meio a uma
modernidade cada vez mais individualista.

Portanto, a juventude hoje sofre sequelas de uma marginalizacao institucionalizada
(partindo da inércia estatal frente a um grupo evidentemente excluido socialmente) que
ndo s6 aproxima o jovem da criminalidade, como também cerceia sua incluséo como
propriamente cidaddo. Ao modo que, a possibilidade de expressar producéo intelectual
ou artistica, ou simplesmente de se expressar livremente € uma garantia fundamental
positivada constitucionalmente.

A Constituicao Federal em seu Artigo 5°, incisos IV e IX respectivamente pronunciam
sobre a liberdade de expresséo inerente a qualquer cidadao e também sobre a liberdade
referente a qualquer producéo intelectual, ou artistica, e demais entre formas. (BRASIL,
1988)

Similarmente garantia constitucional, o direito social a Educacgao é fator relevante,
que quando ausente prejudica a inser¢éo de qualquer individuo no mercado de trabalho,
além de prejudicar a incluséo social do cidadéo.

Segundo Freire (1980), € necessario que se resguarde, através da educacao,
parametros basicos que possibilitem um desenvolvimento humanitario e cidaddo. Ou seja,
€ na concretizagdo da norma constitucional que a administragcdo publica se envolve em
favor da desmarginalizagéo de grupos sociais que cresceram sobre um contexto alheio a
sociedade circundante.

E conferindo direitos sociais basicos e estimulando a cultura que o Estado atinge as
raizes da violéncia.

Esta falta de qualidade na vida do brasileiro tem levado muitas pessoas a
entrarem para o mundo da violéncia, pois € neste mundo que elas encontram
o auxilio dos “criminosos”, que, nas favelas, substituiram o Estado. [...] Esta
falta de qualidade de vida para a maior parcela da populacéo brasileira pode
ser considerada e entendida como uma violéncia cultural, social, econémica, e
educacional, pois a qualidade de vida de uma populagéo [...] é a capacidade
que o meio tem de oferecer os requisitos basicos para seu desenvolvimento
completo. (RICKLEFS Apud ARMANI, p. 257, 2010)

Portanto, a juventude, como parte integrante dos cidad&os, carece de garantias
fundamentais positivadas que ndo os atingem factualmente. Essa caréncia expbe parte da
juventude marginalizada a violéncia, fato este que é intrinsecamente conexo com a pratica
de delitos.

Também como consequéncia da marginalizacao, a sociedade passa a estigmatizar
certas expressoOes culturais, que se tornariam Util para a formacgéo da identidade de um
coletivo emergente suprimido na sociedade.
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31 OINCENTIVO A EDUCAGAO E CULTURA DENTRO DO SISTEMA
PRISIONAL

Associada ao surgimento da violéncia, a falta de condi¢cbes basicas, que expde areas
a criminalidade, também se torna responsavel por sustentar um ciclo social que tende a se
perpetuar. Dentro dessa realidade, o infrator raramente se conecta com a possibilidade de
se distanciar da pratica de delitos. Ao modo que, o individuo acaba adquirindo, somente
por meio do ato ilicito, itens que o proporcionem algo pelo qual o Estado se encarrega o
dever de conceder.

Os participantes revelaram que a entrada e permanéncia no mundo do
crime se associava a uma condicdo de privacdo de recursos. A histoérica
desigualdade social brasileira favorece a marginalizacdo de classes de
menor poder aquisitivo, com consequente aumento da criminalidade nesses
nichos como forma de acessar bens de consumo e produtos de sobrevivéncia
basica. (COSCIONI, p. 112, 2018, grifo do autor)

Ainda sob o olhar de Coscioni (2018), por meio de uma andlise psicolégica de
adolescentes cumprindo medidas socioeducativas, evidencia-se a dificuldade que o
jovem infrator enfrenta em enxergar um caminho diferente daquele pelo qual foi exposto
anteriormente. Segundo a pesquisa, grande numero dos entrevistados “manifestaram-
se criticamente com relagdo aos acontecimentos passados e presentes, ciente das (im)
possiblidades de mudangas no futuro.”, afirmando que eles possuem “projetos de vida
associados a permanéncia no mundo do crime”.(p. 115, grifo do autor)

Em consonancia, Ferreira (2011), ao entrevistar os privados de liberdade, solidifica a
andlise que associa a entrada e permanéncia da pratica de delitos com a falta de condi¢cdes
basicas.

Fora do ambiente estritamente juvenil, o sistema prisional, responsavel por privar a
liberdade dos criminalmente punidos, possui um viés de desindividualizagao. Ou seja, 0s
internos sdo submetidos a mesmas caracteristicas e padrdes, pelos quais se fabricam uma
uniformizagéo do grupo. (Barcinsky, 2014)

O novato chega ao estabelecimento com urna concepgédo de si mesmo
que se tornou possivel por algumas disposicdes sociais estaveis no seu
mundo doméstico. Ao entrar, imediatamente despido do apoio dado por
tais disposicoes. Na linguagem exata de algumas de nossas mais antigas
instituicbes totais, comeca uma série de rebaixamentos, degradacdes,
humilhacoes e profanacées do eu. (GOFFMAN, p. 24, 1974)

Existe, dentro dos estabelecimentos prisionais, uma supressao da cultura construida
no “mundo externo”, o que leva o individuo ao distanciamento de suas especificidades
dentro de um coletivo. Essa supressao desencadeia na perda de identidade, tornando
dificultosa a reconex@o com o mundo externo.

Segundo Coimbra (2006), a criminalidade foi, na sociedade moderna, associada a
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pobreza e areas carentes socialmente. A estigmatizacdo dessas acarreta na aceitagéo da
sociedade acerca da ndo concretude de direitos fundamentais, que passam a ser seletivos
e nao universais, ou seja, os direitos humanos acabam tendo sua eficacia restringida as
areas favorecidas.

Tanto a medida socioeducativa (quando referente ao menor infrator), quanto a pena
privativa de liberdade, quando nado catalisam uma real oportunidade de recolocagéo social
do interno favorecem para a continuidade da exposicao do individuo, no mundo externo, as
raizes nas quais se originam a violéncia.

Kazmierczak (p. 26, 2010), ao analisar a recolocacdo do individuo a partir do

mercado de trabalho, destaca:

Ao invés de se aprimorar o aparato social com o fito de propiciar politicas
publicas de inclusdo dos trabalhadores marginalizados ou a intervengao
enérgica na economia para resguardar e fomentar a geragcao de empregos, o
Estado recrudesce o sistema penal a fim de conter parte daqueles excluidos
0S quais passaram a cometer condutas desviadas.

Em consonéancia, Wacquant (2011, p. 13) cita a utilizacdo do sistema carcerario
brasileiro no enrijecimento da execucdo penal que acarreta na: “[...] entupimento
estarrecedor dos estabelecimentos, o que se traduz por condicbes de vida e de higiene
abominaveis.” Trata-se portanto, nas prisées, a predominéncia do aspecto punitivo da
pena, que é exponencialmente evidenciado pelas condicdes degradantes as quais 0s
internos sdo submetidos.

Dessa forma, o aparente intuito dos estabelecimentos prisionais, ndo consonante
com aquele atribuido legislativamente, de somente punir, ndo se faz capaz de abordar a
criminalidade como um fato social. Sendo que, contextos sociais dos presos se tornam tao
abissais, que este acaba por encontrar, dentro da prisdo (mesmo em condi¢cdes desumanas,
0 que revela o abismo entre as realidades brasileiras), acesso a direitos que lhe foram
negados no mundo externo, como, por exemplo, o direito a satde. (Barcinski, 2017)

Se tratando da tendéncia do interno dar continuidade a pratica de ato ilicito, esta ndo
€ unicamente relacionada a falta de necessidades basicas. Sendo que, o individuo acaba
utilizando da criminalidade também como meio de adquirir algo de cunho material que o
dignifica dentro de uma sociedade capitalista.

[...] E possivel inferir que os sujeitos pesquisados utilizam do crime para
satisfazer suas necessidades ‘necessarias’ que lhes v8o garantir ndo so a
sobrevivéncia biolégica, mas também as necessidades socialmente criadas
pelo préprio modo capitalista de producéo. (FERREIRA, p. 530, 2011)

Portanto, para que o ciclo, denominado por Ferreira (2011) como “Crime-priséo-
liberdade-crime”, seja descontinuado, impera-se 0 entendimento que as politicas de
detengéo necessitam de oferecer condi¢cbes praticas para recolocagédo do individuo na
sociedade externa.

O Direito na Transi¢éao do Classico para o Contemporaneo Capitulo 13




O ideal institucional de reintegracdo social, atribuido aos estabelecimentos
penitenciarios, encontra na concretizagdo de cursos profissionalizantes, ou no incentivo a
educacao, formas de trazer a individualidade do ser que foi sistematicamente uniformizada.

Como politica publica um tanto que recente, segundo Machado (2015), a
profissionalizacdo do preso é um decisivo fator que favorece sua reinsercao dentro do
mercado de trabalho, que, por conseguinte concretiza a ressocializagéo.

Tal importancia é incorporada a lei de execugao penal (lei n° 7.210/1983), que
estabelece o objetivo da sentencga criminal como a ressocializa¢@o do interno no Artigo 1°,
determinando a execucéo da assisténcia educacional na secéo V.

O viés humanista contido no complexo legislativo que determina a execugao da
pena surge, segundo Mirabete (2004, p. 25-26), como uma “tendéncia moderna” da escola
positiva do direito penal, onde passava-se a enxergar a pena como método ressocializador,
€ ndo mais como um castigo unicamente punitivo.

Freire (1967) traz uma visdo que se alinha ao aspecto moderno da execugao
penal. Ao tratar da educagédo como ferramenta civilizatoria, evidencia-se como o sistema
educacional, sob a 6tica freiriana, se torna capaz de integrar sua sociedade como individuo
racional. Quando esse individuo se torna eventualmente objeto de uma sangéo penal, a
realidade nao se faz diferente.

A assisténcia educacional deve ser uma das prestacbes basicas mais
importantes nao s6 para o homem livre, mas também aquele que esta preso,
constituindo-se, neste caso, em um elemento de tratamento penitenciario
como meio para a reinsergéo social. (MIRABETE, 2004, p. 75)

Logo, o ato de reconectar o individuo com suas especificidades restaura sua
identidade dentro de um grupo no qual se encontrava indistinguivel. Tal acao prepara o
processo de ressocializacao, ja que tanto o processo de educagéo ou de profissionalizagéo
corroboram para a integragéo do individuo, apés o periodo de privagdo, a grupos.

Sendo assim, a restauragédo da cultura, por meio de politicas publicas dentro do
sistema prisional, se torna responsavel por construir uma dificuldade na reprodugéo do

ciclo da criminalidade sobre o individuo.

41 'CRIMINALIZAQAO DE MANIFESTAQ()ES CULTURAIS E A CRIMINOLOGIA
CRITICA E CULTURAL

A subjugacado de certos grupos sociais especificos, que moldava sua identidade
coletiva a partir de sua cultura, iniciada pelo senso comum, ou seja, pelo pensamento
social das massas, evoluiu a ponto de influenciar o funcionamento estatal. Partindo disso,
as organizagdes publicas, direta e indiretamente, acabam por dirimir a liberdade de
manifestacdo, agindo de forma desigual em areas marginalizadas.

Essa evolugdo se denomina segundo Vieira (2011) como etnocidio e possui um
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objetivo claro: eliminar a identidade cultural de certo grupo humano. Para isso, um conjunto
de condutas (estatais ou ndo) minam a credibilidade de manifestagcbes culturais, nublando
sua legitimidade e importancia como fator civilizador.

Transpondo tal conceito a realidade brasileira, se faz necessario a analise da visao
social que permeia a origem das manifestacdes culturais e artisticas predominantemente
jovens como o funk e o rap.

Toda discussao pode ser representada pela sugestéo legislativa (SUG) 17/2017, que
diz sobre a criminalizacdo do funk. Tal proposta realizada pelo portal estatal “e-cidadania”
recebeu, durante o periodo de consulta publica, 52.858 votos favoraveis, fato que exprime
a rejeicdo de parte das massas, resultando na tentativa de suprimir as representacoes
culturais.

Segundo a ideia legislativa inicial:

Os chamados bailes de “pancaddes” s&o somente um recrutamento
organizado nas redes sociais por e para atender criminosos, estupradores
e peddfilos a pratica de crime contra a crianga e o menor adolescentes ao
uso, venda e consumo de éalcool e drogas, agenciamento, orgia e exploragao
sexual, estupro e sexo grupal entre criancas e adolescente, pornografia,
pedofilia, arruaga, sequestro, roubo e etc. (SUG 17/2017)

Tenta-se, na descricéo do projeto, associar fatos tipicos ja reconhecidos pelo direito
penal como pressupostos para a concretizacdo da manifestacdo cultural representada
pela musica. Ao realizar tal associagdo, se criminaliza toda identidade de um coletivo,
determinando todos os individuos inseridos neste grupo como desviantes.

A tramitagdo da sugestao legislativa, que ndo passou da comissédo responsavel,
levantou o debate social acerca do papel do funk, que deu voz aos membros que cresceram
no contexto artistico nacional e ressaltaram em audiéncia publica na Comisséo de Direitos
Humanos- CDH do Senado Federal o viés inclusivo presente na identidade do ritmo musical,

N&o se puniria, neste caso, o fato de se ouvir o funk, mas sim uma parte intrinseca
a grupos sociais que cresceram através de sua presenca, que junto do rap trouxe, para o
conhecimento publico, probleméaticas especificas antes ndo observadas. Por meio disso,
artistas nascem na promocao do debate sobre desigualdade social e sobre a negligéncia
estatal historica sobre as areas marginalizadas.

Em consonéncia, Silva, ao efetuar a analise da criminologia sobre o viés cultural,
discorre que o rap e a cultura do hip-hop [onde pode-se incluir o funk] transbordam o carater
artistico e se erguem com o objetivo de reconhecimento social, na tentativa de evidenciar
uma realidade que o senso comum gostaria de esquecer. (p. 56, 2017)

Por meio disso, tais manifestacdes artisticas assumem papel civilizador, ndo s6
exibindo a realidade de um grupo para a populacdo, mas também conscientizando o
proprio grupo sobre suas necessidades e anseios sociais. Sendo assim, criminalizar o funk

seria uma forma de cercear a mobilizacdo espontédnea de um grupo, e impedir que seus
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integrantes exercam seu papel de cidadéos.

Para efetuar tal discussado, se faz necessario a analise do sistema penal por um
todo. Apesar de a sugestéo legislativa supracitada ndo ter passado pelo processo de
tramitacé@o, a operacéo seletiva do Estado mantém a degradacéo do complexo cultural de
grupos marginalizados, pondo a eles rétulos que os tornam mais suscetiveis a aplicacao
da legislagéo penal.

A criminologia critica, aos estudar o préprio conceito de crime e a constru¢ao do
ius puniendi, traz o conceito do labeling approach, que consiste na personificacdo do
delinquente, tornando aqueles que correspondem as caracteristicas determinadas pelo
Estado mais vulneraveis aos mecanismos de repressao, tornando-os mais puniveis.

Esta direcdo de pesquisa parte da consideracdo de que ndo se pode
compreender a criminalidade se n&do se estuda a agao do sistema penal, que
a define e reage contra ela, comegando pelas normas abstratas até a acao
das instancias oficiais, [...] e que, por isso, o status social de delinquente
pressupbe, necessariamente, o efeito da atividade das instancias oficiais de
controle social da delinquéncia, enquanto nao adquire esse status aquele que,
apesar de ter realizado o mesmo comportamento punivel, ndo é alcangado
todavia, pela agdo daquelas instancias. (BARATTA, p. 86, 2002)

Dessa forma, sustenta-se a narrativa segregante de que a criminalidade se origina
somente nas areas marginalizadas, dando vazao a discriminagao social e ao discurso que
deturpa a construgéo legitima de manifestacdes artisticas e culturais, tornando-as inimigas
da populacdo. Para isso, determina-se a aproximacdo desse agrupamento cultural como
conduta socialmente desviante contraria ao bem-estar da sociedade.

Segundo Christie, essa narrativa pra se sustentar precisa agregar periculosidade a
seu objeto, ou seja, para que seja razoavel manter o discurso contrario as manifestacbes
de esferas marginalizadas é necessario associar a elas um nivel aparente de perigo. Dessa
forma, ao estabelecer que o inimigo precisa ser “forte o suficiente para render honras e
deferéncia ao heréi que retorna para casa da guerra”, se diz que combater um tipo de
personalidade que pode ser mais facilmente vista como inimigo social gera mais aderéncia
da populacdo, enquanto agir contra um tipo de personalidade cuja figura ndo representa
perigo aparente, mesmo praticando a mesma conduta desviante, gera conflito com a
opinido popular. (p. 69, 2013)

Portanto, a sugestdo legislativa que intentou criminalizar o funk representa uma
visdo parcial da sociedade que legitima uma seletividade da acéo estatal e se aproveita do
estigma que certos circulos sociais carregam, além de personificar uma aversao a cultura
periférica, que por sua vez permite a banalizacdo de seus direitos fundamentais pelo
Estado, sobretudo sobre a forga policial.
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51 CONCLUSAO

Em um primeiro momento, partindo do pressuposto trabalhado de que as
manifestagdes culturais sdo uma ferramenta importante na construcdo de uma identidade
coletivaem um mundo exponencialmente individualizado, observou-se que justamente essa
individualizagc@o da vazéo para a estigmatizagdo de comportamentos de certos circulos
sociais. Tal estigmatizacao favorece a constante perda de espago dessas manifestacoes,
cerceando toda uma estrutura social que resulta na clandestinidade e na inobservancia do
Estado.

Arevelia das massas a certo tipo cultural também se faz refém da modernidade, que
torna os paradigmas geracionais cada vez mais distantes, prejudicando seu dialogo e sua
interpretacdo. A opinido publica acaba, assim, legitimando a supresséo estatal que torna
certos circulos sociais, principalmente os jovens, mais suscetiveis as atividades criminosas.

Ja em um segundo momento, mantendo a narrativa sobre identidade cultural,
buscou-se discutir sobre as consequéncias do modelo prisional atual, e a supressao das
caracteristicas individuais descritas como “deturpagées do ‘eu”.

Dessa forma, a generalizagéo promovida pelo Estado age em favor da perpetuacao
do ciclo da criminalidade, por sua vez conflitante com o pseudo objetivo conferido
legislativamente para as prisdes. A efetivacado de politicas publicas, como a profissionaliza¢ao
dos internos e as atividades artisticas e culturais, que conferem habilidades Uteis para
a ressocializagdo e garantem o retorno da individualidade do ser, sdo argumentos que
diminuem os efeitos colaterais evidenciado no paradigma nacional do sistema penal,
descontinuando o ciclo da criminalidade.

Por fim, utilizando da criminologia critica, analisou-se como o Estado atua de forma
seletiva, condicionada a maneira que a sociedade enxerga os tipos sociais. Sendo que, o
fato criminoso ndo vira objeto da atuagéo estatal se seu praticante ndo se encaixa com o
esteriétipo de criminoso, como consequéncia, o Estado passa por criminalizar ndo mais
atos, mas sim a cultura de um grupo marginalizado pela opinido das massas.

Para isso, realizou-se a analise da sugestéo legislativa 17/2017 que personifica a
discussado ao intentar a criminalizagéo do funk. Tal projeto clareia a forma que o estigma
relacionado a certas manifestagbes culturais praticam a sua falsa associagdo com a
criminalidade, tornando a atuagao das organizagbes do Estado sobre areas marginalizadas
mais palataveis.

Em suma, existe hoje um antagonismo entre a opinido das massas e a cultura de
grupos que traduz o descontentamento presente referente a um contexto social distante e
desconfortavel a percepcao do senso comum. A fim de evitar a presenca desse contexto,
estigmatiza-se as manifesta¢des culturais que ganharam for¢a justamente na necessidade
de entender os problemas das areas menos desenvolvidas.

Ja o Estado, cerceia a liberdade dessas manifestagcdes, e dificulta a formacao de
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uma identidade coletiva, apds, dispde-se a esse grupo a forga da lei, que sb é efetiva nas
areas vulneraveis, cuja criminalidade deriva-se da auséncga do Estado na constru¢éo de
politicas afirmativas e na clandestinidade que certa cultura se expdem devido justamente
ao afastamento do aparelhamento estatal, que por sua vez, s6 age como forma punitiva,

etiquetando os punidos conforme a aceitacao externa.
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RESUMO: O artigo analisa a tematica da
banalizacdo da morte no interior das prisdes
brasileiras, concebidas como verdadeiros
campos, no ambito dos quais a excegdo se
transforma em regra, viabilizando a producéo
de morte impune dos sujeitos encarcerados.
Nesse sentido, as penitenciarias brasileiras
acabam se transformando em locais nos quais
os dispositivos de controle séo levados até a
Gltima consequéncia. O estudo busca responder
ao seguinte problema: o Estado brasileiro se
utiliza do campo biopolitico do sistema prisional
para promover o exaurimento de vidas nuas
(descartaveis)? O método empregado na
investigacdo é o qualitativo, com técnica de
pesquisa bibliografica. O resultado obtido indica
que em5 (cinco) anos o sistema prisional brasileiro
obteve 3.470 presos mortos, considerando
Obitos criminais, dbitos de causas suspeitas e
Obitos causados por suicidios. Verifica-se, assim,
que o Estado brasileiro promove o descarte
tanatopolitico de pessoas sob sua custddia, no
interior de campos prisionais.

PALAVRAS - CHAVE: Biopolitica. Necropolitica.
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DE MORTES

Campo. Prisoes.

BRAZILIAN PRISON SYSTEM AND THE
TANATOLOGICAL EFFECT OF A DEATH
PRODUCTION MACHINE

ABSTRACT: The article analyzes the theme
of the ftrivialization of death within Brazilian
prisons, conceived as true camps, within which
the exception becomes a rule, enabling the
production of unpunished death for incarcerated
subjects. In this sense, Brazilian prisons end up
becoming places where control devices are taken
to the last consequence. The study seeks to
answer the following problem: does the Brazilian
State use the biopoalitical field of the prison system
to promote the exhaustion of disposable naked
lives? The method used in the investigation is
the qualitative one, with bibliographic research
technique. The result obtained indicates that in
5 (five) years the Brazilian prison system had
3,470 dead prisoners, considering criminal
deaths, deaths from suspected causes and
deaths caused by suicides. Thus, it appears that
the Brazilian State promotes the Thanatopolitical
disposal of people in its custody, inside prison
camps.

KEYWORDS: Biopolitics. Necropolitics. Field.
Prisons.

11 INTRODUGAO
A realidade do

brasileiro tem sido alarmante quando o assunto

sistema  prisional

é levantamento do numero de detentos, sob
custédia do Estado, que aparecem mortos no
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interior dessas instituicbes publicas. O individuo que é destinado a esses locais acaba
sendo despojado de seus direitos humanos mais elementares, mediante o progressivo
esfacelamento — numa sucesséo de cesuras biopoliticas — de sua dignidade humana, de
sua moral, de sua integridade corpérea, e, ao fim, de sua propria vida. E, a esse respeito,
néo ha qualquer espécie de consequéncia ao Estado brasileiro, que simplesmente ignora o
ocorrido, e segue progressiva e silenciosamente, dizimando vidas desnudadas de qualquer
direito ou cidadania, incorrendo em sistematica e visceral violagdo dos direitos humanos
dos presos em situacao de “vidas nuas” no interior da prisdo-campo.

Nesse sentido, o presente estudo pretende tecer uma reflexdo acerca das teorias
que orbitam em torno dessa tematica, realcando a importdncia de se compreender o
papel da utilizacéo desses espacos (publicos) prisionais, enquanto ambitos de realizagéo
biopolitica do Estado, por meio do controle violento dos sujeitos que la sdo depositados
cotidianamente.

A partir do método qualitativo, e da técnica de pesquisa bilbiogréafica — que perpassa,
também, pela analise de dados estatisticos, o estudo busca responder ao seguinte
problema: o Estado brasileiro se utiliza do campo biopolitico do sistema prisional para
promover o exaurimento de vidas nuas (descartaveis)?

Para responder a pergunta de pesquisa, sdo invocadas as teorias de Michel
Foucault — acerca da biopolitica — e de Giorgio Agamben — acerca do estado de excegéo e
da tanatopolitica de Achille Mbembe —, as quais tém implicacbes diretas nessa perspectiva
de andlise, e podem contribuir para o desvelamento da confirmacdo da utilizagdo do
sistema prisional enquanto ferramenta biopolitica de modulagéo do corpo do detento e,
consequente, do exaurimento da vida nua destinada a violéncia do campo.

21 DO AMANHECER BIOPOLITICO NO AMAGO DO SISTEMA PRISIONAL

Vivencia-se uma realidade massificante, de pessoas desnecessarias ao (aos
interesses do soberano) Estado. A inocuizagdo massificadora tem alimentado a cultura
do descarte humano, consequéncia evidenciada pela compilacdo de dados estatisticos
que sinalizam um esboco de parcela dos problemas que se levantam no horizonte de uma
democracia trémula e debilitada.

Consequéncia dessa realidade palpitante, sentida pelos mais débeis, desde as
Ultimas décadas, e registrada pela concepgcéo de Pérez Cepeda (2007, p. 51), esta no
consideravel aumento do nimero de paises que adotam uma forte postura de politizagdo
do Direito Penal, acelerada pelos meios de comunicagéo de massa populistas, direcionadas
unilateralmente. Nessa oOtica, a opinido publica quer ver resultados rapidos, e a isso
os politicos reagem debilitando as garantias relativas a seguranca juridica, mediante a
introducdo de medidas legislativas simbolicas. Segundo a sobredita autora (2007, p. 51-
52), essa é a tendéncia seguida no campo da criminalidade classica, eis que aparece um
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sistema penal reelaborado para a ocasido, que se trata de uma espécie de microssistema
paralelo, devidamente dirigido ao alcance da efetividade de inocuizacdo de presos a
qualquer preco, e propositalmente distanciado da rede (constitucional) de tutela efetiva dos
direitos humanos do cidadao encarcerado.

Nessa seara, segundo Brandariz Garcia (2004, p. 17), a consequéncia desses
aspectos tem sido a formacao de sociedades contemporéneas permeadas por “un cierto
panico moral’ que deriva do incremento aparentemente descontrolado, de diferentes formas
deriscos, situacéo que é mediada na construg¢édo de seu sentido pela representacao midiatica,
focalizada no fomento de uma sensacao de inseguranca cidada, derivada da delinquéncia
urbana com vitimas individuais, particularizadas com determinados contextos, consistentes
nas periferias de grandes centros urbanos, e com sujeitos sociais estereotipados. E nesse
contexto, que se torna possivel a constatagdo mais ampliada desse “panico morafl’, referido
pelo autor, em dimensdes mais insanas, diga-se de passagem, no &mbito de uma pandemia
que assola e desafia o sistema publico de salde e as autoridades sanitéarias.

E o trato estatal em relagdo aos moldes de medidas governamentais que vao sendo
tomadas, em meio a pandemia, conforme o publico a (n&o) ser atendido pelas possiveis
medidas, vai fomentando um processo de inocuizagdo em grau maximo dos individuos que
se encontram presos em penitenciarias brasileiras, considerando que parcela majoritaria da
populagéo carceraria, no Brasil, esta circunscrita a pequenas areas de celas, em situagéo
de grande aglomeragédo em locais inéspitos pela auséncia de recursos sanitarios minimos,
expostos ao contato diario com agentes insalubres e perigosos, considerando o alto nivel
de depredacao da estrutura prisional brasileira, o que agrava ainda mais a disseminagcao
do novo coronavirus, que pode resultar em morte(s).

Sobre esse aspecto, conforme Bustos Ramirez (1997, p. 31), € nessa toada que a
atual politica criminal sintoniza sua intensidade e frequéncia de modulagdo em relacdo a
sua incidéncia material no cotidiano das pessoas, e isso € perpassado pela consideracao
de todo o processo de criminalizagdo. Nao apenas o de criagdo da norma (criminalizacao
primaria), sendo também o de aplicagdo da norma (criminalizacdo secundaria). Logo,
isso significa que a visdo critica politico-criminal ndo sé alcanca as normas (penais,
processuais, penitenciarias), mas também alcanca as instancias concretas em que atuam
os operadores sociais, isto &, a policia, o processo penal, o subsistema penitenciario, os
diferentes organismos auxiliares (assistentes sociais psicélogos, psiquiatras, médicos, etc),
de modo a compreender a existéncia, implicita e explicita, do processo institucionalizador
da legitimagéo da inseguranca, pautados pelo ideal de inocuizacdo de individuos presos,
concebidos sob a etiqueta de descartaveis (do mundo dos vivos).

E aqui tem-se a identificacdo da presenca, arraigada na cultura social brasileira,
de um poder simbdlico estratificado na crenca de que o individuo preso merece ser
contaminado com virus mortais, por exemplo, e que, por isso, deve perecer o quanto antes,

como forma de eliminar esse individuo simbolizado como (se fosse um) cancer maligno
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que se necessita ser conspurcado de uma coletividade (tida como) socialmente saudavel,
justa e igualitaria. Segundo Pierre Bordieu (1989, p. 12), esse poder simbodlico “consiste
em um poder quase magico, que possibilita obter o equivalente daquilo que é obtido pela
forga (fisica ou econémica)”, gracas ao efeito especifico de mobiliza¢éo (ideoldgica), vindo
a permanecer em situacdo de velamento, ignorando-se assim como postura eivada de
violéncia, simbolizada na crenca repetida e ressonante de geracdo em geracdo. Isso
esta a indicar que o poder simbdlico ndo esta nos sistemas simbdlicos como uma forca
iluséria, mas que se caracteriza numa relagéo determinada entre os que exercem o poder
(o Estado) e os que lhe estédo sujeitos, quer dizer, isto €, na propria estrutura do campo
(simbdlico, para diferenciar do campo agambeniano) em que se (re)produz essa crenca (de
que bandido bom é bandido morto).

A consequéncia desse fendbmeno reside na dissimulacdo (transfiguracao) desse
arquétipo coletivo, de modo a promover uma transubstanciagdo (conversao) do deixar
presos morrerem amotinados em masmorras sem que isso configure uma violéncia atroz,
ou, ainda, que essa violéncia é precisamente necessaria a manutengao das relacdes de
forca estabelecidas nesse cenario (Estado-sistema prisional-preso). E essa conversdo
de valores que resultam na violéncia por meio de um poder simbolico que produz efeitos
reais sem dispéndio aparente de energia, apto a promover a manutencdo de um habitus
estratificado na coletividade brasileira, que ignora ou permanece indiferente a essa
decomposicao estatal de individuos desumanizados. (BOURDIE, 1989, p. 15).

Verifica-se, com isso, que a politica de gestdo do sistema prisional brasileiro
esta ancorada (e isso ndo é uma realidade exclusiva do periodo atual de pandemia) na
segregacdo, na exclusdo, e na consequente inocuizacao dos presos. Esse fenémeno, no
entanto, esta pautado pelo confisco estatal do (elemento) biol6gico da vida humana em
coletividade. Segundo Foucault (2018, p. 201), essa segregacdo ocorre, precisamente,
como elemento fundante de uma nova concepg¢ao de poder — biopoder —, que se manifesta
mediante progressivo processo de estatizagdo do bioloégico. Para a classica teoria da
soberania, era comum o direito de vida e de morte ser um atributo do Estado-soberano.
Mas, segundo Foucault (2018, p. 201-202), “o que é ter direito de vida e de morte?”

Essa inquiricéo esta ancorada no fato de que o soberano dispbe do direito de vida
e de morte sobre seus suditos, representando que ele pode fazer morrer e deixar viver,
de modo que essa vida e essa (possivel) morte deixam de ser fendbmenos meramente
naturais, para adentrarem no campo politico de intromissao (direta e/ou indireta) do Estado-
soberano (FOUCAULT, 2018). Nesse sentido, para Foucault (2018, p. 202), “é justamente
por causa do soberano que o sudito tem direito de estar vivo, ou tem direito, eventualmente,
de estar morto. Em todo caso, a vida e a morte dos suditos s6 se tornam direitos pelo efeito
da vontade soberana”.

E nesse instante que Foucault faz mengéo a um paradoxo que se completa por um
desnivel pratico, caracterizado pelas possibilidades outorgadas ao soberano, que exerce o
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seu poder no instante em que pode matar; e, simultanea, e consequentemente, por isso, &
admissivel que esse mesmo soberano tenha, também, direito sobre a vida dos suditos. O
que conduz a essa concluséo estabelecida por Foucault, na qual, o soberano tem “o direito
de fazer morrer ou de deixar viver. O que, é claro, introduz uma dissimetria flagrante”.
(FOUCAULT, 2018, p. 202).

Assim, ocorrem fenémenos de tomada de poder pelo Estado sobre o corpo, ocorrida
mediante praticas concernentes a individualizacéo. Posterior a esse momento, tem-se uma
segunda tomada de poder, que ndo é individualizante, mas massificante, orientada nao
mais em direcdo ao “homem-corpo”, mas ao “homem-espécie”. Nesse sentido, Foucault
reflete que a invaséo politica sobre o corpo humano, ocorrido durante o século XVIII, d&
lugar, no fim desse mesmo século, a uma “biopolitica” da espécie humana. (FOUCAULT,
2018, p. 205).

Sob essas circunstancias, importa esclarecer qual seria a finalidade buscada por
essa nova tecnologia de poder, caracterizada como biopolitica, que se instala mediante
adogéo de praticas estatais de biopoder. Convém ressaltar que esse biopoder € o resultado
da condicdo de possibilidade técnica e politica de 0 homem “ndo s6 organizar a vida, mas
de fazer a vida proliferar, de fabricar algo vivo, de fabricar algo monstruoso, de fabricar — no
limite — virus incontrolaveis e universalmente destruidores”. (FOUCAULT, 2018, p. 213).

Nessa esteira, Giorgio Agamben (2017, p. 229) assevera que, nesse aspecto, é
necessario compreender a extensdo da articulacdo que se estabelece entre a simples
vida, desnudada de quaisquer aderecos de protegédo civil, e, por isso, denominada de zoé,
vida nua, e bios, caracterizada como sendo vida autarquica, sendo que, nesta, € possivel
conceber vida politicamente qualificada. Aqui se tem, portanto, indicativos dessa amplitude
do biopoder, e da condicdo de possibilidade que uma pandemia pode permitir a sua
propria utilizagéo pelo Estado, como mecanismo biopolitico gerador de inocuizagdo ou de
eliminagéo de corpos, em situagéo de vida nua, no campo do sistema prisional brasileiro.
Nesse sentido, Agamben (2017) concebe que o poder politico, como ja € conhecido, sempre
esta respaldado, em Ultima instancia, pela separacdo de uma dimenséo de vida nua em
relagdo ao ambito das formas de vida.

Nessa seara, Agamben (2017, p. 235) € categoérico ao concluir que o poder estatal
é definido pela vida nua, e ndo pela vontade politica, considerando que essa vida é
conservada ou mantida, justamente porque, “esta subordinada ao direito de vida e de morte
do soberano (ou da lei)”. Nesse contexto fragmentado e atemporal de instituicdo estatal,
0 estado de excec¢do, que era essencialmente uma suspensdo temporal e transitoria do
ordenamento, adquire uma ordem espacial de perpetuacéo que, sob tal condigcéo, fica
constantemente fora do ordenamento regular (AGAMBEN, 2015).

Assim, os denominados campos representam um espago de exceg¢do, mediante
suspenséo indeterminada das regras juridicas, tudo que ocorre de impossivel no seu

interior passa a ser, realmente, admitido e possivel. Com efeito, os habitantes do campo
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sdo individuos desvalidos em meio a uma sociedade excludente, estando reduzidos
integralmente & vida nua, de modo que essa exclusdo se maximiza no interior do campo
prisional, eis que este pode ser caracterizado como o mais absoluto espaco biopolitico que
ja existiu, no qual o poder ndo tem diante de si sendo a pura vida biol6gica, destituido de
qualquer mediacao ou anteparo que o limite acerca do (ab)uso que se pretenda dar a essa
vida nua (AGAMBEN, 2015).

E, é justamente aqui, que mais uma barreira que separa o ser humano da (pre)
poténcia do Estado cai por terra, e com ela o cidadao fica ainda mais despido do estatuto
juridico de prote¢@o normativa, ja que, confinado a um fragmento de territério estatal, isso
passa a ser concebivel como possivel. Ai, sob tais circunstancias do campo, tem-se o
sujeito convertido em individuo, totalmente fragilizado, vulneravel, integralmente submetido
ao fetiche estatal de expropriagdo lenta e cruel da sua vida desumanizada, mediante a
pratica de sucessivos processos violentos, acerca de sua desintegracédo fisica e moral,
iniciando o percurso do caminho que conduzira ao desfecho necropolitico de sua existéncia
material.

Nesse ponto, importa compreender que o estado de excecéo, sobre o qual o
soberano tem o arbitrio da escolha, consiste exatamente na representacdo da vida nua,
sendo que esta encontra-se conectada aos muitos patamares de formas de vida social, de
modo que um possivel resultado desse estado de excegdo consiste na manifesta revogacao
da vida nua, enquanto fundamento final do poder politico. Sobre o tema, Agamben (2017,
p. 235) arremata: “o sujeito derradeiro, que se trata de excluir e, a0 mesmo tempo, incluir
na cidade, € sempre a vida nua”.

E assim, a excec¢édo vai se modulando ao cotidiano de violéncia institucional que se
inicia com a cultura de aceitagédo passiva de legitimidade dessa mesma excecao (eivada de
violéncia), enquanto regra. Sobre o estado de excecdo, Agamben (2004, p. 12) refere que
as medidas excepcionais se localizam no paradoxo de medidas juridicas, que ndo podem
ser absorvidas no plano do direito. Isso porque um estado de exce¢do se mostra como “a
forma legal daquilo que néo pode ter forma legal”, de modo a incluir a vida nua dentro de
sua propria exclusdo no cenario de um adensamento desse mecanismo de exaurimento
de vidas nuas, mediante a formacdo do denominado paradigma de campo, conforme
referéncia de Agamben.

Sob essa concepgéo de Estado, no qual uns tém direito a vida, e outros tém o dever
de morte, flutua o que Agamben (2004, p. 13) denomina estado de excecéo permanente,
dentro do que se concebe o proprio totalitarismo moderno, como sendo o sentido “de uma
guerra civil que permite a eliminacao fisica ndo s6 dos adversarios politicos, mas também
de categorias inteiras de cidadaos que, por qualquer razdo, paregam nao integraveis ao
sistema politico”.

Nesse cenario, Achille Mbembe (2018) designa que o modo biopoder do Estado, por
ocasido da utilizagdo de mecanismos de poder em situagéo de campo (como o uso biopolitico
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da pandemia do novo coronavirus no sistema prisional) promove uma ressignificacdo da
condigdo de possibilidade concreta dos elementos: sacrificio e terror. E nesse sentido,
que Mbembe reforga que se vivencia uma necropolitica (politica da morte), na medida em
que o Estado faz uso de ideologias pautadas pelo necropoder, de modo a inaugurar novos
“mundos de morte”, ao transgredir 0 acesso estatal para além das fronteiras do corpo do
individuo (desvalido), em vida nua, mediante admiss&o implicita da possibilidade de morte
em massa de presos por omissao estatal em adotar medidas materialmente eficazes de
prevencao ao novo coronavirus, no interior das instituicbes do sistema prisional brasileiro.

Nesse sentido, Agamben (2018) ressalta que o estado de excecéo viabiliza fundar
e definir a validade da regra legal regular, ou seja, é possivel estabelecer julgamento da
regra geral por meio da situacdo extrema de excec¢do, de modo que a excecéo explica a
regra. Sera no campo, portanto, que as decisdes em torno da situagéo extrema permitirao
distinguir o que € humano e o que ndo é. E a omisséo estatal frente a uma pandemia viral
expde a referida medida de excegéao.

Nesse sentido, Ariadna Estévez (2020) estabelece raciocinio no sentido de que
aqueles que ameagcam a sobrevivéncia da maioria se deixam morrer, ao serem omitidos
como objetos de politica publica e outras tecnologias, como ocorre, por exemplo, com a
negacao de servigos de salude emergencial a imigrantes sem documentos.

Para Estévez (2020), o terceiro mundo apresenta dispositivos biopoliticos muito
mais radicais, quando comparados a paises europeus, por exemplo. Sob esse raciocinio,
€ possivel concluir que a biopolitica de paises da América Latina, como Brasil e México,
por exemplo, possui tonalidades mais densas de necropolitica. Segundo a autora, fazendo
referéncia a teoria necropolitica de Mbembe, visualiza-se a proliferagdo de entidades
necroempreendedoras, aliada ao acesso generalizado a tecnologias sofisticadas de
destruicao, cujas consequéncias sao o resultado das politicas socioecondmicas neoliberais.
Nesse cenario, é possivel conceber os campos prisionais enquanto aparelhos dispares,
constituindo-se em uma tecnologia tipica de necropoder, passivel de ser executada em
qualquer lugar e a qualquer momento.

Nesse sentido, a biopolitica exercida pelo aparelho estatal, no ambito do sistema
prisional brasileiro, encontra tonalidades e patamares mais densos, de modo que, no
instante em que se retira o verniz da biopolitica colocada em jogo, evidencia-se a textura
de uma politica da morte, em dimensdes muito mais radicais e obscuras, considerando
dispositivos biopoliticos colocados em pauta nos paises de primeiro mundo. (Estévez,
2020).
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31 DO ANOITE’CER TANATQPOLiTICO NQ AMAGO DO SISTEMA PRISIONAL:
DADOS ESTATISTICOS DE OBITOS NO CARCERE BRASILEIRO

O presente estudo esta centrado na busca de possiveis respostas ao relevante
problema de pesquisa aqui esquadrinhado: o Estado brasileiro se utiliza do campo
biopolitico do sistema prisional para promover o estercamento e exaurimento de vidas nuas
(descartaveis)?

Diante disso, a presente pesquisa esta pautada pela analise de dados estatisticos
divulgadas pelo INFOPEN, consistentes na taxa de mortalidade detectada no sistema
prisional brasileiro. O denominado INFOPEN consiste em um sistema publico de
informacdes estatisticas do sistema penitenciario nacional, em utilizacdo no Brasil. Esse
sistema € atualizado pelos gestores dos estabelecimentos prisionais em todo o pais.

Constata-se que o numero de pessoas mortas no sistema prisional brasileiro esta
agrupado conforme a razéo deflagradora da morte do individuo sob custoédia do Estado.
Desse modo, o INFOPEN considera causas das mortes no sistema prisional: obitos
naturais (ébitos por motivos de saude); 6bitos criminais (mortes originadas de condutas
de homicidio); 6bitos por suicidios; 6bitos acidentais; e, 6bitos com causas desconhecidas
(mortes resultantes de causas sem identificacédo fatica aparente).

Tendo em vista que, o presente estudo tem a finalidade de identificar a producéo
biopolitica da morte originada no carcere brasileiro, em situacdo de campo, interessa
observar a quantidade de 6bitos criminais, a quantidade de ébitos por causas desconhecidas;
e, a quantidade de 6bitos decorrentes de condutas de suicidios, considerando que o campo
é capaz de produzir a auto violéncia do corpo em vida nua, ante o desespero em que
0 preso se encontra no interior do carcere brasileiro. Desse modo, o estudo procede a
uma andlise dos dados oficiais de mortalidade no interior do sistema prisional brasileiro,
considerando o periodo relativo entre 2014 e 2018, com o intuito de buscar possiveis
solugdes ao mencionado problema de pesquisa.

Conforme dados estatisticos extraidos das tabelas demograficas do INFOPEN, em
2014 morreram 596 pessoas no interior do sistema prisional brasileiro, sendo que destas,
322 mortes foram em decorréncia de Obitos criminais (mortes violentas); 143 mortes
decorreram em situacdo de Obitos com causa desconhecida; e, 131 ébitos ocorreram
mediante pratica de condutas de suicidio. (Fonte: Fragmento de tabela extraida do Ministério
da Justica, Departamento Penitenciario Nacional — Consulta ao Sistema de Informagdes do
Departamento Penitenciario Nacional — SISDIPEN — Dados relativos ao ano de 2014).

Na sequéncia, analisou-se o dado constante na tabela de mortalidade no interior
do sistema prisional brasileiro, no que concerne ao ano de 2015. Nesse ano, 587 pessoas
perderam a vida dentro do sistema prisional brasileiro, sendo que, dessas, 346 foram
mortas em situacao de Obitos criminais; 105 pessoas foram mortas em situacdo de 6bitos
com causa desconhecida; e, 136 mortes foram decorrentes de condutas de suicidio.
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(Fonte: Fragmento de tabela extraida do Ministério da Justi¢ca, Departamento Penitenciario
Nacional — Consulta ao Sistema de Informagbes do Departamento Penitenciario Nacional
— SISDIPEN - Dados relativos ao ano de 2015).

No ano de 2016, as mortes no interior do sistema carcerario brasileiro totalizaram
742; sendo que, destas, 459 pessoas perderam a vida em razdo de o6bitos criminais; 169
pessoas, mediante Obitos com causa desconhecida; e, 114 pessoas perderam a vida em
razdo da conduta de suicidios. (Fonte: Fragmento de tabela extraida do Ministério da
Justica, Departamento Penitenciario Nacional — Consulta ao Sistema de Informagdes do
Departamento Penitenciario Nacional — SISDIPEN — Dados relativos ao ano de 2016).

Em relacdo ao ano de 2017, o sistema prisional brasileiro produziu, ao todo, 885
mortes, sendo destas, 580 pessoas mortas em razdo de 6bitos criminais; 155 pessoas
mortas em fung¢ao de 6bitos com causa desconhecida; e, 150 mortes decorreram da pratica
de suicidio. (Fonte: Fragmento de tabela extraida do Ministério da Justica, Departamento
Penitenciario Nacional — Consulta ao Sistema de Informagbes do Departamento
Penitenciario Nacional — SISDIPEN — Dados relativos ao ano de 2017).

No que diz respeito ao ano de 2018, o total de pessoas mortas no sistema prisional
brasileiro foi de 660, sendo que, destas, 326 pessoas foram mortas em razdo de Obitos
criminais; 165 pessoas foram mortas em funcao de ébitos com causa desconhecida; e,
169 mortes foram em decorréncia de suicidios. (Fonte: Fragmento de tabela extraida do
Ministério da Justica, Departamento Penitenciario Nacional — Consulta ao Sistema de
Informacgdes do Departamento Penitenciario Nacional — SISDIPEN — Dados relativos ao
ano de 2018).

Abaixo segue tabela que relne os dados estatisticos, agrupando-os conforme o
ano de ocorréncia das mortes no sistema prisional brasileiro, € 0 modo em que decorreram
essas mortes:

Ano 2014 2015 2016 2017 2018| Totais
Obitos criminais i 346 459 580 326 2033
Obitos com causas suspeitas 143 105 169 155 165 737
Obitos suicidios 131 138 114 150 189 700
Total 556 587 742 885 660 3470

Fonte: dados extraidos do Ministério da Justica, Departamento Penitenciario Nacional —
Consulta ao Sistema de Informacgdes do Departamento Penitenciario Nacional — SISDIPEN.

Verifica-se, assim, que durante o analisado periodo de cinco anos, em meio ao

estado de excecdo, praticado no interior do sistema prisional brasileiro, em condicées de
campo, houve a producgéo de violéncia sobre vidas nuas, violéncia esta que totalizou, ao
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longo do periodo destacado, o equivalente a 3.470 mortes, sob diferentes modalidades.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

E essa vulnerabilidade mundana do corpo que permite ao Estado fazer o (ab)uso
biopolitico deste, em situagéo de progressivo exaurimento e extracdo das suas camadas
de vida que ainda restam nesse corpo nu, nessa vida nua.

Sendo assim, quando se verifica a realidade do panorama estatistico da (re)producao
da violéncia no interior do céarcere brasileiro, mediante a deteccédo de 3.470 mortes, em
cinco anos de anélise, e, 0 consequente acoplamento dessa realidade a teoria biopolitica,
abordada no inicio desse breve estudo, bem como ao estado de excecao, em situagéo de
campo, em que vidas nuas sdo estercadas e exauridas, evidencia-se a possivel solugédo ao
problema de pesquisa aqui proposto.

O problema proposto consiste no seguinte: o Estado brasileiro se utiliza do campo
biopolitico do sistema prisional para promover o estercamento e exaurimento de vidas nuas
descartaveis? Diante do panorama evidenciado, é possivel afirmar que o Estado brasileiro
se utiliza do sistema prisional como ferramenta biopolitica de eliminacdo e descarte de vidas
nuas, em situacao de campo, almejando a finalidade de descarte de corpos indesejaveis ao
sistema social, estatal e econémico.

E possivel concluir, ainda, que as mortes produzidas no interior do sistema prisional,
ocorrem com a permissividade do sistema penal e de seus agentes carcerarios, situacéo
que é retratada pelo alto nUmero de 6bitos criminais (conforme fonte acima, foram 2.033
mortes nessa modalidade, em cinco anos de analise), em que um preso atenta contra a
vida do outro sem qualquer intervencéo preventiva do Estado.

O mesmo se pode dizer em relagdo aos 6bitos com causas suspeitas (conforme a
fonte acima referenciada, somam, em cinco anos, 737 mortes motivadas por causas nao
determinadas), que podem ter sido em decorréncia de atos violentos por parte do proprio
Estado, por meio de seus agentes, quanto por parte de outros presos, mediante conivéncia
daqueles. E, nesse momento, evidencia-se, ndo s6 a omissao estatal em prevenir essas
mortes, como também possivel acéo estatal em produzi-las, eis que, ocorrem em contexto
de excecdo, sobre vidas nuas, desprovidas que estdo, de qualquer anteparo civil de
protecao cidada, conforme o lastro biopolitica da teoria abordada nessa breve pesquisa.

No que diz respeito aos Obitos derivados de condutas de suicidio, a vida nua,
depositada ao campo e, despida de qualquer meio politico de protecao juridica, é capaz
de fomentar o suicidio, fato presente no cotidiano prisional, eis que, durante o periodo
analisado (2014-2018) a quantidade de Obitos derivados dessa razédo (700 Obitos por
suicidios) quase alcanga os 6bitos ocasionados por causas suspeitas e desconhecidas
(737).

Tem-se, assim, uma realidade necrobiopolitica de eliminagdo de vidas nuas no
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interior do sistema prisional brasileiro, que esta em curso, promovendo a violagdo dos
direitos humanos da pessoa presa. O que se verifica, aproximando-se mais do fenémeno
de mortalidade dos presos, é a existéncia de um nivel de completa indeterminagdo entre
direito e violéncia, na medida em que ocorre uma verdadeira indiscernibilidade entre esses
dois elementos, que se entrelacam em meio e estados de excecdo, no interior do campo

prisional.

REFERENCIAS

AGAMBEN, Giorgio. Meios sem fim: notas sobre a politica. Tradugao de Davi Pessoa Carneiro. Belo
Horizonte: Auténtica Editora, 2015.

AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excecéo. Tradugédo de Iraci D. Poleti. 2. Ed. S&o Paulo: Boitempo,
2004.

AGAMBEN, Giorgio. O uso dos corpos. Traducado de Selvino J. Assmann. Sao Paulo: Boitempo, 2017.

BORDIEU, Pierre. O Poder Simbdlico. Traducdo de Fernando Tomaz. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
1989.

BUSTOS RAMIREZ, Juan J. e MALAREE, Herman Hormazabal. Lecciones de derecho penal.
Fundamentos del sistema penal, esquema de la teoria del delito y del sujeto responsable y teoria
de la determinacion de la pena. Volumen 1. Madrid: Trotta, 1997.

BRANDARIZ GARCIA, José Angel. Itinerarios de evolucién del sistema penal como mecanismo de
control social en las sociedades contemporaneas. Nuevos retos del derecho penal en la era de
la globalizacién. Coodinadores: José Angel Brandariz Garcia y Luz Maria Puente Aba. Valencia: Tirant
lo Blanch, 2004.

ESTEVEZ, Ariadna. Biopolitica y Necropolitica: constitutivos u opuestos? Articulo publicado en el
Centro de investigaciones para América del Norte. (CISAN). UNAM. Universidad Autébnoma de México.
México, 2020.

FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Colléege de France (1975-1976), traducao
de Maria Ermantina Galvao. 2% ed. 3% tiragem. Sao Paulo: Editora Martins Fontes, 2018.

MBEMBE, Achille. Necropolitica: biopoder, soberania, estado de excec¢ao, politica da morte.
Tradugao de Renata Santini. Sao Paulo: N-1 edi¢oes, 2018.

Ministério da Justica, Departamento Penitenciario Nacional — Consulta ao Sistema de Informacoes
do Departamento Penitenciario Nacional — SISDIPEN — Dados relativos ao ano de 2014 a 2018.
Endereco eletrénico: http://depen.gov.br/DEPEN/depen, acesso em: fevereiro de 2020.

PEREZ CEPEDA, Ana Izabel. La seguridad como fundamento de la deriva del derecho penal
postmoderno. Madrid: iustel, 2007.

O Direito na Transi¢éao do Classico para o Contemporaneo Capitulo 14



http://depen.gov.br/DEPEN/depen

CAPITULO 15

PRISAO EMOCIONAL: TRANSPOSICAO DA SANCAO
PENAL PARA FAMILIAS DE DETENTOS, QUANDO
DA NEGLIGENCIA DO DIREITO A MANUTENCAO

DO NUCLEO FAMILIAR, NO CASO DE FAMILIAS
INTERIORANAS E DE BAIXA RENDA

Data de aceite: 04/02/2021

Gabriel Ricardo de Albuquerque Melo

Universidade Federal da Paraiba
(UFPB)

Heloisa Goncgalves Medeiros de Oliveira
Lima

Universidade Federal da Paraiba

(UFPB)

Heloisa Silva Alves

Universidade Federal da Paraiba
(UFPB)

RESUMO: O presente trabalho tem o intuito
de demonstrar como a aplicagdo da sancgéo
penal no Brasil ultrapassa o carater individual e
intransponivel da pena, condenando também as
familias de presidiarios, seja pela desinformagao
e preconceito que ronda este tema, seja ao
promover a negligéncia do direito dessas familias
a manutengéo da unidade familiar, focando, para
tanto, na situacdo de familias de baixa renda
e que residem longe dos centros urbanos. O
trabalho perpassa, ainda, pela constatacdo de
uma evolucdo no que se entendia sobre pena,
dando destaque a importancia da familia para
0 alcance das suas principais finalidades, a
preventiva e a ressocializadora. Em face disto,
o artigo discorre, de forma critica, sobre o
desmantelo vigente no cenario brasileiro que
vem violando o direito incontestavel, garantido
constitucional e penalmente, do apenado e da
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sua familia a visitar as unidades prisionais.
PALAVRAS - CHAVE: Negligéncia. Presidiarios.
Nucleo familiar. Ressocializagao.

ABSTRACT: This paper aims to demonstrate
how the application of criminal sanction in Brazil
surpasses the individual and insurmountable
penalty character, also convicting the prisoners’
families, whether it be because of the
disinformation and discrimination that goes around
this topic, or to promote the neglect of the right
that these families have to the maintenance of the
family unit, focusing, therefore, on the situation of
low-income families and families residing away
from the developed urban centers. Furthermore,
the paper approaches the evolution in the
conception of penalty, highlighting the importance
of the family to achieve its main purposes, to
prevent and to resocialize. All supported by the
constitutional and criminal law, that ensure as an
unquestionable prisoner’s and their family’s right
to visit the prison complexes, which has been,
day after day, violated in the brazilian scenario.
KEYWORDS: Neglect. Prisoners. Family core.
Resocialization.

11 METODOLOGIA

Para chegar aos objetivos almejados,
foi realizada, neste artigo, uma pesquisa com
andlise de dispositivos legais, entrevistas e
revisdo bibliografica, em que diversos autores
e suas opinides foram analisados, para que
fosse possivel uma exposicdo argumentativa
satisfatoria acerca dos conceitos apresentados,

visando, ainda, fomentar a discussao sobre
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a efetividade da lei e dos principios penais, de modo a poder contribuir também com a
temética, dada a dificuldade de encontrar trabalhos que falem sobre o tema especificamente.

21 INTRODUGAO

Dentre os inumeros problemas enfrentados pelo sistema carcerario brasileiro,
a superlotacéo e a reincidéncia criminal se encontram no topo deles. Como parte de uma
estrutura organizada de constante descrédito, de um modo geral, aos Direitos Humanos,
os reeducandos brasileiros tém suas garantias constantemente violadas, a exemplo
do direito a manutencao familiar, o que acaba por afetar tanto as familias, quanto os
proprios presidiarios, impossibilitando que seja feito um pleno trabalho de recuperacao e,
principalmente, ressocializacéo desses individuos.

No que tange especificamente ao direito de manutencdo da unidade familiar, as
familias desses apenados sao as principais afetadas. Fora do muro das prisdes, as familias
sdo marcadas e estigmatizadas por um delito cometido por seus parentes, sendo afetadas
por uma espécie de prisdo emocional, marcada pelo medo, soliddo e pela falta de apoio da
populagdo como um todo, inclusive da classe politica.

O ultraje a essas familias percorre todas etapas do processo de lidar com a prisao
do familiar. Nem mesmo a assisténcia social, supostamente preparada para lidar com todo
tipo de apoio, é capaz de prover as instru¢cdes necessarias para que as familias possam
exercitar, de forma mais eficiente, o direito as visitas, sendo necessario que essas familias
gastem da pouca renda que geralmente possuem para manter os parentes dentro do
sistema penitenciario. Além disso, muitas vezes, ainda é necessario percorrer grandes
distancias, por varias horas, para exercer esse direito, devido, sobretudo, a falta de apoio
da populagéo civil e o vacuo de poder promovido pelo Estado.

Destarte, o intuito desse trabalho é demonstrar o grande desrespeito existente a
um direito incontestavel, constitucional e penalmente, do preso e da sua familia a visita, indo
muito além de um desgaste financeiro e emocional, passando a configurar uma afronta ao
ordenamento brasileiro, ao desacatar o principio fundamental da intransponibilidade da
pena. E intuito desse artigo, também, corroborar com informacdes e instigar a discussdo
acerca desse tema, de modo a poder contribuir com um acervo, ja que ainda dispde-se de
pouco material que discuta o tema voltado para esse enfoque.

31 DESENVOLVIMENTO

Antes da idéia atual que temos de priséo, advinda da mudanc¢a do que se entendia
por Direito Penal e da consequente “Humanizagdo” das penas, viviamos em uma era
sombria, chamada “Era da Vingang¢a”, em que os direitos humanos e a dignidade da pessoa
humana ndo eram respeitados.
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A maneira de punicdo, contra aqueles que praticavam crimes, como aclara Teles
(TELES, 2006), consistia em puni¢cdes que atuavam direta ou indiretamente no proprio
corpo do réu, ou até de seus familiares, sendo verdadeiras manifestagcdes de vinganca,
extremamente severas, desproporcionais, arbitrarias e excessivas, como a pena de morte;
linchamento; desmembramento; decapitacdo; tortura e diversos outros tipos de penas
cruéis, que nao consideravam inUmeros principios que hoje sao essenciais para a aplicacao
da pena no Brasil. Como os principios explicitos da “lgualdade”, presente no art. 5°, Caput,
da Constituicdo Federal de 1988, e da “Pena necessaria”, posto a luz por Von Liszt, e
positivado na parte final do art. 59, Caput, do Codigo Penal de 1940.

Dessa maneira, as penas possuiam um carater puramente aflitivo, no qual o corpo

do homem (vis corporalis) pagava pelo mal que ele havia praticado.

“Os olhos eram arrancados, os membros mutilados, o corpo esticado até se
destroncar, sua vida esvai-se numa cruz, o mal da infragdo penal era pago com
o sofrimento fisico e mental do criminoso”. (GRECO, 2017)

Foi apenas com a virada do século XVIIl, segundo os ensinamentos de Rogério
Greco (GRECO, 2017), principalmente apds a Revolugéo Francesa, em 1789, fortemente
influenciada pelo movimento lluminista, que a pena privativa de liberdade comecou a
ocupar o lugar de destaque no sistema penal, sendo considerada uma evolu¢do no que
se entendia por pena. Esta passou a ostentar uma segurancga juridica muito maior, além de
estampar um carater extremamente mais humanizado, especialmente se comparada com
as espécies e maneiras de punicao que a longa era da vingancga abarcava.

Nesse sentido, leciona Rogério Greco:

“O periodo iluminista teve sua importancia fundamental no pensamento
punitivo, uma vez que, com 0 apoio na “razao”, o que outrora era praticado
despoticamente, agora, necessitava de provas para ser realizado. Nao
somente o processo penal foi modificado (...), mas, e sobretudo, as penas que
poderiam ser impostas. O ser humano passou a ser encarado como tal, e nao
mais como mero objeto, sobre o qual recaia a furia do Estado, muitas vezes
sem raz&oou fundamento suficiente para a punigéo”. (GRECO, 2017)

Assim, é nitida a importancia que este movimento teve para o processo de
humanizacédo das penas em todo o cenario mundial, principalmente o europeu. Colocando
em pauta principios como da dignidade da pessoa humana; da igualdade de todos perante a
lei; e anocgéo de ressocializagdo, mesmo que ainda no seu estado embrionario. O iluminismo
conseguiu trazer, para o centro da discussao punitivista, o ser humano, além de deixar para
trés a ideia de punir por punir, lema que orientava o pensamento aflitivo da época.

Estes principios e ideais defendidos pelo lluminismo foram essenciais, também,
para o desenvolvimento da finalidade da pena no Direito Penal brasileiro. Levando em
consideragéo os ideais de tal movimento, de acordo com o art. 59 do nosso Cddigo Penal

atual, a finalidade da pena perde o seu carater puramente aflitivo, caracteristica marcante
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das penas aplicadas durante a extensa era da vinganga, e passa a ter um carater misto,
como discorre Barros (BARROS, 2003), buscando tanto a reprovagéo do mal produzido
pela conduta praticada pelos infratores (carater retributivo), quanto a prevencéo de futuras
infracbes (carater preventivo).

Na perspectiva retributiva da pena, ela ira funcionar como resposta do Estado ao
comportamento socialmente inadequado as determinacdes legais (MESSUTI, 2003). Ou
seja, a sua funcao é de retribuir com o mal da sancao penal o mal causado pela infragéo.

J& na perspectiva preventiva, temos a prevencao geral e a prevengéo especial. A
primeira destina-se ao controle da violéncia, buscando diminui-la ou evita-la (MASSON,
2010), podendo ser negativa ou positiva. Dessa maneira, possui tanto um efeito intimidador,
onde busca fortalecer a consciéncia juridica de toda a populagéo, quanto, também, um
efeito psicolégico, como medida coativa, limitadora, freando agbes delitivas que séo
passiveis de acontecer. O Estado se serve dessa funcdo da pena para manter a vigéncia
de suas normas e a tutela de seus bens juridicos. (CANTO, 2000).

Agora, emrelagdo a prevencgao especial, percebesse que ela esta voltada a prevencgéo
da reincidéncia, e para isso, o Brasil utiliza-se, principalmente, da pena de prisdo. Mas tal
prevencédo, estd voltada apenas para os que cometeram um crime, e ndo para toda a
sociedade, como 0 que acontece com a prevencgao geral. Por conseguinte, o seu proposito
fim é a pretensdo de evitar novos delitos do autor, subdividindo-se, ainda, em prevencgéo
positiva (ou ressocializadora) e prevencéo negativa (ou inocuizadora). (NERY, 2005).

A segunda busca a intimidag&o ou inocuizagédo através da intimidacdo. Em outras
palavras, almeja neutralizar uma possivel nova acéo delitiva, evitando a reincidéncia através
de técnicas. Ja a primeira se dirige a ressocializagdo do delinquente, a sua corregéo, ao
tratamento prestado ao apenado, como forma de torna-lo um ser sociavel, isto &, apto ao
pleno convivio social. (NERY, 2005).

Nesse sentido, de acordo com o que dispde a Lei de Execugéo Penal (LEP), em
seu art.1°:

“A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposigdes de sentenga ou
decisao criminal e proporcionar condi¢des para a harménica integragdosocial
do condenado e do internado”. (art.1°, LEP)

Ou seja, coloca como um dos objetivos principais da pena, a sua capacidade de
ressocializar o apenado (prevencéo especial positiva), para que ele possa, novamente,
voltar ao convivio social. Propondo uma intervencao positiva no condenado e no internado,
procurando habilitd-los para participar da sociedade, sem provocar estigmatizacdo ou
invadir sua autonomia ou personalidade.

Estimular estratégias para que de fato a ressocializagdo ocorra, se faz presente,
também, por meio da formulagéo de politicas voltadas para esse processo de reintegragéao.
Todavia, tal medida encontra um fator dificultador, pois se vé diante ao perfil do governo
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vigente, se de fato a populacdo em carcere € uma das prioridades ou se, até mesmo, sera
esta alvo de uma das propostas de amplificacdo de melhorias.

Sendo assim, se faz necessario uma equipe multidisciplinar para poder trabalhar
com esses cidadaos. Além de iniciativas publicas-privadas, tem-se de pensar em atividades
individualizadas com a atuagao de psic6logo, assistente social e educador social, para que
realizem um acompanhamento completo a esse apenado, tendo em vista propor uma viséo
de mundo diferenciada, assim como mostrar as oportunidades para além do crime que a
vida em sociedade propde.

Fica nitido, desse modo, o fato de que, a pena hoje no Brasil, ultrapassa a viséo
de castigo evidenciada na “Era da Vinganca”, e busca a ressocializagdo, permitindo ao
individuo o alcance da cidadania, de sua condigcéo de vida social digna e respeito aos seus
direitos, levando em consideracao uma teoria unificadora ou mista da pena (retribuicéo e
prevencao).

Assim, compreender afinalidade da pena, € entender a necessidade dos mecanismos
de retribuicdo e ressocializacdo da pena, com uma visédo humanizada. Propondo a ideia
de que, mais do que punido, o agente deve ser tratado e respeitado como um ser humano
detentor, além de deveres, de direitos.

Todavia, como o esforgo ressocializador depende, fundamentalmente, do empenho
do reeducando, visando dispensar seu consentimento formal, devem-se adotar técnicas
que facilitem a futura integracdo social do infrator, abarcando inUmeros agentes sociais
para alcancar tal objetivo.

Nessa perspectiva, um dos fatores mais importantes para se alcancar esta
ressocializacdo, é o papel ativo da familia dos réus nos ambientes prisionais. Sendo peca
fundamental para que seu ente consiga cumprir sua pena, imbuida por suas finalidades e
pelos preceitos do Estado Democréatico de Direito, que leva em consideragdo principios
como o da dignidade da pessoa humana, que foi uma das consequéncias do processo de
humanizacéo das penas, impulsionada pelos ideais iluministas.

Tal importancia, inclusive, encontra respaldo legal. De acordo com art. 41, inciso
X, da Lei de Execucgdo Penal (LEP), a visita do conjuge, da companheira, de parentes e
amigos em dias determinados, constitui um direito do preso. Ou seja, a visita da familia &
um direito incontestavel, que deve ser incentivado, como elemento de grande influéncia na
manutenc¢ao dos lagos afetivos, principalmente da sua unidade familiar, e na ressocializacao
do preso.

Para isso, se faz de grande importancia o papel de outros profissionais para além
de um defensor publico ou agente penitenciario. O assistente social da instituicdo tem o
papel de dialogar com as familias para que assim se compreenda quais sdo os aspectos
dificultadores para a participacao das visitas, pois de fato, assim se pode visualizar recursos
que possam auxiliar a efetivacdo da participacéo das familias, em que, dentre muitas, ja
tem algum auxilio ou participam de algum programa seja de transferéncia de renda ou de

O Direito na Transi¢éao do Classico para o Contemporaneo Capitulo 15 m



repasses de verba.

De fato, recorrer a equipe para que se encontre a melhor solugdo é importante,
entretanto, também € de se considerar a capacitacdo desses profissionais, pois, de fato,
muitos nao compreendem o caminho apropriado e efetivo para poder dar esse suporte paras
as familias, além do mais, néo é facil lidar com alguns nucleos que ainda respinga o crime
cometido pelos detentos, como repasse de dinheiro para fac¢céo, sabendo-se a localizagéo
daquela familia. Logo, para além do detento, tem-se de observar se a familia do mesmo
também ndo esta a salva, pois esse fato podera ser, também, um dos aspectos dificultadores
para a presenca das familias nos momentos de visita.

Corroborando com a importancia da presenca da familia, no campo constitucional,
em seu art. 1°, inciso lll, a dignidade da pessoa humana constitui um dos fundamentos da
Republica. Devido a isso, um preso distante do seu seio familiar ou meio social, vé a sua
dignidade humana violada, uma vez que a prisdo restringe apenas a liberdade de ir e vir,
mas nao o convivio e o apoio familiar, que é essencial, especialmente, para o processo de
ressocializagédo do individuo recluso.

Tudo isso s6 demonstra a incontestabilidade do direito do preso de receber a visita
da sua familia, e da sua familia de visita-lo. Sendo este nlcleo social considerado, inclusive,
como uma das bases da sociedade, constitucionalmente (art. 226, CF/88). Como bem
leciona o professor Luis Calor Valois:

“O direito de visita que o preso tem, por exemplo, normalmente olhado somente
pelo viés autoritario da seguranca publica, acaba sendo simplesmente direito
de preso. Todavia, seus familiares, suas esposas, seus maridos e filhos
também tém o direito de visitar seu parente encarcerado. A familia, afinal,
€ a base da sociedade e deve ter “especial protecéo do Estado” (art. 226 da
CF/88). (VALOQIS, 2019)

Dessa forma, diante do grande valor da familia em diversos contextos do
desenvolvimento humano, ja que o exercicio do Direito se d4 com o objetivo de manter o
equilibrio dos aspectos que regem o meio social, e a unidade familiar vem a ser um dos
principais ndcleos de apoio e referéncia que um ser humano pode possuir, nos ultimos
anos, o que vem se verificando, é uma tendéncia em destacar a importancia que a estrutura
familiar desempenha nos vinculos sociais, éticos, educacionais, etc. Pois, quando do
sucesso dessa interacdo, a probabilidade de se atingir a finalidade da pena encontra um
respaldo muito maior.

Neste sentido, destaca-se:

“E preciso acabar com as masmorras medievais que tornam nossos presidios.
Esperar somente o poder publico é cdbmodo de mais, ou a sociedade participa
da recuperacéo das prisdes ou entao passara lamentando o resto da vida de
que 0s presos tém um tratamento melhor do que merecem, da sustentacao
ociosa dos criminosos que pode a qualquer instante , nas fugas, resgates ou

rebelides voltarem a cena e fazer vitima em circunstancias mais animalescas”.
(FERREIRA, 2002).
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Ou seja, € imprescindivel a participa¢@o da sociedade em conjunto com a familia em
todo esse processo ressocializador, devido, principalmente, a forte rejeicéo e segregacéao
socio- familiar que existe no ambito prisional. Um vez que, o que se verifica, € uma
tendéncia a evitar qualquer tipo de contato, especialmente, pelo preconceito, medo e todo
um emaranhado de desinformagé@o a respeito da realidade a que estdo submetidos os
apenados. O que acaba por transformar o detendo um ser extremamente vulneravel e
apto a retornar ao mundo do crime, alimentando o ciclo da criminalidade e se afastando da
finalidade ressocializadora da pena.

Em outras palavras, quando ocorre a omisséo da familia em todo esse processo, o
detendo se torna ainda mais indefeso perante o sistema prisional, que, imbuido de todos
os ditames de sua precariedade, por muitas vezes aumenta o grau de criminalidade do réu,
indo completamente contra a finalidade da pena, que preza, além da retribuicdo ao crime,
a sua prevencgdo e, com isso, a consequente ressocializacéo.

E quando falamos das mulheres, essa vulnerabilidade se torna ainda mais evidente
e pouco discutida, o ocorrido de que vislumbra-se a auséncia efetiva da protecao dessas
mulheres, dificulta o trabalho também no fato da ressocializagéo, pois aquele nacleo familiar
continua corrompido, e, quando o apenado retornar a esse espaco, nenhum trabalho de
reconstrui-lo foi realizado, favorecendo o retorno ao caminho do crime.

Os segmentos institucionais como educacédo e trabalho, sdo vistos em segundo
plano, tendo em vista que vao se tornar reflexos dos julgamentos ja discutidos em familia,
por isso, a base familiar deve ser fator ideal integrador, que com o apoio de Centros de
Referéncia de Assisténcia Social (CRAS) e Unidade Basica de Saude da Familia (UBSF),
realizam o trabalho de fortalecimento de vinculos.

A familia é, de fato, o primeiro nucleo que o ser humano interage, assim como a sua
primeira e definitiva participacdo na instituicao familia, que a partir dessa incluséo, se tem
0s primeiros costumes, habitos e fortalecimento de vinculos. Sendo assim, a base da familia
€ um ponto chave para a reintegracao desse individuo em sociedade, pois sem duvida sera
a primeira instituicao a favorecer o acolhimento.

Os familiares que mostram atitudes de apoio e incentivo aos parentes presos
conseguem motiva-los a cumprir, de forma correta, todo processo de recuperagdo no
tempo previsto. Na medida em que, é neste momento, que a familia, como forte meio
influenciador, deve agir positivamente na busca de delimitar bases fortalecedoras de modo
a auxilia-lo a obter um bom comportamento e consequentemente a aquisicéao de beneficios,
que dao ensejo a progressao de sua pena.

Nesse sentido, como bem leciona S& (2005), os programas de ressocializagdo néo
devem ser centrados apenas no apenado, como se nele encontrasse a raiz de todo o
mal existente, mas também na participacao ativa da sociedade, especialmente da familia.
Isso se dando, principalmente, devido a afetividade e do amor familiar, visto que, o amor,

a seguranga, a confianca e o encorajamento familiar, sdo ingredientes indispensaveis a
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aprendizagem do encarcerado (MOREIRA, 2008).

A presenca dos familiares também se mostra de extrema relevancia para o
adolescente que cumpre medida socioeducativa. Os artigos 113 e 110, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n°8.069/90), adotam a perspectiva de que a medida
socioeducativa deve visar o fortalecimento dos vinculos comunitarios, no qual, o principal
deles, é o vinculo familiar. E

o art. 124, VI e VII, do ECA, dispde:

Art. 124. Sao direitos do adolescente privado de liberdade, entre outros, os
seguintes:

VI - permanecer internado na mesma localidade ou naquela mais préxima ao
domicilio de seus pais ou responsavel;

VIII - corresponder-se com seus familiares e amigos.

Em vista disso, h4 uma preocupagé@o em manter os vinculos familiares do jovem,
posto que, as medidas socioeducativas previstas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,
procuram assegurar que haja uma dimensdo pedagodgica ou terapéutica quando se trata
de punir esses individuos em desenvolvimento, dando a ele a possibilidade de cumprir sua
pena perto de seus pais.

Estainiciativapropiciaaoadolescente, devido ao fato dasfamilias dos socioeducandos
tornarem-se responsaveis pelo sucesso da reeducagédo, ao mesmo que sdo inseridas como
objeto de intervengéo da acdo re-educativa do Estado, uma probabilidade muito maior de se
recuperar, possibilitando a esse jovem a manutencéo e o reestabelecimento de vinculos que
séo essenciais para a sua formacéo.

De fato, é de extrema importancia a participagéo familiar, como contido em comento,
por se tratar da primeira instituicdo que participa. Se torna importante a reintegracéo desse
membro, fazer com que a familia entenda as necessidades expostas. Se torna importante
pontuar, para que, dessa forma, se pense em dinamicas e estratégias para cuidar também
da familia, que junto com os socioeducandos passam por esse momento de dificuldades
juntos, pois um membro de seu nucleo esta ausente. Logo, desestrutura-se esses lares,
que acabam se tornando desmotivados e desesperancosos.

Dessa forma, conclui-se, que todo o processo de reabilitacdo do preso, buscando
a sua reinsercao na sociedade, depende da atuacdo massiva dos agentes sociais que o
cercam, principalmente o nacleo familiar, pois € um componente essencial para o resgate
de principios basilares de convivéncia, moral e ética, tornando-se parceira indispensavel
em qualquer trabalho que envolva tal questdo. Alcancado espacos, com essa atitude, que
ultrapassem os muros da prisédo, demonstrando que ha um futuro para aqueles apenados,
mantendo e fortalecendo os seus lacos com o “mundo de fora”, evitando uma completa
ostracizagéo do preso.
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A familia, assim, representa uma ancora que mantém os apenados conectados a
realidade do mundo fora da instituicdo prisional, além do alento dado por eles conseguir
proporcionar um estimulo para o enfrentamento diario da sua pena e facilitar a reinsercéo
do egresso na sociedade, almejando uma vida fora da marginalidade.

O que acontece, entretanto, € que fora da cadeia, o Brasil comporta mais
prisioneiros do que sua ja extensa populagao prisional, que ultrapassa o numero de 700 mil
presos: essas familias de encarcerados. Além da tristeza e preocupagao constantes, elas
perdem a liberdade ao viver uma rotina que inclui conversas com advogados, gastos com
mantimentos para os filhos, longas jornadas para vé-los, humilhacdes durante a revista
e falta de assisténcia especializada para lidar com a nova organizacéo familiar. E uma
punicéo constante, como se elas fossem, também, criminosas.

Com o ajuste da sancéo penal e a efetiva privacéo da liberdade do individuo, todo o
arranjo familiar & obrigado a se adaptar a nova dinamica e estrutura parental, que passa
a se organizar tendo como base o complexo prisional. Dentro desse aspecto, o principal
desdobramento tem relagdo com a condicdo econémica dessas familias, uma vez que,
em uma grande parcela dos casos, o entdo apenado era, até o momento, o principal
responsavel pela subsisténcia de seus consanguineos.

Desse modo, portanto, além dos embargos enfrentados para a subsisténcia da
propria familia em si, surgem também dificuldades quanto a manutengéo do parente apenado
dentro do carcere, devido ao vacuo de poder promovido pelo Estado, que se mostra incapaz
de prover as necessidades infimas dos individuos submetidos a esse sistema, tendo as
familias que arcar com materiais de higiene basica, como papel higiénico, absorvente,
lamina de barbear, sabonete, xampu e afins.

Um levantamento promovido pela Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo
apontou que, entre os anos de 2011 e 2012, o investimento em itens de higiene, vestuario
e limpeza foi de R$ 13,00 a R$ 50,00 por preso. Ou seja, em um ano, gastou-se, por pessoa,
um valor que sequer seria suficiente para realizar o abastecimento de itens de higiene
pessoal por um més em uma residéncia tipica de uma grande cidade.

A situacéo é ainda pior em algumas localidades, como é o caso do presidio feminino
de Colinas, em Sao Paulo. Outro levantamento, também realizado pela Defensoria Publica
do Estado de S&o Paulo, no ano de 2012, aponta que a Secretaria de Administragédo
Penitenciaria (SAP), gastou apenas R$ 3,84 durante o periodo de um ano com cada detenta
do presidio. Segundo o defensor publico Bruno Shimizu, “as presas tiveram de sobreviver
com a entrega de pouco mais de quatro rolos de papel higiénico cada uma durante todo o
ano”. Nesse mesmo periodo, nenhum absorvente intimo foi entregue as detentas, fazendo
com que elas utilizassem miolos de pao para conter o fluxo menstrual.

Na Penitenciaria de Ribeirdo Preto, a situacdo era um pouco menos pior se
comparada com a descrita acima, embora ainda muito longe da ideal. Nessa localidade,
em 2011, a SAP teria gasto, durante esse ano, o valor médio de R$ 21,87 com cada um
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dos 1.416 presos, o correspondente a compra de uma escova de dente, um sabonete e
meio e uma camiseta.

Para sanar as necessidades basicas, o defensor conta que os familiares dos detentos
acabam levando os produtos por conta prépria, como apontado. Com base em entrevistas
realizadas com 78 dessas familias, o defensor estima que o gasto com itens pessoais para
eles chega a R$ 410,00 por més. Isso deixado de lado outros gastos como alimentacéo,
transporte e advogados.

Desse modo, é muito comum que as familias tenham que sobreviver com o que
sobra, muitas vezes menos de um salario minimo, ja que, como supracitado, muitas dessas
eram providas pelo salario do atual apenado. Isso ocorre também no caso das familias que
recebem o auxilio-recluséo, pois este, na melhor das hip6teses, segundo base estabelecida
pelo Governo Federal, pode chegar a R$ 1.319, 18 por més. Sendo assim, portanto, além de
todo o desamparo emocional e assistencial, & grande o desamparo financeiro, pois muitas
familias sdo obrigadas a viver com uma renda abaixo do minimo necessario capaz de
atender as suas necessidades normais de alimentagéo, habitacdo, vestuario, higiene e
transporte, como preconiza a Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT).

Quanto a alimentacdo, especificamente, os visitantes tendem a levar alimentos
de preparagao caseira ou industrializados para os familiares, ja que a comida oferecida
nas cadeias é de baixa qualidade e ha, no provimento de alimentagéo pelas visitas, um
componente de afeto e zelo envolvidos.

Tendo em vista a importancia e o aconchego que, para além da visita, o ato de
carinho por meio da comida, ao mesmo tempo que aproxima os lagos familiares, também
gera um dos motivos de algumas auséncias. Por muitas vezes passarem por situagbes
dificultadoras no quesito financeiro, tendo em vista a totalizagéo das despesas para realizar
esse ato de afeicdo, faz com que o apenado aguarde essa visita com carinho, ao passo
que, por medo ou vergonha, algumas vezes, a familia se faz ausente por receio de nao
atender as expectativas do familiar residente. Sendo assim, tem-se de manter um olhar
atento, para que seja constante a presenca das familias, pois, para os detentos, o principal
sera sua presenga.

Otrabalho de multiprofissionais para o dialogo sincero com essas familias € de extrema
importancia para que a familia néo se distancie dos detentos. Explanar as dificuldades para
a efetivagéo das visitas sédo importantes, mas de fato a auséncia na participacao de contribuir
com o suporte, para com eles, geram desmotivacéo e desesperancas em conseguir realizar
as visitas com sucesso.

Essa tarefa, que, além de dinheiro, demanda tempo, exige desde a ida ao
supermercadoaté a entrega dos produtos nos Correios ou na unidade prisional. E necessario
também realizar gastos com engenharia caseira dos recipientes onde sdao mandados os
alimentos, para que estes cheguem perfeitos ao seu local de destino.

Nessa meada, as familias acabam por serem ainda mais flageladas, uma vez que,
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dada a grande distancia em que se encontram os complexos prisionais, é preciso despender
muito mais tempo e dinheiro para promover a conservacao dos alimentos a serem levados
para os parentes apenados, ja que os mantimentos séo preparados no dia anterior ao da
visita, durante a madrugada, sendo esse também o horario em que muitas dessas familias
comecam o processo de se dirigir ao complexo prisional, haja visto que € um longo caminho
a se percorrer, levando- se horas para chegar.

Esse é um outro problema associado ao tema, mais um promovido pela falta de
assisténcia estatal e olhar despreocupado da populacéo civil. E de conhecimento geral que
o Brasil possui uma das maiores populagdes carcerarias do globo, tendo sua paisagem
marcada por grandes edifica¢des carcerarias. Contudo, como esse complexo imobiliario é
sublinhado pelo estigma da segregacéo, ha muita resisténcia por parte dos grandes centros
urbanos quanto aconstru¢do de presidios em seus entornos. Por mais que o Estado tente
negociar, nessa guerra que vence o lado com mais poder politico e econémico, ha muita
dificuldade para a implantagdo de projetos desse tipo, perdendo sempre 0s municipios
menores e frageis economicamente, naturalmente ja situados em localidades mais distantes
e de acesso reduzido, se comparado aos grandes centros urbanos.

Trata-se, nada menos, de uma espécie de limpeza ou higienizagéo social, termo
definido pela sociologia como a “eliminacéo” de elementos indesejaveis e perigosos,
que afetam, negativamente, a paisagem urbana e natural, como é o caso dos presos e
dos presidios. O aspecto dos presidios tende a estar relacionado a ideia de mé higiene
e periculosidade, sendo responsavel, inclusive, dentre outras coisas, por ocasionar a
desvalorizagéo dos imdveis situados nas redondezas.

Outrossim, de fato, a higienizag&o social € um fator social importante a ser discutido,
por se tratar da falsa ideia de uma sociedade sem criminalidade, pois os detentos ja
convivem de forma isolada do sodalicio, a partir do momento em que o Estado toma como
estratégia essa exclusdo em sua totalidade, o fator punitivo vai para além do seu verdadeiro
propésito, se trata de definitivamente de um olhar opressor e excludente, construir de
fato um edificio distante, faz com que a realidade concreta ndo seja vista, assim como as
negligéncias mediante ao todo, que perde a oportunidade de ser discutida em comunidade.

Da mesma maneira, se evidencia em como a estratégia do afastamento desses
bairros chamados periféricos, gera um maior desconforto para a sociedade de tudo
0 que engloba os centros prisionais, pois de fato permite com que haja repudio para a
aproximacao desses espacos, refletindo também na continua desvaloriza¢do do sodalicio
ali vigente, dificultando para além da desvalorizagdo imobiliaria, mas também no retorno
dos detentos na comunidade social .

Portanto, dada a distribuicdo geografica desses presidios, muitas vezes ndo ha
transporte coletivo que chegue até as proximidades do espaco, ndo sendo muito incomum
que 0 acesso seja promovido, limitadamente, por pouquissimos veiculos, havendo,
inclusive, escassez de transporte para a locomogéo dos proprios apenados, para que
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sejam promovidas assisténcias de todo o tipo, como a profissional.

Isso contando as localidades em que ao menos existe essa opgdo, pois 0 que se
tem, na verdade, na absoluta maioria das situacdes, é a nédo disponibilidade de qualquer
meio gratuito oferecido pelo Poder Publico ou transportes publicos que fagam o trajeto
regularmente, justamente com essa finalidade, obrigando essas familias a tomarem duas
ou mais conducdes até o local de destino, ou a contratarem pessoas especificas, de forma
particular, como os popularmente conhecidos “carros de praca”, para realizar o trajeto,
demandando, desta maneira, ainda mais tempo e gastos.

O problema do negligenciamento do direito de manutencao do nucleo familiar, como
um todo, bem como a falta de disponibilidade desses transportes, recaem, grandiosamente,
sobre a sociedade contemporéanea, dado o fato de que néo ha apoio da populagéo civil e de
familias de ndo-presidiarios para o atendimento de politicas de Direitos Humanos no geral,
principalmente no que diz respeito a matéria carceraria e de politicas prisionais. Conforme
uma pesquisa publicada em 2015 pelo Anuério Brasileiro de Segurancga Publica, 50% dos
brasileiros concordam com a frase “bandido bom & bandido morto”.

Nesse sentido, discorre o doutor em Direito Internacional pela Faculdade de Direito
da Universidade de Séo Paulo; professor da Faculdade de Ciéncias Aplicadas (FCA);
pesquisador associado FAPESP do Observatorio de Migragdes em Séao Paulo; e autor do
livro “Deve Haver” (2017), Luis Renato Vedovato:

“Ser contra-majoritario € um dos pilares dos Direitos Humanos, o que
permite afirmar que suas agdes se distanciam das aprovagdes da maioria
da populacédo. Em outras palavras, é natural que se critiquem as politicas
voltadas a implementacéo desses direitos. Se o resultado da efetivacéo de
acdes para sua aplicacéo for o apoio inconteste da populagéo, ha chance de
se estar fazendo algo errado. Nesse sentido, hd um dilema que acompanha
a construcdo de politicas de direitos humanos desde sua criac&o, pois, 0o
governo se vé acuado diante da pressdao da maioria contra a protecdo de
grupos vulneraveis.”

Tudo isso, conjuntamente, como ja foi possivel observar, complexifica o acesso de
muitas familias a esses inUmeros presidios, haja vista que a distancia dos grandes centros
urbanos e o afastamento dos olhares dos habitantes dessas regides altamente providas de
assisténcia e de desenvolvimento é elemento comum tanto das penitenciarias, quanto das
localidades habitadas pela clientela do Direito Penal no Brasil.

Desse modo, o que se percebe é que a dindmica para a implementagdo desses
projetos segue a mesma légica estrutural da segregacédo de determinadas populacoes.
Ha um duplo grau de marginalizagéo das familias periféricas e interioranas, j4 punidas
anteriormente pelo Estado devido a concentragdo espacial da pobreza e o vacuo de poder
estatal que também acomete essas localidades, sendo responséavel por ocasionar solo
favoravel para o surgimento do crime organizado.

De acordo com a psicéloga Marisa Feffermamn, que atende mulheres com parentes

O Direito na Transi¢éao do Classico para o Contemporaneo Capitulo 15 m



apenados, na ONG Amparar (Associacao de amigos e familiares de Presos), geralmente
s@o mulheres pobres que precisam deixar as criangas sozinhas para que possam trabalhar,
de modo que essas pessoas acabam por se sentirem culpadas quando algum de seus filhos
€ encarcerado, sentimento que é reafirmado e inflado quando elas precisam escutar de
outras pessoas, alheias a situagao, que o filho esta preso pois elas nédo souberam cria-lo.

Julgamentos como esses aprisionam as familias em varios &mbitos. Elas ndo podem
falar para o patrao, porque tém medo de perder o emprego. Os conhecidos as condenam
como criminosas. E, por fim, os agentes penitencidrios a tratam como uma presidiéria.
Caladas, as familias ficam presa nessa realidade, sem terem a quem recorrer. A dura
realidade desses parentes, refletem o quanto eles se tornam aprisionados em uma situacao
de desprezo e submissao do sistema penitenciario.

Segundo relatos da jornalista Natélia Eiras, que teve um irméo encarcerado, durante
a revista, ela e sua mae eram obrigadas a agachar trés vezes com as calcinhas arriadas,
para que a agente penitenciaria visse se escondiam algo na vagina. Sem poder falar nada
sobre isso fora de casa, por vergonha e medo.

O fato € que as familias desses apenados, tornam-se, assim como eles, refém
do Poder Publico. E necessario que haja uma base nuclear que fornega para as familias
condi¢cbes favoraveis para que além das visitas, consigam conquistar seu sustento proprio,
de fato. No caso das mulheres dos presos, apés se tornarem companheiras desses homens,
muitas vivem em uma situagdo de uma Unica fonte de renda, que é de seu parceiro. Logo,
€ necessario apoio para saber lidar com a auséncia do cénjuge. Suporte estatal, familiar.
Pois, além da vulnerabilidade social, existem muitos outros fatores péem em risco a vida
da mesma.

Em entrevista a Universa, coluna do site UOL, Rosana, que teve o nome alterado por
medo de represalias tanto a ela quanto a seu filho, que se encontra apenado, traduziu um
pouco o sentimento pelo qual passam essas familias:

“Eu vivo em funcdo dele. A cabeca esta sempre cheia de preocupacoes,
como o que cozinhar para levar no jumbo ou se ele estd doente. Com tantos
problemas, a prépria vida deixa de ser prioridade. N&o tenho vida social. S6
falo disso com Deus.”

Também exemplificando o que foi dito, Rosana afirmou, na mesma entrevista, que,
em domingos alternados (os dias de visita ocorrem a cada 15), acorda as 4h para montar o
jumbo, que é como mées de presos chamam a sacola onde séo carregados os mantimentos
que as visitas levam para o presidiario. Sdo cerca de 20 quilos compostos por bolachas,
balas, paes, bolos e cigarros, além do almogo que méae e filho comerao juntos naquele dia.

A dificuldade de manutencéo do nucleo familiar, caracterizada por todos esses
fatores anteriormente supracitados afeta, diretamente, 6bvio, os presos, haja vista que
a distancia das familias pode impactar negativamente suas possibilidades de inclusdo
e reintegracdo social, 0 que vai contra as premissas das politicas carcerarias do Brasil,
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ao menos em tese, ja que a pena, em nosso ordenamento, tem a ressocializagdo como
pressuposto fundamental, integrando um dos quatro fundamentos da pena no Brasil.

Busca-se, com a aplicacdo da pena, no nosso Direito Penal, a reeducacéo e a
reabilitacdo do criminoso ao convivio social, devendo ele receber estudo, orientacéo,
possibilidade de trabalho, lazer, aprendizado de novas formas laborativas, acompanhamento
da familia, etc.

O que ocorre, porém, € que com esse arranjo geografico dos complexos, torna-se
praticamente impossivel fazer com que os detentos assumam postos de trabalhos fora dos
muros do céarcere, ainda que para a ressocializacdo, mesmo sendo esse um direito social
assegurado a todo e qualquer cidadao pela Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo
6°, bem como pelo artigo 41 da Lei N° 7.210/84 (LEP), que o assegura como um direito
também das pessoas privadas de liberdade, especificamente.

Essa conjuntura coloca as familias dos reeducandos diante de mais uma
negligéncia. Isto pois o salario dos apenados, também conforme disposicao legal da propria
LEP, artigo 29, deve ser remunerado para, precipuamente, ressarcir o Estado das despesas
realizadas com a manuteng¢ado do condenado, além atuar como uma maneira de promover
uma assisténcia a sua familia, fator que poderia minimizar os gastos que estes possuem
devido, justamente, ao vacuo assistencial promovido pelo Estado, na contraméao das suas

atribuicoes.

41 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, infere-se que, mesmo com a comprovada necessidade
do acompanhamento familiar para a integra ressocializagdo dos presos, a aplicagdo da
pena no cenario brasileiro atual age nao apenas como fator de fragilizacdo emocional das
familias que tém um ente encarcerado — significa, também, principalmente, um eixo de
desestruturagéo financeira, fisica e emocional das pessoas que, do lado de fora, apoiam os
presos e que acabam instantaneamente sendo inseridos no meio e realidade vivida pelos
detentos.

Percebe-se, além disso, que, nesses moldes, a pena ndo esta sendo aplicada em
respeito ao seu carater individual e intransponivel, uma vez que as familias dos presos
sofrem também a punicéo estatal por um crime que ndo cometeram, ja que encontram-
se marcadas pelo estigma social de ter um parente sob o regime do carcere e séo
constantemente punidas quando tentam realizar o direito de manutencéao do ndcleo familiar,
garantido pelo ordenamento brasileiro, seja isso pela localizagdo dos complexos prisionais,
seja pelo déficit financeiro promovido pela tentativa de assegurar condigbes minimas para
os familiares dentro dos presidios, quando, na verdade, esta é uma fungéo precipua do
Estado

Refletir sobre a discussao dessas familias é de fato importante para todo o processo
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de ressocializacdo dos apenados, sendo assim, se faz necessario a construcdo da
aproximacao dos profissionais com essas familias, para que assim se possa compreender
um dos motivos que os levaram a estar ali presente, e buscando estratégias para que
quando o Poder Publico expelir esses anteriormentes detentos, seja realizado a busca a

campo para efetivar de fato que elenéo retornara ao mundo do crime.
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RESUMO: Este trabalho versa discutir sobre o
atendimento as mulheres vitima de violéncia e
propde contextualizar o Centro de Referéncia
de Assisténcia Social na perspectiva do servico
social critico, analisando a materializacéo
da intersetorialidade e sua importancia para
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a efetivacdo dos direitos sociais dos que
sdo atendidos nesse centro, especialmente
as mulheres usuarias vitimas de violéncia.
Conforme a Topografia Social (2009), o municipio
apresenta 65 unidades territoriais com as quais
se identifica a populagdo local. O “chao” de
Jodo Pessoa é organizado por lei municipal em
59 bairros e 6 regides especiais, sendo ela a
terceira cidade mais antiga do Brasil. Com fins
de olhar a realidade do territério de vivenciar
das mulheres vitimas de violéncia usuarias do
Cras, optamos academicamente em realizar um
estudo bibliografico e documental para a analise
da légica das acgbes de intersetorialidade que
envolveu a coleta de dados e a percepcdo do
cotidiano dessas mulheres, utilizando a pesquisa
e a vivéncia como estagiaria do Cras no bairro
do Cristo/JP. Concluimos a partir das analises e
experiencias vividas, que o Cras exerce papel
fundamental na vida dessas mulheres, em
razao de que além do atendimento imediato e
encaminhamento para 0s servicos necessarios,
a equipe multiprofissional a partir do territério
que se encontra deve buscar conhecer as
particularidades e necessidades basicas
apresentadas pelas vitimas e suas familias, a
exemplo de alimenta¢cdo, moradia, vagas em
creches para os filhos, entre outras.

PALAVRAS - CHAVE: Intersetorialidade.
Violéncia. Protecdo Social.

ABSTRACT: This paper discusses the
assistance to women victims of violence and
proposes to contextualize the Reference Center
for Social Assistance in the perspective of critical
social service, analyzing the materialization of
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intersectoriality and its importance for the realization of the social rights of those who are
served in this center, especially female users who are victims of violence. According to Social
Topography (2009), the municipality has 65 territorial units with which the local population
is identified. Jodo Pessoa “ground” is organized by municipal law in 59 neighborhoods and
6 special regions, making it the third oldest city in Brazil. In order to look at the reality of
the territory of experiencing women victims of violence who use Cras, we have chosen
academically to carry out a bibliographic and documentary study for the analysis of the logic
of the intersectoral actions that involved the collection of data and the perception of these
women’s daily lives. , using research and experience as a trainee at Cras in the neighborhood
of Cristo / JP. We concluded from the analyzes and lived experiences, that Cras plays a
fundamental role in the lives of these women, because in addition to the immediate assistance
and referral to the necessary services, the multiprofessional team from the territory they are in
must seek to know the particularities and basic needs presented by victims and their families,
such as food, housing, childcare places for children, among others.

KEYWORDS: Intersectoriality. Violence. Social Protection.

INTRODUCAO

O presente artigo € fruto do trabalho de concluséo de curso em Servico Social
na Universidade Federal da Paraiba, estando como estagiaria no Nucleo de Estudos e
Pesquisas em Politicas Sociais (NEPPS), a partir de muitas reflexées coletivas e debates
acerca da tematica da violéncia contra mulher, optamos academicamente em contextualizar
o Centro de Referéncia de Assisténcia Social (Cras) na perspectiva do servigo social critico,
analisando a materializagdo da intersetorialidade e sua importancia para a efetivagdo dos
direitos sociais dos que sao atendidos nesse centro, especialmente as mulheres usuarias
vitimas de violéncia.

O Cras, unidade publica estatal da politica de assisténcia social, é responsavel pela
organizacéo e oferta de servicos da protecéo social basica do Sistema Unico de Assisténcia
Social (SUAS) nas areas de vulnerabilidade e risco social dos municipios e DF, e tem por
objetivos prevenir as ocorréncias de vulnerabilidade e riscos sociais por meio de oferta
de servigcos e programas voltados a esta area; desenvolver potencialidades do usuario da
instituicdo; fortalecer os vinculos familiares e comunitéarios; dar viabilidade e acessibilidade
aos direitos dos usuarios.

Sendo assim, o Cras é a porta de entrada para a politica de assisténcia social, mas
também tem a possibilidade de interligar as demais politicas sociais da seguridade social.
Diante disso, a instituicdo recebe usuéarios com diversas demandas que s&o oriundas
e materializadas como expressdes da questdo social, no fazer profissional, dentre elas
inputs' advindas de mulheres e transgéneros que foram vitimas de violéncia.

As demandas sao apresentadas de forma inicial no plano econédmico (vulnerabilidade

1 De acordo como Rua (1998, p.3), “os inputs e os withinputs podem expressar demandas e suporte. As demandas
podem ser, por exemplo, reivindicagdes de bens e servicos, como salde, educacéo, estradas, transportes, seguranga
publica, normas de higiene e controle de produtos alimenticios, previdéncia social etc”.
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social), que chegam como inputs para os profissionais do Servico Social, gerando a
necessidade de uma instrumentalidade que ative as dimensdes tedrico-metodolégicas,
Técnico-operativas e ético-politicas, possibilitando uma mediagcéo para o trabalho com as
vitimas de violéncia que venha a garantir o seu acesso aos direitos sociais e de cidadania.

Através das experiencias vividas no Cras do Cristo em Jodo Pessoa, nos
atendimentos as mulheres vitimas de violéncia, o que me fez refletir sobre uma pergunta
contida na ficha de atendimento diario, que nem todas as usuarias se sentem seguras
para declarar: “Vocé ja foi vitima de violéncia?”. Assim, poucas mulheres conseguem se
expressar, porém, a questéo é: E quando elas declaram, qual o apoio oferecido? Existe uma
rede de protecao efetiva? Quando ha encaminhamento, qual a forma de acompanhamento
dessas mulheres? As unidades realizam a contrarreferéncia ao Cras sobre a situacéo
dessa usuaria? O processo de intersetorialidade é ativo?

Temos como pressuposto: numa sociedade em que as mulheres lutam para
quebrar barreiras e preconceitos de género e que nao faz muito tempo que passou a ser
independente, dona de si, de seus negoécios e profissdes, ainda ha embates e pressao
social, ou estédo sujeitas a submisséo, seja em um cargo numa empresa em que ganha
uma remuneracdo abaixo a dos homens que exercem as mesmas funcdes na esfera da
producao e reproducéo do trabalho (HIRATA; KERGOAT, 2005).

As mulheres em vulnerabilidade social, usuarias do Cras, necessitam ser ouvidas
e acolhidas em sua situacao ou demanda. Por isso, necessitam que seus direitos sejam
efetivados e ndo corram o risco de ser violados. No territorio de vivéncia observa-
se que essas protagonistas de sua propria historia apresentam suas vidas marcadas
por fragmentagOes, resisténcias e lutas contra as desigualdades sociais geradas pelo
capitalismo contemporaneo. Em sua logica, esse sistema reduz cada vez mais os espacos
para tais individuos, e fragmentam o atendimento nas instituicdes para essas mulheres.

Sabe-se que o Cras ndo é a unidade que atende diretamente as questbes de
violéncia contra mulher, mas é um local frequentado por muitas delas, no qual serve de
apoio para encaminha-las, pois € uma unidade publica da politica de assisténcia social que
compde a rede de atendimento inserida na seguridade social.

Com fins de olhar a realidade do territério de vivéncia das mulheres vitimas de
violéncia usuarias do Cras, direcionamos a pesquisa no intuito de realizar um estudo
bibliografico e documental para anélise da légica das agdes de intersetorialidade que
envolveu a coleta de dados e a percepg¢do do cotidiano dessas mulheres utilizando a
pesquisa e a vivéncia como estagiaria do Cras no bairro do Cristo/JP. Diante da observagéo
dos atendimentos, fichas de atendimento diario e relatério mensal da unidade feito por sua
equipe técnica, planificamos a nossa reflexdo apresentada neste trabalho.

Este estudo teve a observagcédo como importante instrumento, “elemento fundamental
para a pesquisa. Desde a formulagéo do problema, passando pela construgéo de hipoteses,
coleta, analise e interpretacdo dos dados, a observacdo desempenha papel imprescindivel
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no processo de pesquisa”. (GIL, 1999, p. 110).

No ambito do Estagio Supervisionado Curricular Obrigatério em Servigo Social, o
contato com os usuarios e a escuta de suas necessidades e demandas nos provocou
profundamente. As situa¢des apresentadas pelos usuérios exigem dos profissionais um
olhar sensibilizado sob tais questdes e como eles se estruturam na dindmica da sociedade.
A partir disso, o profissional verifica o que deve ser feito para o enfrentamento (ou solucao)
de tais problematicas. Esse contato presenciado também serviu para o embasamento
da pesquisa, pois para um entendimento completo é necessario se permitir para tornar
possivel a anélise do fendmeno com toda a sua riqueza, contradigdes, em um movimento
dialético que proporcione uma leitura do real em sua totalidade.

Os dados foram colhidos a partir das técnicas de observacdao, em uma abordagem
qualitativa, que abarcou tanto as expressdes do ambito social quanto a materializacéo
dos dados coletados em nimeros, expressos através da pesquisa no relatério mensal da
unidade.

TRAJETORIA E CONQUISTAS SQCIAIS: A LUTA DA CLASSE
TRABALHADORA POR PROTECAO SOCIAL

Sabemos que na conjuntura brasileira as politicas sociais sdo alvo de disputa
da luta de classe e que elas consistem em uma relagcdo densa e tensa. Como fruto
dessas conquistas, estdo as politicas sociais, um conjunto de a¢bes com objetivo para o
enfrentamento das desigualdades sociais advindas do sistema capitalista. Conforme diz
Demo (2006, p. 14), “Politica social pode ser contextualizada, de partida, do ponto de vista
do Estado, como uma proposta planejada para o enfrentamento da desigualdade social,
por tras da politica social existe a questao social, [...]".

Sendo assim, as politicas sociais surgiram no contexto de crise do capital, com
controle e acdo do Estado sobre as necessidades basicas e demandas daqueles que
se sentiam insatisfeitos com o sistema capitalista de produg¢do. Diante disso, tem-se a
protecao social que esta atrelada a assisténcia social, por meio de agdes e programas que
visem ao enfrentamento das desigualdades e a vulnerabilidade social.

Um marco importante para as conquistas sociais e aos direitos ocorre com a
constituicao de 1988, que traz em seu escopo direitos sociais, de cidadania e do trabalho,
e entre elas o objetivo de organizar como nova politica da seguridade social a assisténcia
social, bem como em seus artigos 203 e 204, que foram regulamentados em 1993, através
da Lei Orgénica da Assisténcia Social — LOAS, n°® 8. 742. Essa lei veio quebrar com
antigas ideias fragmentadoras sobre a politica, antes vista como caridade, religido e agoes
pontuais, ao passar para a esfera do direito, a ser reconhecida como politica publica e
direito do cidadao, para quem dela necessitar. Sendo resultantes das lutas do trabalho, as
politicas de protegcéo social compdem o tripé da seguridade social: Previdéncia, Saude e
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Assisténcia. Assim, o cidadao contribui ou nao.

Em reflexdo lucida e critica, Silva, Wanderley e Conserva (2014) afirmam que
historicamente, em especial a partir da Constituicdo de 1988, ocorreram profundas
mudancas na protegéo social com a inclusdo da assisténcia social como politica de direitos
na seguridade social. Essa foi uma decisdo plenamente inovadora.

Primeiro, por tratar a assisténcia social como politica publica, de responsabilidade
estatal, e ndo como agdes e atendimentos pontuais e eventuais. Segundo, por desnaturalizar
o principio da subsidiariedade, pelo qual a acao da familia e da sociedade antecedia a do
Estado.

Os referidos autores planificam que a incluséo da assisténcia social significou,
portanto, a ampliagdo no campo dos direitos humanos e sociais €, como consequéncia,
introduziu a exigéncia da assisténcia social como politica, capaz de formular com
objetividade o contetdo dos direitos socioassistenciais do cidaddo em seu raio de agéo,
tarefa, alias, que ainda permanece em construcao (SPOSATI, 2009).

Sobre a necessidade de organizagéo da politica de assisténcia social em direcionar e
orientar 0 acesso, tem-se a LOAS (lei organica de assisténcia social) aprovada em 1993 no
governo de Itamar Franco. Como sabe-se, nela tem expressos os objetivos e as definigoes,
principios e diretrizes, organizacao e gestao dos beneficios, servi¢os, programas e projetos
voltados a Assisténcia Social, a exemplo do Beneficio de Prestagdo Continuada - BPC.
Assim como estes, o Sistema Unico de Assisténcia Social — SUAS, que tem seu marco em
2005, possui o principio descentralizador e participativo, com fungéo direcionada a gestéo
do conteudo especifico da assisténcia social no campo da protecéo social brasileira.

IMPLICAQ()ES E NATURALIZAQAO: CONSTRUQAO SOCIAL DA VIOLENCIA
CONTRA A MULHER

Para uma articulacdo entre os setores que abarcam a assisténcia e protecao social
€ necessario da interacado e trabalho multidisciplinar dos profissionais do servigco social e
de seu conhecimento prévio, por exemplo, através da realizagdo de um encaminhamento
efetivo para uma usuéria vitima de violéncia que necessita de tais setores interligados.

Para chegar a questéo do atendimento ao género (feminino) e suas demandas no
Cras, faz-se necessaria uma analise sobre suas vivéncias, transformag¢des e embates no
que tange a vida da mulher, fazer uma breve analise sobre as percepc¢des que had em torno
do género feminino, suas contradigdes, resisténcia e luta, em especial ao atendimento a
mulher vitima de violéncia, uma das questbes analisadas nesta pesquisa.

Partiremos do pressuposto que para tratar da questéo da mulher e do transgénero &
indispensavel perpassar sobre suas vivéncias desde os séculos passados, ou seja, refletir
sobre o cotidiano. Segundo Costa (1979, p. 260), quando a mulher era vista apenas para
procriar, cuidar do lar e do marido,
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Do ponto de vista dos higienistas, a independéncia da mulher ndo podia
extravasar as fronteiras da casa e do consumo de bens e ideias que
reforcassem a imagem da mulher-mée. Por isto, sua presenca nas catedrais
da ciéncia era intoleravel. A mulher intelectual dava mau exemplo as outras
mulheres.

Por séculos, poucas mulheres detinham um suporte para uma educacao que lhes
viabilizasse um aprendizado a leitura; eram as filhas de pais ricos que conseguiam apenas
esse pequeno “avango” da época. A mulher era vista como um bem do marido, em que ele,
como elemento dominante da relagéo, na situacao imposta pela sociedade patriarcal, agia
constantemente no intuito de submer as mulheres de seu convivio e as demais, as suas
vontades.

Segundo Umansky (1985), a Igreja também disseminava a concepgédo de que o
homem seria o provedor maior, e a mulher deveria ser submissa a ele, pois desde pequena
era ensinada a cuidar do lar e dos filhos, cozinhando para seu marido, como se sua Unica
tarefa e habilidades fossem essas.

Comforme cita ainda Umansky (1985, p. 479), “Pensando nas mulheres
essencialmente como esposas e maes, eles viam o lar como o dominio natural das
mulheres, enquanto sustentavam que a esfera publica da vida religiosa, aquela do estudo
e da adoragéo publica, era o dominio natural dos homens”.

As concepcgbes das décadas passadas sobre o “ser mulher” e seu “dever” em
sociedade traz consequéncias danosas para ela, como a violéncia, em que o homem,
mantém a ideia primitiva e enviesada de que a mulher tende a ser submissa, dai em diante
ocorrem varios casos de afronta contra a ela, que perpassam entre a sociedade, sem fazer
distincao de cor, religido ou classe.

Para chegarmos aos tempos atuais, faz-se importante citar momentos de avancgo e
revolugcdo com uma visédo feminina e emponderada. A partir do final dos anos 80 para os
90, as mulheres passaram a conhecer os demais problemas advindos de uma sociedade
fortemente machista e comecaram a reagir, mostrando grande capacidade e atuacdo no
ambito politico-social. De acordo com Sarti (1998, p. 8),

Nos anos 80 o movimento de mulheres no Brasil era uma forca politica e social
consolidada. Explicitou-se um discurso feminista em que estavam em jogo as
relacdes de género. As ideias feministas difundiram-se no cenario social do
pals, produto ndo s6 da atuacdo de suas porta-vozes diretas, mas do clima
receptivo das demandas de uma sociedade que se modernizava como a
brasileira. Os grupos feministas alastraram-se pelo pafs. Houve significativa
penetracdo do movimento feminista em associacdes profissionais, partidos,
sindicatos, legitimando a mulher como sujeito social particular.

Diante desse cenario, amulher se vé pressionada para muitas vezes se sobrecarregar
de tarefas que necessariamente ndo lhe compete, dai a necessidade de romper com
padrdes antes gerados pelo sistema, e trazer mudangas e um olhar que fagcam a prépria

O Direito na Transi¢éao do Classico para o Contemporaneo Capitulo 16 m



sociedade se permitir a enxergar, para construir caminhos e ndo disseminar barreiras.

No Brasil, a mobilizagdo das mulheres foi decisiva na conquista do direito ao voto,
na participagdo em cargos politicos, nos avangos da Constituicdo, na aprovacao da Lei
Maria da Penha, na criacdo do Centro de Referéncia da Mulher, e no projeto de lei que
classifica o feminicidio — lei que torna hediondo o crime caracterizado pelo assassinato de
mulheres por razdes de género. Para Pedro e Guedes (2010, p. 8),

A criagdo da Lei Maria da Penha (11.240/06), possibilitou o esclarecimento
perante a definicdo do que seria violéncia. Até entdo, entendia-se por
violéncia, apenas agressoes que deixassem marcas visiveis como hematomas
ou feridas. Nesta Lei discorre sobre as diversas formas da violéncia: carater
fisico, psicoldgico, sexual, moral ou patrimonial. E, portanto, uma lei na qual
a compreensao da violéncia refere-se a tudo aquilo que fere a integridade da
pessoa.

Porém, a violéncia ainda existe como um problema a ser enfrentado nos tempos

atuais. E segundo Sardenberg (2010),

No Brasil, a passagem da Lei 11.340/06, conhecida como Lei Maria da
Penha, representou um relevante avanco no combate a violéncia de género.
A populagéo brasileira conhece e apoia essa legislacdo. Mas o OBSERVE
(Observatoério de Implementacao da Lei Maria da Penha) — instancia autbnoma
da sociedade civil que acompanha esse processo — tem alertado para as
inUmeras dificuldades que se interpdem a aplicacdo da nova lei, a comegar
pela resisténcia do Judiciario em criar os juizados especiais de combate a
violéncia doméstica praticada em mulheres, e exigidos pela Lei Maria da
Penha.

Tais avancos alcangcaram muitas mulheres sobre o apoio em instituicées e leis que
asseguram o bem-estar e o direito de escolhas, porém sdo muitas afetadas diariamente
por questbes de violéncia, seja, verbal, moral, psicolédgica, fisica e patrimonial. Presente
no cotidiano das mulheres, com expressividade nas rela¢cdes de poder entre o homem e
a mulher, os relatos de violéncia crescem em numeros alarmantes como uma forma de
violacdo de direitos. Conforme podemos observar no Gréfico 01, que trata dos tipos de

violéncia.
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Violéncia Fisica

Violéncia Psicolégica

Violéncia Moral

Cércere Privado

Violéncia Sexual

Violéncia Patrimonial

. Trafico de Pessoas

Grafico 01 - Tipos de Violéncia

Fonte: Central de Atendimento a Mulher- disk 180/Secretaria de politicas para mulheres. P. 10, Acesso:
http://www.spm.gov.br/balanco180_2016-3.pdf

Conforme os dados do grafico acima, a violéncia fisica é a mais cometida contra
a vitima, totalizando no percentual de 51,06 por centro; em segundo lugar esta a
violéncia psicolégica, com 31,10 por centro; depois a violéncia moral e dai em diante,
consecutivamente, as demais formas de violéncia. E visto que as formas de violéncia fisica
e psicoldgicas sao as mais frequéntes, porém ha varias outras formas.

Diante disso, afirmamos que a centralidade deste trabalho é contribuir e dar
visibilidade as discussbes sobre a imprescindivel articulacdo e intersetorialidade entre as
politicas publicas sociais, sendo esta uma das maneiras de acessar e garantir os direitos
sociais.

A religido € um dos fortes fatores que refletem silenciosamente nas relacdes de
poder, o que faz apoiar a notéria dominacao dos homens. Algumas pregacdes expressam o
machismo levemente ou fortemente impregnado nas falas de alguns cristdos, o que implica
nas livres decisdes de muitas mulheres vitimas de violéncia nas denlncias tardias, fazendo
prolongar as marcas do agressor sobre a vitima.

Portanto, essa visdo de ligar a cor rosa especificamente para a mulher, de atribuir a
ela somente a sensibilidade, fragilidade, sentimentalidade e também fraqueza, vem de uma
construgao social e costumes de carater totalmente desiguais, que refletem na sociedade
que temos hoje. Essa fragmentagao de pensamentos sobre poder e dominio do ser homem
e do ser mulher foram e séo rétulos criados pela sociedade, porém, rétulos esses que “o
que se coloca também se tira”. Essa realidade pode e deve mudar, quando constata que
nao esta fazendo bem aos individuos, sendo um problema social, pois qualquer tipo de
violéncia fere os direitos humanos.

Segundo Pedro e Guedes (2010, p. 3), “As relagcbes de género presentes no
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patriarcado pressupdem que o 6rgdo sexual determina as fungdes sociais. Dessa forma,
a sociedade constr6i uma identidade social, que é construida através dos distintos papéis
que sao atribuidos a homens e a mulheres”.

Ap6s muitos debates no dmbito dessa problematica e desigualdade social entre os
sexos, a palavra género comeca a ser utilizada por muitos estudos feministas, podendo
ser representada através de simbolos, comportamentos e desejos. Essa concepcéo difere
da sexualidade, que traz o viés mais fechado e somente interligado ao sexo — feminino
ou masculino — portanto, o mais sensato é a utilizagcdo do termo género, em respeito a
diversidade das pessoas e como ela mesma se considera.

E nas relagdes de género que podemos melhor perceber as relagdes de poder, que
na maioria das vezes tém no homem o agente que pressiona a mulher. Tal condicéo esta
nas caracteristicas de seu comportamento, e que presenciamos desde crianca, com fortes
tendéncias a valorizacdao do homem que trabalha fora, ou seja, uma forte valorizagéo do
espaco da producdo e uma desvalorizagdo do espago reprodutivo — o lar.

Nessa conjuntura exposta ha a promogéo da desvalorizagdo das mulheres que tém
sua jornada de trabalho muitas vezes quadruplicada, em que o trabalho exercido no ambito
da casa, voltado para o cuidado da familia, ndo € reconhecido pelo género masculino.
Observa-se apenas em uma pequena concentracao de grupos familiares onde o trabalho
da casa é dividido entre os géneros. Portanto, as desigualdades entre homem e mulher
sao resultantes das ideias disseminadas pelo patriarcado, que delimita espacos sobre os
sexos, criando assim rotulos que limitam ou ferem a capacidade de cada um.

Os movimentos e atitudes de resisténcia contra o0 machismo se deu por volta da
década de 80 para a década de 90, o fenébmeno denominado “violéncia contra a mulher”
no Brasil foi criado/denominado em 1970, por meio do movimento feminista que percebeu
que a violéncia estava nos diversos espagos publicos e privados, principalmente nos lares,
quando o homem ficava impune por suas ac¢bes violentas e justificativas vazias, muitas
vezes alegadas em “defesa da honra” (GROSSI, 1998).

Dai em diante, as mulheres passaram a conhecer os demais problemas advindos
de uma sociedade fortemente machista, as mobilizacbes comecam a formar corpo e as
reivindicagbes ganham vozes. De acordo com Sarti (1998, p. 8),

Nos anos 80 o movimento de mulheres no Brasil era uma forca politica e social
consolidada. Explicitou-se um discurso feminista em que estavam em jogo as
relagbes de género. As ideias feministas difundiram-se no cenério social do
pals, produto ndo s6 da atuacdo de suas porta-vozes diretas, mas do clima
receptivo das demandas de uma sociedade que se modernizava como a
brasileira. Os grupos feministas alastraram-se pelo pafs. Houve significativa
penetracdo do movimento feminista em associacdes profissionais, partidos,
sindicatos, legitimando a mulher como sujeito social particular.

O crescimento do movimento feminista revoluciona e tem seus frutos identificados

até os dias atuais, ganha cada vez mais voz e representatividade, as mulheres negras da
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periferia se retnem com mulheres da classe média, que puxam outras mulheres. Essa
for¢ga mobilizadora promove um unico sentimento: a luta pela igualdade de género.

Dentro dessa forca mobilizadora surge o sentimento com vocalizagdo de mulheres
de vérias etnias, classes sociais, territérios rurais e urbanos, com uma afirmacgéo que ecoa:
“—nao aceitamos executar uma funcéo e ganhar menos que um homem que desempenham
a mesma atividade”. Outra reivindicagéo da pauta feminina se refere & dominagéo em: Nao
ser rotulada pela escolha e uso da roupa; Possuir igualdade nos salarios remunerados; Ter
voz e vez sem descriminag¢do na categoria politica; Livre escolha pela profissdo que optar.

Na atualidade, ndo existe profissdo que seja apenas “para homens”, a mulher tem
capacidade de desempenhar o que Ihe convier. Temos muitos exemplos: caminhoneiras,
motoristas de Onibus coletivos nos centros urbanos, engenheiras, pilotas de aeronaves etc.

Diante do cenéario exposto, observa-se que as mulheres sdo pressionadas a
demostrar eficiéncia, competéncia e habilidade, com sobrecarga de atividades na esfera
da producéao e reproducéo do trabalho. Diante desse quadro social existe a necessidade
de rompimento com os padrées determinados pelo capital nas relacées entre 0 homem
e a mulher. As bandeiras de luta vdo na maré contréria, exigindo do estado mudangas e
um olhar com nova concepg¢éao fundadas na igualdade e equidade entre os géneros, como
fundamenta os direitos humanos.

No Brasil, a mobilizagcdo das mulheres foi decisiva na conquista do direito ao voto,
na participagdo em cargos politicos, nos avangos da Constituicdo, na aprovacao da Lei
Maria da Penha, no Centro de Referéncia da Mulher, e no projeto de lei que classifica o
feminicidio? — lei que torna hediondo o crime caracterizado pelo assassinato de mulheres
por razbes de género, apenas pelo simples fato de ela ser mulher.

Ainda com os perceptiveis avangos, ha muito o que melhorar, pois os numeros de
agressdes denunciadas nao diminuiram, pelo contrario, de 2016 para 2018 as estatisticas
— segundo o Férum Brasileiro de Seguranca Publica — sdo alarmantes e os numeros
elevados. Esses fatores se explicam pela resisténcia que parte machista da sociedade
mantém com pensamentos retrégrados, uma vez ou outra escutam-se frases machistas
sendo reproduzidas pelas proprias mulheres, e as vezes elas préprias se martirizam, por
discursos da sociedade que culpabilizam a mulher grande parte das vezes quando se trata
de comportamento dos filhos ou por algum problema no casamento ou com o marido.

Séao frases machistas que escutamos diariamente, “ vai sair com saia curta? Ta
pedindo para acontecer”, “o marido foi embora, culpa dela que ndo segurou”, “cortou o
cabelo? Homem néo gosta de cabelo curto”, “seu namorado aprova vocé sair com essa
roupa?” Escutamos diariamente essas e outras frases, e as vezes nem nos damos conta do

quanto a reproducdo de comportamentos machistas se poe facilmente aos nossos redores,

2 O feminicidio é o crime de assassinato de uma mulher cuja motivagao envolve o fato de a vitima ser mulher. Isso ndo
quer dizer que todo o assassinato de uma mulher seja um feminicidio, mas que todo assassinato de mulher que se
justifica pelo fato de a vitima ser mulher o é. Disponivel em: https://direitosbrasil.com/lei-feminicidio-o-que-e-e-qual-im-
portancia/. Acesso em: 25 out. 2018.
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se ndo nos policiarmos até ndés mesmos reproduziremos tais discursos.

Esses discursos sdo combustiveis para os machistas e violentos de plantdo, que
pensam que as coisas se resolvem por forgas bragais, ou pressoes psicolégicas, e a cada
dia vemos o0s noticiarios ou escutamos falar de conhecidos retratando a cena de alguma
violéncia ou homicidio contra a mulher.

E preciso resisténcia, educagdo e apoio do Estado para progredir nas acdes, &
necessario politizar essas pessoas sobre a conjuntura vivida e as sequelas que o machismo
pode causar, e, por vez, fazer valer o que esta expresso na Constituicdo de 1988, o direito
de ir e vir, a liberdade, e a dignidade da pessoa humana.

Diante de tantas atrocidades, a resisténcia da mulher faz-se presente e é muito
importante para uma mobilizacdo continua de todos, independentemente de classe,
religido, cor ou raca.

E notério que ao longo de toda trajetéria, as feministas realizaram muito dos objetivos
pautados, que foram avancos e conquistas, e vem a cada dia conquistando novos espagos,
com autonomia e apoio, tanto de novas mulheres, quanto de outras pessoas que aderem
a causa, tudo por um basta ao preconceito e as desigualdades sociais entre os géneros.

Esta superacao encontra-se no locus do “trabalho cotidiano”, seja na casa ou na rua,
a sociedade tem rotulado as mulheres e homens em suas rela¢des sociais, limitando-os
entre suas jornadas de vida e no social, 0 movimento das mulheres foca no enfretamento
dessas atitudes que impedem a sociedade de caminhar em frente em busca da igualdade
entre os géneros no ambito econdémico, social e cultural.

Como o resultado dessas lutas das mulheres, foram criados varios grupos de
apoio, e enfrentamento dessa causa, com servicos de atendimento, como também luta e
mobilizagbes por politicas publicas voltadas para as mulheres.

Podemos ver nas palavras de Arautjo (2008, p. 1),

Resultaram dessa luta a criagcdo dos SOS Mulher e demais Servicos de
Atendimento a Mulheres Vitimas de Violéncia, em geral vinculados a
organizagdes ndo governamentais criadas por militantes feministas envolvidas
na luta por politicas publicas voltadas para a mulher. Desses processos
surgiram também o Conselho Nacional dos Direitos da Mulher, os Conselhos
Estaduais e Municipais da Condigé&o Feminina e as Delegacias de Defesa da
Mulher, conquistas importantes no combate a violéncia contra a mulher.

Diante disso, com as mobilizagbes e reivindicagbes que trazem visibilidade a
problemética social (violéncia contra a mulher), o Estado passa a desenvolver ac¢des
destinadas a tal fim. Oferece suporte através da Secretaria Extraordinaria de Politicas
Pudblicas para Mulheres, que segundo a Prefeitura de Jodo Pessoa, a politica publica para

mulheres se torna

papel fundamental contribuir para a promog¢do da equidade de género,
por meio da implementagédo de politicas publicas que efetivem os direitos

O Direito na Transi¢éao do Classico para o Contemporaneo Capitulo 16 m



humanos das mulheres e elevem sua cidadania, superando as situagdes de
desigualdades vivenciadas pela mulher na sociedade. (PMJP, 2018).

Segundo as informacgdes do site da Prefeitura de Jodo Pessoa, dentre outros apoios
destinados as mulheres, estdo: o Centro de Referéncia da Mulher, a Delegacia da Mulher, o
Conselho Municipal dos Direitos da Mulher, entre outros. Dois dos centros mais conhecidos
pela maioria das mulheres em Jodo Pessoa-PB é o Centro de Referéncia da Mulher e a
Casa Abrigo Aryane Thais, no qual o nome ja descrevi o espago, sendo uma casa abrigo
para mulheres vitimas de violéncia, que denunciaram o agressor, mas correm risco de vida;
o endereco do abrigo é sigiloso, e a mulher pode abrigar-se também com seu filho se este
for menor. O tempo estimado € de até seis meses na Casa.

O Centro de Referéncia da Mulher® (CRM), atualmente localizado na Rua Afonso
Campos, 111, Centro, Jodo Pessoa, compde uma equipe multiprofissional, com advogada,
psicéloga, assistente social, arte educadora, terapeuta holistica. As atividades desenvolvidas
tém seu ponto de partida com o acolhimento e a escuta em suas necessidades. No Centro
desenvolve-se um trabalho para a elevagdo do autoestima da mulher e 0 empoderamento
feminino, assim como trabalhar os traumas consequentes de violéncias e agressoes,
contando com toda a rede de apoio e acéo intersetorial com diversas politicas para acolhé-

las, orienta-las e encaminha-las.

CONSIDERACOES FINAIS

O estudo desenvolvido acerca do atendimento as usuéarias do Cras vitimas de
violéncia e a articulacdo entre as redes de protegdo social sobre o encaminhamento,
busca dar visibilidade a problematica, uma vez que por ndo haver contrarreferéncia dos
encaminhamentos entre as instituicbes, ndo ha possibilidade de uma cobertura efetiva da
protecao social e da politica de assisténcia social.

Os profissionais do Cras que realizam o encaminhamento das usuarias vitimas de
violéncia via Creas ou CRM, declararam que nunca obtiveram retorno dessas intituicoes,
em se tratando das usuérias encaminhadas. Diante disso, os profissionais ndo tém ciéncia
se as usuarias chegam de fato as referidas instituicbes de destino dos encaminhamentos,
que dentro dessas especificidades apresentam adequacgdo para a sua receptividade.

Esse contexto acaba por tornar o atendimento fragmentado, valendo salientar que
a busca das usuarias ja se configura em uma intencionalidade de solucionar a demanada,
problema trazido enquanto dentetores dos direitos sociais e cidadaes. Pois elas depositam
todo seu anseio e vulnerabilidade na confianga de um atendimento que Ihes traga cobertura
e confianga no profissional que a atende.

Pontuamos em nossa reflexdo a importancia da articulagédo entre as redes, tendo a
intersetorialidade como pressuposto para efetivagcéo da politica social de assisténcia social.

3 Iremos adotar em todo texto a sigla CRM — Centro de Referéncia da Mulher do municipio de Jodo Pessoa - PB
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Sabemos que ha uma equipe multiprofissional exatamente para viabilizar um atendimento
completo, que seja consequentemente intersetorial, mas na realidade é visto que essa
pratica ndo se desenvolve ao se tratar do encaminhamento das vitimas de violéncia,
ndo se vé materializada e integralizada a articulagéo entre as proéprias instituicbes e
consequentemente das politicas que retroalimentam o fazer profissional nessas unidades
de protecao social.

No momento que n6s do Servigo Social nos colocamos no atendimento das
necessidades humanas, como bem destaca a Prof? Dr? Potyara Pereira, da UnB, devemos
desenvolver umas préaxis reflexiva que desenvolva as dimenso6es teérico-metodoldgicas,
técnico-operativas e ético-politica. Portanto, a intersetorialidade insere-se na intervencéao
profissional, que por sua vez integra saberes e experiéncias, desenvolvendo assim uma
acao transformadora.

A tematica ganhou sentido ao longo das experiéncias e vivéncias no Cras-Cristo-
JP, local de Estagio Curricular Obrigatério | e 1l, em que desenvolvi estas reflexdes e
questionamentos diante da realidade vivenciada, estudos e leituras. A perspectiva do Servigo
Social critico, provocou-me a encontrar uma forma de dar visibilidade a essa problematica
que envolve o atendimento, no Cras, as vitimas de violéncia, por ser a porta de entrada da
Politica de Assisténcia Social. O atendimento acomodado e reduzido apresenta-se (des)
articulado das redes que desenvolvem a mesma politica social, que deveriam acolher e
prevenir riscos.

O trabalho trouxe a oportunidade de relembrar a trajetéria da assisténcia social,
antes concebida como caridade e filantropia, e apds a constituicao reconhecida no rol dos
direitos sociais como politicas publicas de direitos. E importante reconhecer os avancos
que tivemos, porém manter-se alerta. Na cojuntura atual, faz-se necessario, primeiramente,
estarmos vigilantes em nossas praticas profissionais, para ndo cair na perspectiva antiga
do Servigo Social tradicional e tecnicista que culpabilizava o individuo, mas sim reafirmar
as praticas profissionais baseadas no projeto ético politico da profissdo em prol da
integralizacéo do individuo na sociedade e garantir a emancipac¢édo humana.

Na Constituicdo de 1988 tivemos um marco na Assisténcia Social, pois ela passa
a ser politica publica para quem dela necessitar, e compde o tripé da seguridade social
juntamente com a salde e previdéncia social. Dai em diante os olhares da gestado se
ampliaram e instituiram a PNAS, LOAS para gerir e regulamentar a politica de protecédo
social, assim como também foi definida a protecéo social em dois niveis.

Atualmente temos dois niveis de protecao social. A primeira dimenséo, protecédo
social basica, composta por pessoas em vulnerabilidade social, com risco de rompimento de
vinculo familiar, e\ou necessitadas dos servigos, beneficios e programas socioassistenciais,
é onde se caracteriza o Cras, unidade abordada neste trabalho.

E por segunda dimenséo, protecdo social de média e alta complexidade, estéo os
casos complexos de violagdes de direitos, negligéncias, abandono, violéncia e situacéo de
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desabrigo, e sua unidade é o Creas.

O Cras, porta de entrada para a politica de assisténcia social, programas e beneficios
socioassistenciais, sendo uma unidade publica estatal, desenvolve fortalecimento de
vinculos familiares, trabalha a autonomia das pessoas, e oferece programas e beneficios
da assisténcia, entre seu instrumental ou acéo profissional, e a execussao dessa politica
ocorre de forma minima em que os profissionais realizam verdadeiras acrobacia para
possibilitar o acesso das mulheres e outros cidaddes aos servigo prestados por essa
unidade de protecaio social.

As vitimas de violéncia passam por um encaminhamento, que é a unica coisa
realizada no Cras que ndo existe uma contrarreferéncia. Verifica-se que apenas o
encaminhamento ndo garante cobertura total de atendimento para a resolucédo dos
problemas da usuéria, faz-se necessaria a articulagéo entre as redes, valendo pontuar que
séo unidades da mesma politica social, “assisténcia social”’, que porém ficam imersas em
uma acomodada desarticulagéo entre si, enquanto redes de prote¢éo, ocasionando assim
uma (des)protecao social.

Principalmente a mulher vitima de violéncia, que traz seus embates da vida
cotidiana marcada em suas questdes pessoais com tantas negligéncias e problemas de
diversas ordens que se acumulam dentro de si, especificamente essas pessoas vitimas da
violéncia, situagcdo complexa que requer uma equipe multiprofisional no acolhimento e no
desenvolvimentos das demais etapas do atendimento.

Porem, €& visto que ainda na modernidade, apés tantas transformagdes que
ocorreram até agora, alguns profissionais ndo entram a fundo no trato do enfrentamento
da violéncia contra a mulher. Esse enfrentamente devera se dar em todos os campos de
atuacgéao profissional, e nas mais diversas areas do conhecimento. O trato de combate as
formas de violéncia deve ser a partir no seio das familias, escolas, na comunidade, enfim,
em todos os espacos de sociabilidade.

Uma outra problematica identificada encontra-se na dimensdo pedagogica da
intervencao profissional do assistente social, muitas vez os profissionais ndo promovem a
viabiliza¢do de acesso a informagdes para politizar essas mulheres sobre a definicdo de tal
violéncia e suas diversas formas de manifestacdes, muitas vezes tal realidade passa a ser
despercebida, como uma espécie de “vista grossa” de alguns profissionais. Essa realidade,
contribuindo negativamente para que este assunto mantenha-se no rol do tabu, acabando
por naturalizar a violéncia, e de tanto tratar o problema como algo corriqueiro, a sociedade
termina colaborando negativamente para a camuflagem do ato de violéncia.

O assunto € uma problematica social, e também entrou no rol da salde publica,
uma vez que afeta o fisico e/ou psocologico do individuo. Faz-se contrario a liberdade e
dignidade da pessoa humana qualquer tipo de violéncia que fira os direitos humanos e a
saude da pessoa e quem estiver ao seu redor. A mulher resiste e vem resistido através
do movimento feminista, que tem por objetivo nas suas bandeiras de lutas, combater a
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desigualdade entre os géneros.

Diante disso, faz-se essencial o olhar critico do profissional, para desenvolver um
trabalho efetivo e integrado, com a possibilidade de enxergar a totalidade que ha por tras
da demanda da usuaria, como expressdo da questdo social, para assim desenvolver a
mediacdo e acdo profissional através de seus saberes e experiéncia que resulta na
intersetorialidade.

Importante destacar que a Politica de Assisténcia Social possui papel fundamental
no atendimento, por meio dos Cras, a mulher violentada, aparelho da prote¢éo basica.
Em muitas vezes tem se caracterizado como porta de entrada para o0s primeiros
encaminhamentos para a mulher vitima de violéncia, em que os trabalhos desenvolvidos
pela equipe multiprofissional do Cras tem a finalidade de empoderar e fortalecer essas
mulheres para que elas possam romper com o ciclo de violéncia no qual estdo inseridas.

A viabilizacdo do acesso em Programas de Transferéncias de Renda e de
qualificacao profissional representa os primeiros passos para que essas mulheres reergam
sua autoestima e conquistem sua autonomia, pois a submisséo a uma situagéo de violéncia
acontece pela vulnerabilidade, falta da autonomia econémica e social, que sujeitam as
mulheres e os seus filhos a viverem sob dominio do agressor.

Dentro das experiéncias vividas vemos que o Cras exerce papel fundamental na vida
dessas mulheres, em razéo de que além do atendimento imediato e encaminhamento para
0S servicos necessarios, a equipe multiprofissional, a partir do territdério que se encontra,
deve buscar conhecer as particularidades e necessidades béasicas apresentadas pelas
vitimas e suas familias, a exemplo da alimentagéo, moradia, vagas em creches para os
filhos, entre outras.

Portanto, diante do estudo e vivéncias no ambiente de estagio, vé-se de forma
urgente um fortalecimento no campo da intersetorialidade, uma vez que no Cras do
bairro Cristo Redentor, ndo ha contrarreferéncia entre as intituicées, causando assim uma
desarticulagcao que implica uma (des)protecéo social para as usuarias vitimas de violéncia,
sem um efetivo acompanhamento, enquanto sujeitos de direitos sociais e de cidadania.
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RESUMO: Este estudo abordou um fenémeno
complexo e ainda pouco estudado: a violéncia
contra o corpo da mulher no ambiente de
trabalho. O objetivo central do estudo foi analisar
a ocorréncia da pratica da violéncia direta no
trabalho, a partir do enfoque desta pratica como
uma forma de controle e dominac¢édo dos corpos
femininos no espago laboral. Considerou-se
violéncia direta toda acdo ou omisséo, voluntaria,
que causa danos ao corpo do trabalhador, seja
por lesédo fisica ou danos a saude, por meio
de dores resultantes do esforgo repetitivo,
excessiva jornada de trabalho ou realizagéo
de atividades insalubres; que causem restricédo
de liberdade ou coloque em risco a vida do
trabalhador. Para tanto, foi realizada pesquisa,
de abordagem qualitativa, com uso da técnica
entrevista narrativa, com a participacdo de dez
respondentes, todas residentes no Estado do
Rio de Janeiro, que narraram suas experiéncias
pessoais e profissionais. Aanalise de dados indica
que as praticas de gestdo contemporaneas, em
particular a gestéo de recursos humanos, podem
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contribuir para a constru¢do de um ambiente de
trabalho violento, que pode resultar em danos a
integridade fisica, a saude e que pode causar
a morte, além destes fatos permanecerem
invisiveis, apesar de registros de sua ocorréncia.
PALAVRAS - CHAVE: violéncia; gestéo;
organizagdes; mulher; trabalho.

VIOLENCE AGAINST WOMEN IN THE
WORKPLACE AND THE ROLE OF
MANAGEMENT: A STUDY OF WORKING
CARIOCAS

ABSTRACT: This study addressed a complex
and still little studied phenomenon: violence
against the female body in the work environment.
The main objective of this study was to analyze
the occurrence of direct violence at work, based
on the practice of this practice as a form of
control and domination of female bodies in the
workplace. Direct violence was considered to be
any voluntary act or omission that causes damage
to the worker’s body, whether due to physical
injury or damage to health, through pain resulting
from repetitive effort, excessive work or unhealthy
activities; that restrict or threaten the worker’s life.
To do so, a qualitative research was conducted
using the narrative interview technique, with the
participation of ten respondents, all residents
of the State of Rio de Janeiro, who narrated
their personal and professional experiences.
Data analysis indicates that contemporary
management practices, in particular human
resource management, can contribute to the
construction of a violent work environment that
can result in damage to the physical integrity,
health and that can cause death, besides these
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facts remain invisible, despite records of their occurrence.
KEYWORDS: violence; management; organizations; woman; work.

11 INTRODUGAO

Historicamente, a divisdo sexual dos papéis sociais cria conflitos e disparidades
que impulsionam a mulher as condi¢des subalternas nas relagbes familiares, sociais e de
trabalho (Brito & Oliveira, 1997).

Nessa trajetoria historica e cultural verificamos que a posicdo de submissao
designada a mulher é parte importante do processo de construcdo da sociedade, indicando
que a dominagéo da mulher foi internalizada e mesmo naturalizada por sociedades em todo
o0 mundo. Conforme Bordieu (2007, p.45):

A primazia universalmente concedida aos homens se afirma na objetividade
de estruturas sociais e de atividades produtivas e reprodutivas, baseadas
em uma divisdo sexual do trabalho e de reproduc¢ao biolégica e social, que
confere aos homens a melhor parte, (...) elas funcionam como matrizes
das percepcoes, dos pensamentos e das agdes de todos os membros da
sociedade, como transcendentes e histoéricos.

A submissao da mulher ao homem ndo é um reflexo da natureza do sexo feminino,
mas sim o resultado da socializagdo cunhada em matrizes machistas. A socializagéo dos
individuos como parte desta cultura é alicercada em normas sociais, religiosas e juridicas
que concedem ao homem o poder sobre todo aquele que é compreendido como inferior
(Del Priore 1993; 2000).

Ainda que a mulher tenha alcancado, na contemporaneidade, certa igualdade de
direitos e espacos, a analise socio histérica aponta que sociedade sutilimente foi formatada
para condicionar a mulher a posicdo de dominada, lhe determinando as condutas,
sentimentos e como deveria compreender esta mesma sociedade, criando assim um ser
feminino submisso e perpetuando o ciclo de dominagéo.

Em pesquisa realizada em 2014 pela Secretaria de Politicas para as Mulheres,
da Presidéncia da Republica, foi verificado que 77% das mulheres que relatam viver em
situacdo de violéncia sofrem agressdes semanal ou diariamente, sendo em 80% dos
algozes, pessoas de seu relacionamento familiar (PRADO, 2014). Tal fenébmeno revela que,
mesmo ao ganhar espago no mercado de trabalho, a mulher néo se libertou de seu histérico
de submissao e, ainda que tenha recebido protecéo legal enquanto trabalhadora, a cultura
de violéncia atinge a sociedade de forma geral, o que inclui o ambiente de trabalho.

A Organizacdo para a Cooperagédo e Desenvolvimento (OECD) aponta que o
ambiente de trabalho ndo € um lugar seguro face aos indices de violéncia registrados
no pais. No Brasil, se verifica 0 maior indice de violéncia perpetrada contra professores
do ensino fundamental e médio no mundo, sendo que 71% das vagas s@o ocupadas por
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mulheres (OECD, 2008; 2014).

E nédo s&o raras as denuncias de violéncia contra a mulher no ambiente de
trabalho, como os noticiados pelo Sindicato dos Comerciarios da Cidade de Séao Paulo/
SP, que registrou, em 2013, a ocorréncia de ameacas, assédio sexual e estupros contra
trabalhadoras, no ambiente de trabalho (Revista Voz da Comerciaria, 2013).

Considerando os atuais registros de violéncia contra a mulher no ambiente de
trabalho, o objetivo deste artigo é analisar a ocorréncia da pratica da violéncia direta no
trabalho, a partir do enfoque desta pratica como uma forma de controle e dominagéo dos
corpos femininos no espaco laboral. Para analisar o tema e apresentar os resultados da
pesquisa estruturamos o presente artigo em cinco tdpicos, compostos por esta Introducéo,
0 segundo topico que aborda o referencial tedrico sobre o controle e a dominagéo da mulher,
as formas de gestdo contemporéneas e a violéncia no ambiente de trabalho; o terceiro
topico que apresenta a metodologia utilizada para coleta e analise dos dados; o quarto que
apresenta a interpretac@o dos dados da pesquisa e o quinto com as consideracdes finais.

21 O CONTROLE E A DOMINAGAO SOBRE O CORPO FEMININO

Em que pese a caréncia de estudos que abordem a violéncia fisica contra a mulher
no ambiente de trabalho, buscamos, neste artigo, abordar os conceitos relacionados ao
controle e dominagao do corpo da mulher como forma de domestica-la, assim como a
violéncia no ambiente de trabalho e sua convivéncia com a gestao, possibilitando, desta
forma, a construcao da base teoérica utilizada para a anélise do fendbmeno estudado.

Para entender o tema abordado, inicialmente devemos compreender a importancia
dos corpos e da divisdo estabelecida entre 0 masculino e o feminino, que pode ser entendida
como a fundamentagéo da desigualdade socialmente construida e que reflete em todas as
relacbes sociais, 0 que inclui o trabalho (Bourdieu, 2007). O corpo € o primeiro espaco de
exercicio da dominagédo, conforme aponta Moreira (2002, p. 59): “o caminho & o controle
dos corpos. Corpos dos trabalhadores, corpos das mulheres, corpos dos atores perigosos”.

O corpo é o que da vida ao mundo. Ele ocupa os espacos e € através dele que as
relacbes sdo possiveis. Assim, dominando e controlando os corpos é possivel controlar o
espacgo e as relacdes.

Para Foucault (2005, p.118)) as organizagdes tém pleno interesse nos corpos
dominados, como o préprio autor define, os “corpos doceis”, que consiste em ‘“um
corpo que pode ser submetido, que pode ser utilizado, que pode ser transformado e
aperfeicoado, pois servem de instrumento de trabalho”, ou seja, podem ser domesticados,
modelados, treinados e uUteis para acumulagao de capital.

A forma de exercer o controle, ainda de acordo com Foucault (2005) é sutil e ocorre
através da sistematizagéo dos processos, da organizagéo do trabalho.

Para Foucault (2005) as rela¢des de poder se ddo através da dominagao sutil ou de
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forma explicita, através do uso da violéncia. Esta visdo também é encontrada em Arendt
(1994), para quem o poder é um instrumento de dominagao e a violéncia é a mais flagrante
de suas manifestacgoes.

Neste sentido, as limitagbes sociais impostas as mulheres naturalizam a dominagao
no ambiente de trabalho. Nao sdo raros, nas organizacdes, os registros de praticas de
gestdo em que sdo aplicadas condi¢cbes analogas a escraviddo, o estabelecimento de
metas inexequiveis, acumulo de fungdes e todas as formas de abuso de poder seja ordem

moral, sexual, psicolégica ou fisica, como abordaremos a seguir.

31 AGESTAO E O CONTROLE DE PESSOAS

A gestao contemporanea de pessoas governa 0s comportamentos dos trabalhadores
e potencializa a capacidade de trabalho através de treinamentos, incentivos e beneficios.

Segundo Pagés et al. (2006), os procedimentos e regras determinados pelas
organizagles, através da gestdo de pessoas sdo os fundamentos de uma produgéo
ideoldgica, pois, além de criar normas a serem seguidas, determinam ao sujeito a
interiorizagcdo de certas condutas, tudo com base em valores morais e sociais ja cultivados,
havendo assim naturalizagéo do controle.

Para os autores, a pratica do poder na gestdo de pessoas se da por processos
de mediacédo, nos quatro niveis de controle por eles definidos: o econdmico, o politico, o
ideoldgico e o psicologico (Pagés et al., 2006).

No econbémico, as organizagbes gerenciam a contraprestacdo dos servigos
prestados, que sdo os salarios e beneficios; no politico, cuidam para que todos cumpram
as normas e procedimentos determinados; no ideoldgico, com a explicitacao reiterada
legitimam os valores da organizacgao e; no psicol6gico, quando detém o controle do psiquico
do trabalhador (Pagés et al., 2006).

Atingindo os quatro niveis de mediagao, haveré total controle do trabalhador, que
nao resistira em cumprir as determinacdes das organizagcbes em detrimento de seus
proprios interesses.

A gestdo de pessoas &, portanto, fundamentada em regras que enquadram os
trabalhadores nos padrdes de comportamento e producéo definidos pelas organizagdes e,
qualquer que seja a atividade desenvolvida, havera uma forma de administra-la e, em todas
as formas, o controle é exercido por meio de normas e regulamentos, podendo inclusive
coexistir duas ou mais formas em uma mesma organizacgéo (Carvalho & Vieira, 2007).

O controle, por meios das regras, existe para determinar o comportamento dos
individuos, sob o discurso de unidade de esfor¢co, em prol do desenvolvimento da organizacao
e, consequentemente, da mantenga dos empregos, estimulando cada individuo a exercer o
controle do outro (Carvalho & Alcadipani, 2001).

Os estudos de Seligmann-Silva (2011) tentam mostrar como o poder e controle dos
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trabalhadores ocorre na pratica. Ao sair em campo, entrevistar trabalhadores e observar
formas de gestdo e controle de pessoas, a autora apresentou a expressao situacdo de
trabalho atual para designar as condi¢des que estdo submetidas os trabalhadores.

As situagbes de trabalho verificadas nos estudos de Seligmann-Silva (2011)
demostram que a gestao contemporanea, por meio das ferramentas de recursos humanos,
esta contribuindo para o alargamento do assédio psicolégico e moral, através da
naturalizacdo de préaticas que fazem parte de sua estratégia de desenvolvimento.

Como bem observa Gaulejac (2007): “E o sofrimento gerado ndo entra nas

preocupacdes da gestdo”. As organizacdes apresentam aos trabalhadores as condicoes
que devem se adequar onde as “mudancas ndo tém um caréater inevitavel e que os estados
de animo néo contam” (Gaulejac, 2007, p.209). Alerta ainda que a gestdo que identifica o
trabalhador como um recurso esta corrompida, pois mercantiliza o individuo, transformando
o trabalhador em “capital que convém tornar produtivo” (Gaulejac, 2007, p. 28).

A partir da gestdo da afetividade desenvolvida pelo trabalhador em relagdo a
organizacdo, a qual lhe promete reconhecimento, promocbes e premiag¢des, este se
submete a jornadas extenuantes de trabalho, cumprimento de metas abusivas e outras
condi¢cdes degradantes que geram danos fisicos e psiquicos aos trabalhadores, e o
discurso que valoriza o “recurso humano” é descartado quando é necessario prevalecer o
“recurso” em detrimento do “humano”.

Dejours (2001) ja apontava para esse processo, por ele denominado de “banalizacao
do mal”, em que as normas estabelecidas e a relagédo interpessoal dos membros de uma
organizagao (gestores, chefes, trabalhadores) sédo pautadas em condutas que permitem o
desrespeito e a injustica, banalizando todo o mal que delas advém.

Dejours (1999; 2001), assim como entendimento de Harley (1993), aponta que a
violéncia se estabelece nas relagdes de trabalho na medida em que as oportunidades de
trabalho se tornam escassas e a necessidade do trabalhador em se manter empregado
cresce. O temor do desemprego fundamenta a obediéncia e submissao, que favorecem a
tolerancia de praticas arbitrarias dos empregadores, que rompem com as leis trabalhistas e
as regras de civilidade, transformando o poder de gestdo em pratica criminosa.

Para Arendt (1994), havendo divergéncia de interesses ndo se deve considerar que

ha “poder”, pois este se fundamenta no consentimento coletivo:

O poder nunca é propriedade de um individuo; pertence a um grupo e
permanece em existéncia apenas na medida em que O grupo conserva-
se unido. Quando dizemos que alguém esta “no poder”, na realidade nos
referimos ao fato de que ele foi empossado por um certo nimero de pessoas
para agir em seu nome (Arendt, 1994, p.36).
Assim, havendo conflitos e imposicao de interesses o poder estd em risco, podendo
fazer surgir a violéncia. A partir de Arendt (1994) podemos inferir que situacGes de violéncia

acarretadas pelo exercicio do poder ndo consentido podem ocorrer inclusive nas relacdes
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de trabalho, conforme abordaremos no tépico a seguir.

41 AVIOLENCIA NO TRABALHO

A violéncia mostra-se tdo premente para a Saude do Trabalhador, que a propria
Politica Nacional de Seguranca e Saude do Trabalhador (PNST) (Brasil, 2004) traz uma
mencéo a ela:

Entre os problemas de saude relacionados ao trabalho deve ser ressaltado o
aumento das agressdes e episddios de violéncia contra o trabalhador no seu
local de trabalho, traduzida pelos acidentes e doencas do trabalho; violéncia
decorrente de relacdes de trabalho deterioradas, como no trabalho escravo e
envolvendo criangas; a violéncia ligada as relacdes de género e ao assédio
moral, caracterizada pelas agressdes entre pares, chefias e subordinados
(Brasil, 2004, p. 8).

Para Zaluar (1999) a violéncia surge diante da hipossuficiéncia de uma parte em

relacdo a outra:

[...] pouco espaco existente para o aparecimento do sujeito da argumentacao,
da negociagdo ou da demanda, enclausurado que fica na exibicado da forga
fisica pelo seu oponente ou esmagado pela arbitrariedade dos poderosos que
se negam ao dialogo (Zaluar,1999, p. 8)

Pode se depreender desta citagéo que a violéncia € utilizada como instrumento de
controle e dominagédo e emerge do sentimento de poder, for¢a e superioridade, comum ao
empregador em relagdo ao empregado.

Para Arendt (1994) o dominante utiliza-se da violéncia ao ter seu poder questionado
ou quando ha resisténcia do dominado em acatar suas determinagdes. Como resultado,
“aqueles que causam essas violéncias sado inocentes, entdo aqueles que as sofrem tornam-
se culpados” (Gaulejac, 2007, p. 210).

N&o ha um consenso sobre como se conceituar “violéncia”. A Organizagdo Mundial
de Saude (OMS) sinalizou sobre a necessidade de definicdo sobre o que se considera
como violéncia, a fim de ampliar o conhecimento sobre o fenémeno e construir uma base
soélida de conhecimento (WHO, 2014), apesar de varias organizagdes publicas e privadas,
de todo o mundo, como Organizagdo Mundial de Saude e do Ministério da Saude do Brasil
(MS), adotarem conceitos que guardam similaridades entre si (Brasil, 2001).

A OMS e o MS conceituaram a violéncia como a conduta violenta com uso de forca
fisica ou poder, em ameaca ou na pratica, por individuo ou grupo, contra si préprio, outra
pessoa ou contra um grupo ou comunidade que resulte ou possa resultar danos fisicos,
emocionais, morais, espirituais, morte, desenvolvimento prejudicado ou privagdo (WHO,
1996; 2004; Brasil, 2001).

Para compreender o fendmeno da violéncia é importante ainda considerar que ele
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sofre variagdes de acordo com a realidade em que se da, conforme propée Michaud, ao

fazer um recorte sobre o plano sociolégico/simbdlico e antropoldgico/cultural:

Ha violéncia quando, numa situacédo de interacao, varios atores agem de
maneira direta ou indireta, macica ou esparsa, causando danos a uma ou
mais pessoas em graus variaveis, seja em sua integridade fisica, seja em sua
integridade moral, em suas posses, ou em suas participacdes simbdlicas e
culturais (Michaud, 1989, p.11).

Ao se ampliar o estudo sobre a violéncia verificamos que ela também ocorre no
ambiente de trabalho. Na evolucdo da teoria das organizagdes, “mais especificamente da

administracao da producéo e das novas formas de gestdo” foram introduzidas praticas de
gestao que utilizam o uso da “coercéo real ou imaginéria” (Faria & Meneghetti, 2002, p.
6-7).

Na observacdo de Campos (2003), as definicbes para o fendbmeno da violéncia
tentam abarcar desde as mais explicitas as mais silenciosas formas de violéncia, de forma
que o autor entende como violéncia no trabalho a “que se origina no modo de producéao
e toma corpo na organizagao do processo de trabalho, provocando sofrimento, desgaste,
adoecimento e, finalmente, a morte relacionada ao trabalho” (Campos, 2003, p. 1645).

Campos (2003), também adotou o conceito de violéncia no ambiente de trabalho,
para incluir os riscos aos quais os trabalhadores estdo suscetiveis, no ambiente de
trabalho, seja por agbes externas (violéncia urbana como assaltos), doengas ou acidentes
decorrentes do trabalho e violéncia perpetrada por outros membros da organizagéo de
trabalho.

Para fins deste estudo adotamos a mesma tipificagdo para violéncia ocorrida dentro
e fora do ambiente de trabalho, das quais estudaremos a que atingem diretamente o
trabalhador, a violéncia direta.

A violéncia direta engloba as condutas praticadas voluntariamente e que atingem o
corpo do trabalhador, seja por agressao fisica; danos a saude através de dores resultantes
do esforgo repetitivo, excessiva jornada de trabalho ou realizacdo de atividades insalubres;
restricdo de liberdade e colocando em risco a vida do trabalhador (Faria & Meneghetti, 2002;
Minayo & Souza, 1999). Minayo (2005) observa ainda que o conceito deve ser ampliado
para considerar a negligéncia e a omisséo de cuidados, de socorro e de solidariedade, que
também s&o formas de violéncia.

Tendo em vista que a mulher € uma das principais vitimas da violéncia no ambiente
de trabalho, conforme ja relatado anteriormente, no préximo topico abordaremos em
particular o uso da violéncia em relagédo ao trabalho feminino.
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51 A VIOLENCIA CONTRA A MULHER NO TRABALHO

Conforme ja verificado, a naturalizacdo do uso da violéncia contra a mulher causou
0 espraiamento do fendmeno para outras relagdes sociais, 0 que inclui o ambiente de
trabalho. Em pesquisa sobre a violéncia contra a mulher realizada pelo Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA), em 2013, revelou-se que o Brasil registrou, entre 2009 e 2011,
0 numero de 16.993 feminicidios. O numero indica uma taxa de 5,82 casos para cada 100
mil mulheres.

A pesquisa ndo indica o local ou o tipo de relagéo existente entre agressor e vitima, o
que ndo nos permite identificar se algum destes crimes pode ter sido cometido no ambiente
de trabalho. A auséncia de pesquisas e interesse no debate sobre o tema, a nosso ver, nao
representa a inexisténcia da violéncia no ambiente de trabalho, ao contrario, nos aponta a
possibilidade de sua ocorréncia e a necessidade de investiga-la.

Os estudiosos do fenébmeno da violéncia doméstica experimentaram as mesmas
dificuldades nas décadas que antecederam a criagcao dos juizados especiais criminais. Até
1999 os crimes cometidos no ambito familiar ndo eram investigados e, quando as vitimas
exigiam que o fosse, eram desestimuladas a prosseguir face a morosidade e do tratamento
recebido. Assim, ndo havia registros das ocorréncias e, quando eram feitas, ndo eram
tratadas com seriedade e os registros eram arquivados. Com o advento da Lei que criou
os Juizados Especiais Criminais, os crimes de lesao corporal passaram a ser investigados
e encaminhados para o Poder Judiciario, o que revelou expressivos numeros de violéncia
contra a mulher no ambiente privado da familia.

A partir dai o fendmeno passou a ter visibilidade e, em 2006, foi promulgada a Lei
denominada Maria da Penha, que trata especificamente dos crimes cometidos contra a
mulher no ambito das relagbes familiares e afins, dando tratamento diferenciando face aos
atores envolvidos e o tipo de relagdo existente entre eles.

O mesmo ocorre com a violéncia no ambito do trabalho. Apesar de eventualmente
noticiado na midia ou comunicado pelas vitimas aos 6rgéos de protecéo ao trabalhador ou
defesa das mulheres, esta ainda é uma realidade obscura.

O desconhecimento sobre quais praticas séo tipificadas como violéncia pode ser
um dos motivos para que isso ocorra. A violéncia no trabalho € comumente referenciada
as situacdes de humilhacdo e exploracdo do trabalhador ou ainda, quando mencionada
a violéncia fisica, o entendimento concentra-se apenas na conduta ativa que causa dano
direto a integridade fisica, como socos, tapas e etc. As praticas de gestdo de causam
sofrimento fisico ou dano a integridade fisica indiretamente, como a determinacao de se
manter de pé durante toda a jornada de trabalho ou a proibi¢céo de se ausentar para receber
atendimento médico, sdo desconsideradas.

Ao pesquisar os registros da Justi¢ca do Trabalho brasileira, identificamos que alguns

casos de violéncias perpetradas no ambiente do trabalho foram por omissao e negligéncia,
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e nao por leséo corporal direta, conforme se constata nos casos a seguir:

Caso 1 — processo em tramite na Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, proposto por
empregada gestante que, apds informar a organizagédo seu estado gravidico, passou a ser
vitima de ameacas de demisséo e desqualificacdo de seus trabalhos, além disso, n&o foi
afastada das fungbes que demandavam forca fisica, sendo obrigada a suportar peso de
até de 20kg e a manter postura que projetava seu abddémen contra camara frigorifica que,
além da pressao causava grande desconforto térmico, o que era sentido pelo feto que
imediatamente se manifestava. (Tribunal Regional do Trabalho - Processo n° 0011324-
45.2014.5.01.0033)

Na leitura do resumo do caso é de facil constatacdo de que a empregada estava
exposta ao sofrimento fisico, assim como seu filho, ainda em gestacéo.

Caso 2 — O Sindicato dos Trabalhadores em Empresas de Crédito do Estado do
Tocantins (SINTEC-TO) denunciou ao Ministério Publico do Trabalho de Tocantins, o caso
de uma bancéria que gravida e com mal-estar, nao foi autorizada a ausentar-se e, mesmo
apoés ter um aborto espontaneo, ndo pbéde sair da agéncia até fechar a tesouraria, trés
horas depois do aborto, guardando nesse periodo, o feto em saco plastico. No outro dia,
apos ir ao médico, voltou a agéncia para transferir a tesouraria para outro funcionario, e
teve seu direito legal de 30 dias de afastamento reduzido para apenas quatro. (Tribunal
Regional do Trabalho - Processo n° 0001562-43.2015.5.10.0801).

Neste caso, verificamos que houve constrangimento (impedimento de sair do local
de trabalho) e omisséo, ocasionando a violéncia fisica que atingiu a integridade fisica e
saude da empregada e a vida do embrido.

Vale ressaltar que, nos dois casos, as relagdes de emprego eram formais, os
cargos exercidos demandavam certa qualificacdo e as empresas eram de grande porte,
reconhecidas mundialmente e com estrutura organizacional capaz de assessora-la quanta
as praticas puniveis.

Ainda assim, seja pela politica de gestdo de pessoas pautada no desrespeito e
violacdo de direitos, seja por pratica perversa individual do gestor, decerto é que a
organizagao teve todos os meios de prevenir tais praticas.

Com base em tais informagbes ficou evidenciado que a violéncia esta presente
no ambiente de trabalho e tem vitimizado trabalhadoras, o que motivou a realizacdo da
pesquisa que apresentamos a seguir.

61 ASPECTOS METODOLOGICOS DA PESQUISA

Para este trabalho optamos pela pesquisa qualitativa, pois ela ndo se preocupa
em quantificar, mas sim compreender o fendmeno através da descricdo dos motivos,
aspiracdes, valores, atitudes, habitos e crengas dos sujeitos pesquisados (Minayo, 2001,
p. 22).
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Optou-se, ainda, pela entrevista narrativa como técnica para coletar as informagoes
pois, segundo Jovocéhelovitch e Bauer (2002), este tipo de entrevista encoraja e estimula o
entrevistado a fazer uma retrospectiva dos fatos permitindo um relato de forma sequencial
e com andlise de como as agbes foram praticadas e a compreenséo sobre os fatos e de
suas escolhas. Além disso, durante a narrativa, emergem historias entrecruzadas com a do
entrevistado.

As entrevistas foram realizadas com mulheres trabalhadoras, com ou sem vinculo
empregaticio, que durante suas atividades laborativas se submeteram as normas de
seus empregadores e, como resultado de seu cumprimento ou descumprimento, foram
vitimas de lesé&o fisica, seja por agcdo ou omisséo, caracterizando assim violéncia direta, no
ambiente de trabalho.

As respondentes foram selecionadas a partir de pesquisa em sindicatos profissionais,
tribunal de justica do trabalho e organizacdes ndo governamentais (ONG) de defesa da
mulher, indicacdo e de manifestacéo propria, diante da abordagem sobre o interesse em
conceder entrevista, narrando sua trajetoria de vida pessoal e profissional, com énfase no
ambiente de trabalho e as praticas de gestéo que lhe causaram algum sofrimento fisico.

Dessa forma, através da entrevista narrativa, foram coletadas as informacdes de
dez mulheres trabalhadoras, entre 20 e 58 anos de idade, todas residentes no Estado do
Rio de Janeiro, trabalhadores de empresas de servigos, majoritariamente no comércio.

As entrevistas foram realizadas no periodo de novembro de 2015 a fevereiro de 2016,
concedidas individualmente, durante encontros presenciais, em locais escolhidos pelas
respondentes, quando, apds esclarecimentos sobre o projeto e sobre seu direito ao sigilo
e anonimato da sua participagéo, as participantes assinaram o Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido. Foram gravados os audios das entrevistas e, em alguns casos, também
em video. As gravagdes foram transcritas para posterior realizagcdo da primeira leitura do
material, revisando os objetivos e questdes teoricas discutidas no estudo. Em seguida,
foram realizadas as analises, seguindo a forma proposta por Shutze (apud Jovhelovitch e
Bauer, 2002)..

As partes significativas foram agrupadas em temas ou perspectivas de investigacéo,
escolhidas a partir de fatos relacionados ou acontecidos com a entrevistada, que é
concernente as narrativas que envolvem o ambiente de trabalho, a dominagdo da
organizagao, o uso da violéncia como instrumento da dominacdo, como se expressa a
violéncia, dentre outras categorias.

Terminando essa etapa, foram mapeados os dados, segundo os temas emergentes
nas historias dos sujeitos, individualmente. Ap6s, os pontos convergentes foram ordenados
entre todas as entrevistas e, por fim, foi realizada a interpretacdo dos aspectos pontos
relevantes tanto aos informantes como ao pesquisador.

Como limitacdo da pesquisa, pode-se citar a identificacdo e localizagdo das vitimas.
A partir dos casos recebidos pela autora, foram identificadas oito possiveis casos de
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violéncia fisica no ambiente de trabalho. Iniciados os contatos, ndo houve negativa na
concessao da entrevista, no entanto, entre o primeiro contato e a data da entrevista, trés
respondentes desistiram da participacao alegando falta de tempo, medo de demisséo por
revelar as praticas da empresa e por ndo querer reviver os momentos de humilhagéo.

Outra limitacdo ocorreu no ato da entrevista, pois, mesmo que as respondentes
tenham manifestado o interesse e vontade de relatar suas histérias, ao fazé-lo e relembrar
sua histéria, muitas ficaram impactadas e se calaram, sendo necessaria a interferéncia da
entrevistadora para estimular a narrativa.

Por fim, pode-se citar ainda como limitacdo o tempo necesséario para obter a
confianga dos informantes e vitimas, o que ocasionou pouco espago entre o aceite das
respondentes em participar e o prazo para a conclusao do trabalho. Além das emocoes que
as respondentes tém que lidar ao relembrar suas histérias, também temem que, ao revelar
tais casos, se tornem alvo de represalias.

6.1 Apresentacéao e analise das narrativas

A seguir apresentamos as narrativas das mulheres entrevistadas, considerando os
aspectos associados a violéncia presente nas praticas de gestdo de pessoas, a violéncia
fisica e outras formas de violéncia que ocorrem no ambiente de trabalho. E importante
destacar que a pesquisa se baseou na definicdo de violéncia fisica como qualquer forma
de violéncia direta, conforme definido no item 2.3 deste trabalho.

6.2 As praticas de violéncia na gestao contemporanea

A gestdo de pessoas realizada em algumas organizagbes pelo setor de Recursos
Humanos (RH) é a responsavel por definir as praticas internas de relacionamento
interpessoal, plano de beneficios, ambientacdo e treinamento, definir metas e avaliar
o desempenho, dentre outras praticas e comportamentos que contribuem para o
desenvolvimento da organizacéo.

Observou-se, contudo, a partir da narrativa das entrevistadas, que os departamentos
de recursos humanos muitas vezes utilizam-se de praticas e discursos que ndo apenas nao
protegem o trabalhador, mas que contribuem para a instaura¢do de formas de trabalho que
ferem a CLT e que podem culminar, em alguns casos, com o uso da violéncia, direta ou
indireta.

Verificamos que o constrangimento € habitual, seja no impedimento do descanso
e alimentacdo quanto na obrigacdo de exercerem fungdes para as quais ndo foram
previamente contratadas ou o exercicio do trabalho em jornada excessiva, sem prévia
consulta a trabalhadora ou ao sindicado da categoria profissional.

Em varias narrativas o setor de RH foi identificado como responsavel, ou minimante
conivente, com as relacdes abusivas entre gestor e subordinado e/ou prestagéo de servico
em condi¢des inadequadas, sendo evidenciado que o modelo de gestédo é propulsor das
praticas abusivas.

O Direito na Transi¢éao do Classico para o Contemporaneo Capitulo 17 m



Destacamos algumas narrativas que explicitam a atuacao direta ou secundaria do
RH em atos de violéncia simbdlica, indireta e direta contra as trabalhadoras, como ocorrido
com a respondente E4, que foi obrigada a trabalhar antes do fim de sua licenga por motivo
de doenca, conforme relato a seguir:

Eu fiz uma cirurgia, é tive um mioma muito grande e eu tive que fazer uma
cirurgia, de remogédo de, de Utero. S6 que a representante do RH da minha
empresa, no caso, ela ndo queria que eu tirasse um més (de licenga por
motivo de salde). Mas ela queria que eu tirasse apenas 15 dias. (E4)

Ele falou: ‘nossa, t4, tudo bem, vai la, é, cuida do seu filho, né? ' Meu
supervisor. E no dia seguinte ela (chefe do RH) me liga, no hospital, exigindo
que eu fosse, de novo, novamente, 14 no escritério pra poder levar, €, a
documentacao referente ao meu problema (E4).

Jé a respondente E3 afirma que o setor de RH foi o responséavel pelas mudangas
que para ela, que trabalha ha 28 anos na empresa, foram recebidas como negativas:

A empresa antes era um/uma coisa. Entendeu? Era uma coisa boa, ndo vou
dizer que era ruim. Era uma coisa boa, ai ela depois de uns 10 anos pra ca,
entrando o RH, foi que mudou tudo na empresa. Ai... antigamente o salario era
bom e tudo, depois a empresa botou o RH e modificou tudo. (E3)

O setor de RH também aparece como aquele que, inicialmente, acolhe a trabalhadora
e transmite o discurso de unidade, porém, ao verificar a resisténcia ou insatisfacdo com as
regras impostas, transforma-se em um setor comprometido com a empresa e ndo com 0s

trabalhadores.

O RH responde: ‘E vocé nao ¢ boa? Porque esta reclamando? E s vocé
correr atras que vocé consegue! Quando veio me pedir emprego falou que
trabalhava em qualquer horario! (E7)

Uma pessoa que trabalha no, no RH e ela é sua colega de profisséo, ela
era extremamente arrogante (...) ela disse pra mim que ela ndo estava ali
pra ajudar funcionério, que ela era funcionaria da empresa, que se/ qualquer
duvida que eu tivesse que era (...) qualquer coisa, qualquer pergunta,
qualquer duvida que vocé tiver vocé, vai ao Mistério do Trabalho! (E4).

E, ainda que alguns relatos indiquem que as normas eram criadas e impostas de
forma autdbnoma e/ou particular de algum gestor, restou confirmado que, quando noticiados

a empresa a ocorréncia de tais praticas, nada foi modificado.

Sim, todas duas buscaram, e na verdade assim, a gente ndo sabe o que
acontece entre, assim na gerencia, que nada é feito, entendeu”? Na verdade,
é feito assim as pessoas que vai reclamar (sic) sdo demitidas, entendeu? Eu
n&o sei te dizer o porqué deles nao, ndo assim, n&o nos ouvir, Nn&o Nos escutar,
entendeu? (E2)
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A respondente E1 faz uma reflexdo sobre o comportamento dos superiores

hierarquicos

Uma coisa que eu acho muito errado é que tem empresas que fala ah o
funcionario, tudo é o funcionario, tudo € o funcionario, mas ja pararam para
pensar se € o funcionario? Ja pararam para pesquisar? Todas as empresas
deveriam fazer uma investigagdo sobre os seus gerentes, como eles tratam
os funcionarios. (E1)

Teoricamente, cabe ao RH divulgar a politica organizacional, conquistar a aceitagéo e
participac¢ao dos trabalhadores na internalizagéo dessas praticas, ao que é entendido como
“um ‘bom’ gerenciamento dos recursos humanos” (Gaulejac, 2007, p.41). Na visédo das
entrevistadas, por ser a gestdo de RH aquela responséavel por valorizar o capital humano,
gerenciar pessoas e proporcionar a integracéo entre os funcionarios, e ser este o discurso
apresentado no ato da contratacédo, ha uma frustracdo, um sentimento de traicdo quando
as praticas deste setor se revelam contrarias quando da sua atuagao nas organizagdes em
que trabalham.

Além do sentimento de traicdo, ao demandarem a acéo e protecao do setor de RH
as respondentes experimentaram a vitimiza¢do secundaria, pois, além de serem vitimadas
pelos seus chefes diretos, foram também vitimadas pelo desrespeito, omissao e negligéncia
daqueles que deveriam protegé-las.

A partir das experiéncias relatadas pelas respondentes, percebe-se que o “bom
gerenciamento de recursos humanos” € aquele que se ocupa com “recurso” necessario
para a organizagdo em detrimento do “humano” ou, nas palavras de Gaulejac, “o sofrimento
gerado nao entra nas preocupacdes da gestao” (Gaulejac, 2007, p. 209).

6.3 A violéncia no ambiente de trabalho

Nas narrativas € possivel verificar que 0 ambiente de trabalho esta contaminado por
praticas abusivas, ativas e passivas, que resultam em todos os tipos de violéncia, aquela
denominada “violéncia no ambiente de trabalho”, que se origina no modo de producéo e
toma corpo na organizacédo do processo de trabalho, provocando sofrimento, desgaste,
adoecimento e, finalmente, a morte relacionada ao trabalho (Campos, 2003, p. 1645), até
a violéncia fisica.

No decorrer das entrevistas as respondentes relataram fatos que aconteciam
diariamente e que ja estavam naturalizados nas organizacgoes, apesar de causar algum
tipo de dano as trabalhadoras:

Eu trabalhava em pé, eu ndo tinha cadeira para sentar. Eu trabalhava as oito
horas em pé. (E1)

O buker é onde vem o sorvete, ele vem é o sorvete é americano na verdade,
ele vem de 5 quilo (sic), 10 quilos, entendeu? E nds temos que pegar esse
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peso e botar num refrigerado, no refrigerador, desculpa. Sendo que assim a
-17 graus, e ai sdo 30 bukers, 28, as vezes vém 50...” “...? Ele ndo me liberou,
eu estando gravida sem poder pegar peso, ele ndo me liberou. (E2)

A minha doenca, eu fiquei doente ai eu tinha que faltar mesmo, ai eles
mandaram eu, eu sei que tava faltando, eles mandando. Quando chegou um
dia a gerente chegou pra mim e falou que eu tinha que parar de faltar, que se
néo ia ser transferida (E3)

Os relatos demostram que o esforgo fisico e a negligéncia no cuidado da saude das
trabalhadoras esté incorporada na rotina diaria das organizagdes, de forma que ndo ha
sequer preocupacao com a dor fisica ou agravamento de doenca destas.

Outros relatos indicam que as instalacgdes fisicas e/ou os equipamentos de trabalho
nao séo ideais e também contribuem para os danos a integridade fisica das trabalhadoras.

Quanto ao ambiente de trabalho (...) isso eu nunca passei por nenhum
problema. A ndo ser uma loja que eu passei (...) 0 N0sso armario, nosso local,
nosso quarto (...) era rebaixado e a gente tinha que andar agachado, batendo
a cabecga no encanamento de cima (...) vivia com galo na cabeca porque
esquecia que era baixo (...) absurdamente precério. (E5)

No caixa tem a cadeira la e tal. No RH eles falam que a cadeira esta em
perfeitas condicoes, que tem o negdcio para vocé colocar o pé. Ai tu chega
na loja é outra coisa: cadeira ruim, quebrada, ou a cadeira t4 quebrada ou o
negécio de colocar o pé ta quebrado (...) horrivell Quando eu sentava ficava
com dor na coluna, quando ficava em pé ficava com dor na perna (...) o fiscal
falava: levanta, levanta para agilizar a fila! (E9)

A respondente E4 também relatou o que acontece com uma colega de trabalho que,
naturalizando as praticas de recursos humanos, reproduz as normas e ndo se manifesta
contra elas:

A funcionaria que tem la que é a, a moga que trabalha ha quase trinta anos.
Ela pode té... ela pode ta doente, ela pode ta menstruada que ela num, num
se ausenta da cozinha nem pra trocar o absorvente. (...) Mas eu acho que
alguém deve ter dito pra ela isso ha algum tempo atras. Entao, se eles tao la
e ela ndo pode ir no banheiro... ela n&o vai no banheiro. Ela pode ta apertada
fazendo quase xixi nas cal¢cas que ela ndo vai no banheiro. Eu falo pra ela:
cara, tu vai. S6 depois que a diretoria sai que ela pode, até porque 0 N0sSso
banheiro ndo é pra fora da cozinha, é dentro do restaurante. O nosso banheiro
de trocar de roupa € a cinco minutos da nossa cozinha, trés minutos. (E4)

E ainda, foram relatos atos de demonstracao exacerbada e gratuita de poder que
resultava apenas em descontentamento e humilhagéo para as trabalhadoras.

Eu vi assim, falta de carater duma (sic) pessoa para com o ser humano (E2) —
uma entrevistada sobre o comportamento do chefe direto.
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E a nossa comida era feita de qualquer forma. A gente usava a manteiga que
ele passava para fazer a comida, entdo, a nossa manteiga, do nosso pao, da
nossa refeicédo, tinha pedacos de alho, pedacos de carne ja de/entdo, era
meio desagradavel. (E7) - relato de uma entrevistada sobre o local onde fazia
as refeicbes no ambiente de trabalho.

Cheguei no domingo quinze minutos atrasada e ela me fez me tirar (sair) uma
hora depois. (E9) - relato sobre a jornada de trabalho.

Os relatos apontam para praticas de violéncia que causam danos aos direitos
das trabalhadoras (alteragdo do registro da jornada de trabalho), a saude (proibicdo de
alimentar-se ou de ir ao médico) e a integridade fisica (local rebaixado e inapropriado para
transicao de pessoas), além de comportamentos que comprovam a ideologia de controle e
dominacgéo das trabalhadoras e, em alguns casos, reforcando a dominagéo do masculino
sobre o feminino.

6.4 A violéncia fisica

Nosso objeto de estudo é a ocorréncia de violéncia direta no ambiente de trabalho,
que é o ato voluntario, ativo ou passivo, que causa danos a integridade fisica, a saude, a
liberdade ou a vida do trabalhador e que ocorre no ambiente de trabalho, onde as praticas
de violéncia sdo reproduzidas (Campos, 2003), ampliado pelo entendimento de Minayo,
para considerar a negligéncia e a omissao de cuidados, de socorro e de solidariedade, que
também sao formas de violéncia (Minayo, 2005).

Verificamos em todas as narrativas a ocorréncia de alguma forma de violéncia,
destacando aquelas que sé@o objeto deste estudo, conforme as narrativas que transcrevemos
a abaixo:

Tive um inicio de aborto, entendeu? Que eu comecei a sangrar, trabalhando
l&, pedi a ele pra sair e ele ndo me deixou, entendeu? A menina me levou no
banheiro e eu estava realmente sangrando e ele falou assim: ‘Vocé que sabe
se vocé quiser ir embora’. A eu falei: Eu estou indo embora. (E1)

(..) tanto que eu tinha um exame pra fazer, foi quando a gerente falou pra mim
que ndo era pra mim fazer (sic) ndo, porque eu ia ser transferida pra Minas
Gerais se eu ficasse faltando. Al eu peguei o exame e rasguei (...) No dia 3 de
janeiro até o dia 8 de agosto. Eu lembro até hoje. (...) Bastante tempo. Ai foi o
que o médico falou pra mim, se vocé nao corresse logo, vocé nem precisava
fazer mais tratamento nenhum. (...) Foi cancer no intestino. (E3)

E quando eu sai de 14, 0 meu quadro era pior do que antes, porque antes do
mioma eu tinha, eu tinha sangramento, eu tinha dores, tanto que eu tive que
operar. (E4) — Sobre a ndo concessao de licenca por motivo de salude que
resultou na necessidade de nova cirurgia.

Tem bico de papagaio que é o meu caso. Tem eu acho, é artrose na coluna (...)
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a primeira coisa que eu faco de manha quando eu chego é pegar um balde
desse tamanho, que é pra suco... que eu tenho que fazer 1, 2, 3 medidas de
suco. Isso ai eu pego todo dia, mesmo ela sabendo que eu ndo posso pegar
peso, sou eu que tenho que pegar os legumes e colocar em cima da pia (...)
Sai do trabalho e fui direto pra emergéncia, tava nesse sistema ai. Acabava o
trabalho e ia pra emergéncia tomar, tomar uma medicagéo na veia. (E4)

Mas pra mim o basta foi guando esqueci de preencher uma planilha e ele
jogou a pasta em cima de mim.(E6)

E1 exerceu a mesma funcdo, que demandava esforco fisico e forga, durante o
periodo da gravidez, que era de risco. Assim, durante um dia de trabalho, teve sangramento
e foi detectado principio de aborto. Neste caso, além da dor fisica sentida pela E1, também
houve sofrimento fetal.

E3 sentiu dores por nove meses, mas, sentindo-se coagida, ndo realizou os exames
médicos, até que seu estado agravou e, depois de hospitalizada, detectaram perfuragéo no
intestino, provocada por um cancer.

E4 foi diagnosticada com artrose na coluna, no entanto, apesar da condicdo de
saude, diariamente é obrigada a realizar atividades que demandem levantamento de peso,
0 que causa dores e a necessidade diaria de ser medicada com morfina.

E6 relata que foi agredida fisicamente por um de seus empregadores, 0 que motivou
seu pedido de demisséo.

Além das violéncias de que foram vitimas, as respondentes também vivenciaram
outras situacdes de violéncia fisica onde as vitimas eram suas colegas de trabalho:

Ja tivemos uma menina que mora em Caxias, que foi uma colega nossa, que
perdeu o bebé dentro da empresa, porque com dois meses ela descobriu que
estava gravida, pediu para ser transferida, trocar de horario e ninguém quis
trocar, né? (E2)

(...) ela chegava 10, a gerente chegava meio dia e o sorvete chegava e a
menina tinha que por, porque se deixasse 0 sorvete ainda ia estragar quase
100 bukers. Entao a menina pegava aquele peso todo para botar na caixa. Foi
al que ela teve uma deslocamento (sic) de placenta e veio a perder o bebé,
entendeu? (E2)

Os fatos relatados pela respondente E2 nos despertam a atenc¢éo, pois, sendo o
seu empregador o mesmo da respondente E1, pode-se contabilizar o relato de trés casos
de violéncia impetrada contra gravidas naquele ambiente de trabalho, o que nos leva a
crer que existia uma politica de controle dos corpos das mulheres, sob a qual aquela que
engravida se tornava imprestavel para o trabalho e é provocada a encerrar seu vinculo com
a organizagao.

Cabe novamente ressaltar que, sendo a demissdo sem justa causa incabivel para a
trabalhadora gravida, as uUnicas duas opg¢des para ela encerrar o contrato de trabalho, sem
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altos custos para a organizacdo, sdo a demisséo por justa causa ou o pedido de demisséo.

As panelas pesavam em média quase quarenta quilos, e a minha supervisora
(...) ela por diversas vezes queimou a mao. Ela trabalhava com a méao
enfaixada, queimada, porque aquela agua fervia. E uma agua que colocava
fervida na panela, em banho maria. Como ela “vestia a camisa” da empresa,
ela queria correr com as panelas e aquilo ali derramava na mao dela (...) e ela
continuava trabalhando. (E7)

O caso narrado pela E7 evidencia o alto grau de dominacdo exercida sobre
a trabalhadora, pois, mesmo ciente de que a forma de executar sua fungcédo causa-lhe
queimaduras, ndo hesita em executa-la diariamente, mesmo com as méaos ja queimadas.
Por outro lado, reforca a teoria de que as organizagdes priorizam a produgéo em detrimento
do bem-estar de seus empregados.

A pesquisa bibliografica apontou que € através do controle dos corpos que se detém
o controle dos espacos sociais e a dominagéo, que se da pela interiorizacéo da ideologia
dominante, é o meio para obter e manter este controle (Foucault, 2005). O mesmo pode ser
verificado a partir do relato da entrevistada,

Deve-se mencionar que as trajetorias de vida foram marcadas pelo patriarcalismo. A
proibi¢cao de frequentar faculdade, o abandono pela familia e a restricdo dos atos da mulher
considerada incapaz séo algumas das experiéncias mencionadas.

No trabalho elas encontraram a libertacdo do controle familiar & que estavam
submetidas, bem como, um meio para sua independéncia financeira, confirmando assim
que o trabalho é transformador social (Silva, 2012). Contudo, como se pode perceber,
a submissdo ao dominio patriarcal cedeu lugar a dominagdo por meio da violéncia no
ambiente de trabalho.

71 CONSIDERAGOES FINAIS

Se a dominagdo é um método de gestdo de pessoas, a violéncia é um de seus
instrumentos.

As violéncias simbdlica, indireta e direta estao presentes no ambiente de trabalho
de maioria das respondentes, e sédo atos praticados por superiores diretos, com ou sem
autorizagéo do setor de recursos humanos, comprovando que o modelo de gestdo de
pessoas que pratica ou ndo coibe tais praticas, € um propulsor para os abusos de poder
nas relacdes de trabalho.

Foi interessante notar que as respondentes percebem que este tipo de gestdo é
arbitrario e perverso, no entanto, ndo compreendem que as condutas empregadas séo
formas de violéncia e que séo legalmente puniveis.

As condi¢cdes de trabalho a que foram submetidas foram conceituadas como
violéncia verbal, sexual, psicologica e moral, mas as condutas omissivas e de negligéncia
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que causaram sofrimento fisico ou danos a saude nédo foram enquadradas como violéncia,
violéncia fisica ou violéncia no ambiente de trabalho, ou seja, os danos fisicos e a saude
nédo sdo compreendidos como violéncia resultante das condi¢des de trabalho.

As respondentes justificam tais praticas como conduta isolada, particular de
determinado funcionario (superior hierarquico) ou do setor de Recursos Humanos, e néao
como parte da politica organizacional. Por outro lado, todas compreendem que tais fatos
ocorrem sempre que seus comportamentos ndo estdo de acordo com aquele esperado pela
organizagao.

A gravidez foi apontada como a “condi¢cdo” mais desprezada pelas organizagoes e
que desencadeia as praticas mais perversas no ambiente de trabalho. Diante da gravidade
dos relatos apresentados, sugerimos o aprofundamento dos estudos sobre este viés.
Verificamos que as respondentes interpretam como “estratégias de sobrevivéncia no
ambiente de trabalho” a submissé@o as condigbes impostas. A aceitagdo, adequacao, o
siléncio, e até o pedido de demissao foram naturalizados como comportamentos apropriados
para os que ndo concordam com o modelo de gestao.

Apontamos também as lacunas quanto ao entendimento das organizagdes sobre as
praticas perversas da gestédo de recursos humanos, identificar se ha politicas internas de
combate a violéncia e como ela é aplicada.

Por fim, ndo se deve esquecer que tais praticas poderao resultar ainda em punicdes
penais, civis e pecuniarias para a empresa e seus gestores, além de contribuir para

perpetuacdo e agravamento das relacdes baseadas na dominagéo e injustica.
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RESUMO: O presente trabalho é resultado
de pesquisa a respeito da possibilidade de
realizacdo da eutanasia em pacientes terminais
sob a perspectiva do principio da dignidade da
pessoa humana. Esta pesquisa realizou-se de
maneira essencialmente bibliografica, sendo
utilizado o método de raciocinio dedutivo. O
estudo contempla entender alguns fatores
que contribuiram para uma rejeicdo social da
eutanasia e os mecanismos que balizam a sua
ilegalidade. Buscando ainda, saber como a
dignidade da pessoa humana é interpretada
nesse contexto e a sua utilizagao, tanto de forma
favoravel quanto de forma contraria ao exercicio
da eutanasia.

PALAVRAS - CHAVE: Dignidade da pessoa
humana. Eutanasia. Morte. Biopoder.
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PESSOA HUMANA

EUTHANASIA FROM THE PERSPECTIVE
OF THE DIGNITY OF HUMAN PERSON

ABSTRACT: The present work is the result
of research on the possibility of euthanasia in
terminal patients from the perspective of the
principle of human dignity. This research was
carried out in an essentially bibliographic way,
using the deductive reasoning method. The
study aims to understand some factors that
contributed to a social rejection of euthanasia
and the mechanisms that guide its illegality. Also
seeking to know how the dignity of the human
person is interpreted in this context and its use,
both in a favorable way and in a way contrary to
the exercise of euthanasia.

KEYWORDS: Dignity of
Euthanasia. Death. Biopower.

human person.

11 INTRODUGAO

O instituto da eutanasia circunda

questionamentos  morais que acarretam
extensos debates devido a natureza desse ato.
Uma das grandes questbes que a envolve € o
poder de decisdo do individuo em escolher ou
nédo a morte. D& esta autonomia seria respeitar
o principio da dignidade da pessoa humana
conforme a Constituicdo Federal de 19887
Aeutanasia é penalizada no ordenamento
juridico brasileiro por meio do art. 121, § °1 do
codigo penal, porém o principio da dignidade
da pessoa humana poderia servir de ponto
argumentativo para uma suposta legitimacéo

do ato. Entretanto, a dignidade nem sempre é
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sindnimo de liberdade, e as explicagbes do ato ser ilicito excedem questdes meramente
juridicas.

Faz-se importante destacar de anteméao que este trabalho discorre sobre pacientes
terminais dotados de consciéncia, de forma que sejam capazes de maneira livre e
consciente de expressar sua vontade além de terem a vida mantida contra sua vontade em
contraponto a manutencéo de suas vidas por meio de tratamentos, por vezes dolorosos,

sem perspectiva de cura.

21 OBJETIVOS

Este estudo tem como propésito analisar a eutanésia e alguns dos variados aspectos
que ensejam em sua rejeicdo no ambito social, bem como examinar a dignidade da pessoa
humana como uma possibilidade de saida para a sua realizagéo.

31 METODOLOGIA

Se deu a utilizagdo do método de abordagem dedutivo, em razdo da presenca de
uma proposicao tedrica geral aplicada sobre uma situacéo particular. Fazendo-se o uso de
pesquisa bibliografica como método de procedimento, sendo aplicado também o método

histérico e comparativo como métodos auxiliares.

41 RESULTADOS

A eutanasia é compreendida como uma morte antecipada que objetiva impedir um
individuo com doencga terminal de continuar com um tratamento que nédo possui perspectiva
de melhoras e que ocasiona grande sofrimento ao paciente. Constituindo assim uma morte
sem causar dor, de natureza caridosa. Em razao de se tratar de tema bastante controverso,
por ter a morte como objeto, o assunto ainda é um tabu na sociedade e enfrenta grande
resisténcia.

Varios fatores podem explicar uma rejeicdo a pratica da eutanasia no mundo
ocidental. Porém, o cristianismo é o que apresenta maior destaque, por ter sido capaz de
influenciar a cultura do mundo ocidental e sedimentar questées morais que repercutiram no
decorrer dos séculos. Como exemplo temos a crenga da sacralidade da vida, que consiste
em uma corrente que assevera uma hierarquia normativa e principiolégica da vida, cuja
relativizagdo é inaceitavel.

Logo, o fato de adiantar ou até mesmo adiar a morte (distanasia) € uma pratica
condenavel sobosolhosdaigreja. Tanto € que em 1980 aigreja catolica publicou a Declaragéo
sobre a Eutanasia da Sagrada Congregacéo para a Doutrina da Fé condenando o ato
eutanasico, pois a pratica seria uma recusa em relagédo a soberania de Deus. (VATICANO,
1980)
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Assim, a religido demonstra importante papel na vida das pessoas, em especial no
Brasil sobre como elas encaram o tratamento médico ao final da vida. Para fundamentar
esta afirmagdo uma pesquisa realizada pela Kaiser Family Foundation mostrou que no
Brasil 83% dos brasileiros afirmaram que a religido seria importante no tratamento médico,
e que para 40% seria mais importante morrer em paz espiritual do que sem dor e com
conforto. Outro dado interessante é que para 50% dos brasileiros a preferéncia é por
prolongar a vida o quanto puder. (KAISER FAMILY FOUNDATION, 2017)

Outros fatores também contribuiram para a atual conjuntura da eutanasia no
ocidente e um deles foi a revolugéo higienista. Essa doutrina transmitiu a ideia de perigo
através da possibilidade de contaminacao e doencas, defendendo a separacéao entre vivos
e mortos, o que resultou em um processo de isolamento dos moribundos. Esse isolamento
tende afastar os pacientes terminais do convivio social e de seu acolhimento, o que acaba
consequentemente gerando uma morte isolada, silenciosa e escondida.

Portanto, um aspecto interessante a ser analisado nesse contexto é a administracao
da vida. A conflituosa relacdo moderna entre a autonomia de um paciente em estado
terminal que deseja a eutanasia e a exigéncia social para a manutencao da vida a todo
custo. Sendo assim, a execugédo da eutanasia sofre de vasto preconceito e também passa
pela constatagdo do dominio dos corpos e a sua operagéo como tabu.

Por intermédio do estudo acerca do poder em Michel Foucault (1926- 1984) é
possivel analisar uma correlagédo entre o controle da autonomia dos pacientes terminais
em optar pela morte rapida e sem dor, e o fato do poder ser algo exercido e ndo possuido.
Relacgéo esta que se realiza através de um discurso.

O discurso é capaz de habituar uma ordem social que direciona o comportamento
das pessoas. No caso em tela, além do empecilho da legislagdo ha ainda a existéncia na
propria sociedade de uma regulacao sobre as condutas de seus integrantes através da ideia
de microfisica do poder.

Desenvolvendo para um plano macro, a relagéo juridica-discursiva do poder traz
algumas caracteristicas como interdicdo, que depois assume a forma de regra ou lei.
Consequentemente surge uma relagéo binéaria de certo e errado, de licito e ilicito, permitido
e proibido, da qual pode ser desenvolvida uma censura em relagédo ao tema e assim opera-
se um mecanismo para o desenvolvimento de tabus. (TAYLOR, 2018)

Um individuo que esteja em situagdo de dor, tanto fisica quanto psicoldgica, sem
nenhum vislumbre de cura de sua condi¢do, que tem uma morte inevitavel, poderia ter um
caminho menos angustiante se a eutanasia lhe fosse permitida. Esse seria 0 entendimento
de uma morte digna, que respeitaria a liberdade individual e concederia o entendimento de
que se &€ humanamente reprovavel submeter uma pessoa a dolorosa postergacao dolorosa
do seu processo de morte.

Desta forma surge a dignidade da pessoa humana em sua atribuicdo interpretativa
como ponto argumentativo para se propor a eutanasia nos casos de pacientes terminais.
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No entanto, esse principio ndo possui uma defini¢ao clara, devido ao fato de ser um axioma
aberto esta ndo apresenta uma delimitagéo fixa como outros direitos fundamentais, a
exemplo da vida ou a propriedade por exemplo.

Uma importante contribuicdo para o estabelecimento de uma ideia de dignidade
expressa no art. 1° da DUDH (Declaracao Universal dos Direitos Humanos) o qual afirma
que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade (ONU, 1948) advém do
pensamento kantiano de que o homem deve ser o fim em si mesmo, indo além de qualquer
relativizacéo ou objetificacdo. A ideologia apresenta a autonomia como ponto indispensavel
para a associa¢éo entre a vontade e a razo.

No entanto, apesar da dignidade gozar de maior primazia ela ndo prevalece em
todos os casos, ainda mais, quando a dignidade se apresenta na argumentacéo dos dois
lados. Alguns criticos da defesa da eutanéasia colocam que o pardmetro da dignidade nao
esta ligado a razéo dos interesses dos doentes terminais, mas sim por que consideram que
haveriam vidas humanas indignas, sem significado. A dignidade seria um parametro de
medicdo para a qualidade de vida de um individuo.

Desse modo, apesar de ser necessario a requisicdo do paciente para realizagao
da eutanasia, 0 mesmo poderia possuir uma ideia de dignidade da qual perceba nao
corresponder a sua condi¢do. Por conseguinte, a dignidade seria apenas um parametro de
imposicao a escolha da morte para os pacientes terminais.

A dignidade assume duas perspectivas distintas, a primeira € a sua forma como
autonomia e a outra é como heteronomia. A dignidade como autonomia se comunica
de forma direta com a ética kantiana, pois compreende ndo apenas a capacidade de
autodeterminacdo, mas também, as condigcbes para o exercicio da liberdade individual,
a universalidade e a ineréncia da dignidade ao ser humano. (BARROSO, MARTEL 2010)

Sob o prisma da heteronomia a liberdade néo é sindnimo de dignidade, ao contrario,
ela pode se comportar como fator de violagdo a mesma. Um exemplo que confere a
ideia da heteronomia € o famoso caso do arremesso de andes, no qual foi interditado um
espetaculo, que consistia no arremesso de andes como projéteis, pelo prefeito de uma
cidade na Francga utilizando do seu poder de policia. O Conselho de Estado, decidiu pela
proibicdo do espetaculo em virtude de que a acao atentaria contra a dignidade da pessoa
humana. (MELLO, 2017)

Percebe-se aqui que a dignidade ¢ fator de limitagdo. Entendida como percepcao
de ponto de vista moral, a dignidade objetivava a preservacdo do bem-estar dos andes,
garantindo que estes ndo fossem reduzidos a um entretenimento popular como meros
projeteis, delineando o ser humano em objeto.
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51 CONCLUSAO

Apesquisa realizada concluiu primeiramente que a concepc¢ao do viés da sacralidade
da vida néo se sustenta no ordenamento juridico brasileiro em fungdo das relativizagbes
encontradas, como nos casos de abortos e legitima defesa e a previsao constitucional da
pena de morte.

Ao analisar o poder ndo como uma coisa, mas, como uma relagao percebe-se que o
direito € apenas o fim de um mecanismo social que através da suarelagdo dogmatica binaria
entre legal e ilegal permite a reproducao e reforgos de tabus. Abrir espacgo para a pluralidade
de ideias no meio social com espago para o debate sem radicalismo seria mais razoavel, e
nao procurar dentro da propria conjuntura da l6gica juridica uma saida para problemas tao

complexos e controversos.
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RESUMO: O presente trabalho teve como
objetivo analisar a objecédo de consciéncia de
base religiosa frente a transfusdo de sangue em
pacientes adultos inconscientes ou incapazes, e,
0 posicionamento médico diante dessa recusa.
Paraisto, estabeleceu-se a seguinte problematica:
quais os limites da objecdo da consciéncia
religiosa e médica em situagcbes de transfuséo
de sangue em paciente adulto ou incapaz?
Trabalha-se com a hipétese de que o direito a
vida preponderara frente a recusa a transfusdo
de sangue, em caso de iminente risco de morte,
por motivos de conviccao religiosa. Como anélise
metodoldgica, 0 método de abordagem utilizado
neste trabalho foi o dedutivo.

PALAVRAS - CHAVE: Dignidade da pessoa
humana. Direito a vida. Liberdade religiosa.
Objecao de consciéncia. Profissdo médica.
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INCAPAZ

THE DOCTOR BEFORE THE RELIGIOUS
OBJECTION IN CASE OF REFUSAL
TO BLOOD TRANSFUSION IN AN
UNCONSCIOUS OR UNABLE ADULT
PATIENT

ABSTRACT: The present study aimed to analyze
the religious-based conscientious objection to
blood transfusion in unconscious or incapacitated
adult patients, and the medical position in the face
of this refusal. For this, the following problem was
established: what are the limits of the objection
of religious and medical conscience in situations
of blood transfusion in an adult or incapacitated
patient? We work with the hypothesis that the right
to life will prevail in the face of refusal to transfuse
blood, in case of imminent risk of death, due to
religious beliefs. As a methodological analysis,
the approach used in this work was deductive.
KEYWORDS: Dignity of human person. Right to
life. Religious freedom. Objection of conscience.
Medical profession.

11 INTRODUGAO

A conduta médica exige varias
responsabilidades: cientificas, técnicas,
morais, éticas, sociais, civis, criminais e

disciplinares, todas unificadas pelo conceito de
responsabilidade médica, entendida como a
obrigacdo de arcar com as consequéncias de
um comportamento, um fato ou um ato médico,
aceito e executado por um profissional médico
livremente. Todo esse conjunto de ideias é
presidido pela consciéncia individual, isto &, o
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conhecimento intimo do bem a se alcancgar e 0 mal a evitar, ou seja, 0 conhecimento exato
e reflexivo dos assuntos e conteudos relacionados a saude.

Mas o médico, seja qual for a sua especialidade, pode ser confrontado com situagdes
em que surge um conflito entre o dever de prestar assisténcia médica e a recusa do paciente
em receber tal assisténcia, como no caso dos pacientes Testemunhas de Jeova que se
recusam a receber transfusdo de sangue, colocando em risco sua prépria vida. Nesse
caso, o dilema do médico é prestar a assisténcia contra a vontade do paciente e salvar sua
vida ou respeitar sua vontade e deixa-lo morrer. Ha fatores complicadores como o caso de
pacientes inconscientes ou incapazes.

Em razdo da complexidade das decisbes médico-paciente e suas possiveis
consequéncias contra a pratica da objecé@o de consciéncia, surge a necessidade de um estudo
juridico minucioso sobre o assunto que intenciona o presente trabalho. Especificamente
este estudo objetivou investigar a objecao de consciéncia aplicada no ambito da atividade
médica, citando: a objec¢éo religiosa no caso de paciente adulto inconsciente ou incapaz.

21 A OBJECAO RELIGIOSA E A RECUSA A TRANSFUSAO DE SANGUE

Caso classico e bastante frequente de objecdo de consciéncia fundada em motivo
religioso sdo das Testemunhas de Jeova que recusam a realizagdo de transfusdo de
sangue no proprio corpo, no de seus familiares, bem como de dependentes incapazes,
mesmo nas situagdes de induvidoso risco de morte. Recusam o procedimento diante da
crenca de que o sangue € sagrado, uma vez que representa a vida. Frente a isso, nao
toleram a transfuséo sanguinea, ja que creem que, por meio dela, se tornariam impuros.

As Testemunhas de Jeova iniciaram seus primeiros trabalhos em meados de 1870
por Charles Taze Russell e eram conhecidos como “Estudantes da Biblia”. Foi a partir de
1931 que passaram a intitular-se oficialmente de Testemunhas de Jeova, estando presente,
hoje, em mais de 240 paises e com mais de oito milhdes de seguidores em todo o mundo.

Sao seguidores da Biblia e encaram a sua crenga como um modo de vida. Todos
as decisOes relacionadas a maneira de viver, como, emprego, familia, diversao, vestuario,
lazer, carreira, escola séo basedas nos escritos biblicos e na adoragéo a Jeova. Adoram
exclusivamente a um Unico Deus, que é apresentado na Bilblia, o qual chamam de “Jeova”
e seguem Jesus Cristo. Diferente das demais religides, ndo aceditam no Deus trino. “A
Biblia € encarada como um manual de aplicagéo pratica e obrigatéria em todos os campos
da vida das Testeumnhas de Jeova”. Entre as suas principais filosofias pode-se destacar
a neutralidade politica, a moralidade sexual e a recusa em aceitar transfuséo de sangue.

As Testemunhas de Jeova encaram a vida como uma dadiva de Deus e para isso
zelam pelo sua salde, buscando sempre tratamento de qualidade para si e para sua
familia. Levam uma vida saudavel e ndo fazem uso de drogas, como fumo, entorpecentes
ou bebidas alcoolicas e também n&o praticam aborto. (AZEVEDO, 2010).

O Direito na Transi¢éao do Classico para o Contemporaneo Capitulo 19 m



Beber (2003, p. 28) esclarece que as Testemunhas de Jeova, escudadas pelo
principio da sua fé, sustentam, em resumo, que a palavra de Deus, traduzida pelos principios
biblicos, deve ser defendida incondicionalmente, pois creem que como criador do homem,
Deus sabe o que é melhor para a sua criacdo. Recusam a transfusdo de sangue total
de seus quatro componentes primarios, ou seja, glébulos vermelhos, glébulos brancos,
plaguetas e plasma. Nessa légica, fundamentam sua postura em recusar a transfuséo,
mediante a interpretacdo (CONSTANTINO, 1998, p. 51-57) das seguintes passagens
biblicas:

Tudo o que vive e se move servira de alimento para vocés. E avocés eu entrego
tudo, como ja Ihes havia entregue os vegetais. Mas ndo comam carne com o
sangue, que é a vida dela (Génesis 9:3, 4); Todo filho de Israel ou imigrante
que reside no meio de vocés que cacar um animal ou ave é permitido comer,
devera derramar o sangue do animal ou da ave e cobri-lo com terra. O sangue
é a vida de todo ser vivo; foi por isso que eu disse aos filhos de Israel: Nao
comam o sangue de nenhuma espécie de ser vivo, pois 0 sangue ¢é a vida de
todo ser vivo e quem o comer seré exterminado (Levitico 17:13, 14) e, Porque
decidimos, o Espirito Santo e nés, ndo impor sobre vocés nenhum fardo, além
destas coisas indispensaveis: abster-se de carnes sacrificadas aos fdolos, do
sangue, das carnes sufocadas e das unides ilegitimas. Vocés fardo bem se
evitarem essas coisas. Saudagoes (Atos dos Apdstolos 15: 28-29). (BIBLIA,
1990).

Com base nessas interpretagbes, recusam a transfusdo de sangue, mesmo em
situacdes de iminente risco de morte e, por esses motivos, defendem a utilizagdo de métodos
alternativos (MARINI, 2005), isentos de sangue. Importante ressaltar, primeiramente, que
mesmo diante da grande evolugéo da Medicina no sentido de aplicar métodos alternativos
sempre que possivel, a fim de realizar a transfuséo sanguinea como ultimo recurso, verifica-
se que esses métodos defendidos pelas Testemunhas de Jeova ndo podem ser aplicados
em qualquer caso.

Conforme ressalta Constantino (1998, p. 56):

Héa casos de perda sanguinea em grande escala, como por exemplo, uma
hemorragia aguda em que ocorre perda de grande quantidade de hemacias
e estas ndo podem ser substituidas por nenhum outro elemento, a nédo ser,
mesmo por outras hemacias, vez que nenhuma outra célula as substitui em
sua funcéo de transportar o oxigénio; num caso como este, ndo é possivel
qualquer tratamento alternativo, mas s6 mesmo a transfusao de sangue.
Faz-se necessario esclarecer que, mesmo nos casos em que ha a possibilidade
de aplicacdo de métodos alternativos, muitas vezes essa ndo ocorre devido a néao
disponibilidade de recursos técnicos nos estabelecimentos de saude. (VIEIRA, 2004, p.
14).
Frente a crenca e temendo a ocorréncia de uma transfuséo inesperada, no caso, por

exemplo, de inconsciéncia ou de impossibilidade de expresséo de vontade, as Testemunhas
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trazem consigo um documento conhecido como “Diretrizes sobre Tratamento de Saude e
Isencéo para a Equipe Médica”. (VIEIRA, 2004, p. 15).

Por meio desse, informam sua recusa a qualquer transfusdo de sangue (total,
glébulos vermelhos, gldbulos brancos, plaquetas ou plasma sanglineo) e seu aceite a
utilizacdo de métodos alternativos, indicando procuradores a quem cabera tomar decisdes
no lugar do paciente. Para as Testemunhas de Jeova, essa declaragdo formal isenta
médicos por quaisquer resultados adversos decorrentes da recusa em aceitar a transfusao
sangulinea. (VIEIRA, 2004, p. 15).

Essa grande resisténcia das Testemunhas de Jeova a transfusdo de sangue, por
motivos de conviccao religiosa, poderia ser solucionada caso as alternativas ao sangue,
defendidas por elas, pudessem ser aplicada a todos os casos. Contudo, conforme
dito, ha situagdes em que se impossibilita a utilizacdo dessas alternativas, principalmente
naquelas em que ha grande perda de sangue, bem como quando se esbarra na auséncia
de recursos técnicos nos hospitais, (LEME, 2005) muito comum em varias localidades
carentes de nosso pais, restando essencial a utilizagdo do recurso da transfusdo. Quando
a recusa a transfusdo ocorre justamente nos casos em que se impossibilita a utilizagéo de
métodos alternativos diante de iminente risco de morte, cria-se um campo de colisédo entre
o direito a vida e o direito a liberdade de religido dos pacientes Testemunhas de Jeova.

A recusa das Testemunhas de Jeova a transfusdo de sangue por conviccoes
religiosas, em caso de iminente risco de morte, envolve a aparente (LEME, 2005) colisao
entre os principios constitucionais: direito a vida e direito a liberdade religiosa.

Canotilho (2003, p. 1182) justifica a existéncia de fendmenos de tensédo entre os
principios, pelo “fato da Constituicdo constituir um sistema aberto de principios”. Observa
que:

Considerar a Constituicdo como uma ordem ou sistema de ordenacao
totalmente fechado e harmonizante significaria esquecer, desde logo, que
ela é, muitas vezes, o resultado de um compromisso entre varios atores
sociais, transportadores de idéias, aspiracoes e interesses substancialmente
diferenciados e até antagonicos ou contraditérios. O consenso fundamental
quanto a principios e normas positivoconstitucionalmente plasmados
ndo pode apagar, como é oObvio, 0 pluralismo e antagonismo de idéias
subjancentes ao pacto fundador. A pretensdo de validade absoluta de
certos principios com sacrificio de outros originaria a criagdo de principios
reciprocamente incompativeis, com a consequente destruicdo da tendencial
unidade axiolégica- normativa da lei fundamental.

Diante dessa l6gica, no caso de colisdo de principios, ou seja, frente aimpossibilidade,
no caso concreto, de manter a higidez, ou parcela desta, diante da tensdo ou antagonismo,
a solugao, diferentemente das regras, da-se mediante a ponderagao entre os principios

colidentes. (CANOTILHO, 20083, p. 1182).

As regras sa@o aplicadas mediante subsuncéo, assim ocorrendo os fatos previstos
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nela, devera incidir de forma automatica, produzindo seus efeitos. Desse modo, diante de
um conflito entre regras, dentro da l6gica do tudo ou nada, soluciona-se com a declaragcéo
de invalidade de uma das regras ou com a criacdo de uma excecao.

Assim, apenas uma regra sera valida e ira incidir no caso concreto. No tocante a
solucédo da colis@o de principios, a l6gica mostra-se diversa das regras, ja que nédo ocorre
na dimensdo da validade, visto que somente principios validos podem colidir, mas na
dimenséo do peso. Por meio desse, avaliar-se-a, no caso concreto, o principio de maior
peso, o qual preponderara, devendo ao outro recuar, sem que perda sua validade, ou seja,
a solucéo se realizara mediante ponderacéo. (BONAVIDES, 203, p. 180).

Desse modo, observa-se a insuficiéncia do método da subsuncéo, aplicado no
conflito entre regras, a fim de solucionar a coliséo entre principios, uma vez que, por meio
desse método, se poderia optar por uma Unica norma, descartando outra também aplicavel.

Nesse sentido, esclarece Barroso (2003, p. 356-357):

Durante muito tempo, a subsungéo foi a Unica férmula para compreender a
aplicacédo do Direito, a saber: premissa maior — a norma — incidindo sobre a
premissa menor — os fatos — e produzindo, como consequéncia a aplicacéo do
conteudo ao caso concreto. Como ja se viu, essa espécie de raciocinio continua
a ser fundamental para a dindmica do Direito. Mais recentemente, porém a
dogmatica juridica deu-se conta que a subsuncéo tem limites nao sendo por
si s6 suficiente para lidar com situagdes que, em decorréncia da expansao
dos principios, s&o cada vez mais frequentes. [...] Na sua légica unidirecional
(premissa maior — premissa menor), a solugao subsuntiva para esse problema
somente poderia trabalhar com uma das normas, o que importaria na escolha
de uma unica premissa maior, descartando-se as demais. Tal féormula nao
seria constitucionalmente adequada por forga do principio instrumental da
unidade da Constituicdo (CANOTILHO, 2003, p. 1184). [...], o intérprete nao
pode simplesmente optar por uma norma e desprezar outra em tese também
aplicavel, como se houvesse hierarquia entre elas.

Também, nesse sentido, ressalta-se a insuficiéncia da subsungdo para a
compreenséo do Direito, frente a nogdo de que a Constituicdo € um documento dialético
(tutela valores e interesses potencialmente conflitantes) e que os principios nela inseridos
estdo em constante colisdo. Amparada nessa légica, a hermenéutica constitucional
desenvolveu técnicas mais complexas, trabalhando multidirecionalmente a fim de resolver
as hipéteses em que mais de uma norma possa incidir sobre o mesmo conjunto de fatos, ou
seja, quando houver a incidéncia de varias premissas maiores (normas) para apenas uma
premissa menor (fatos) (BARROSO, 2003, p. 357). O método utilizado, a fim de superar
a insuficiéncia da subsuncgéo é a ponderacao, que no entendimento de Barroso (2003, p.
358), consiste:

[...] em uma técnica de decisao juridica aplicavel a casos dificeis, em relagao
aos quais a subsuncéo se mostrou insuficiente, especialmente quando uma
situacao concreta da ensejo a aplicacdo de normas de mesma hierarquia que
indicam solucéo diferenciadas.
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Canotilho (2003, p. 1241) salienta que a ponderagédo de principio traduz-se em
sopesar, com a finalidade de optar, num caso concreto, qual dos principios possuira maior
peso ou valor no momento de colisédo. Observa que esse método reconduz-se a criacao
de uma hierarquia mével entre os principios em conflito. Isso porque estabelece um valor
maior ou menor entre os principios (hierarquia) e bem como por tratar-se de uma relagao
de valor instavel, valida para o caso concreto, mas que pode ser invertida em outro caso.

Assim, satisfeita a nogdo do método da ponderacao a fim de solucionar a colisdo
entre principios, faz-se importante ressaltar as trés etapas fundamentais com o desiderato
de concretizar esse método, quais sejam: preparacdo da ponderacdo, realizacdo da
ponderagéo e, bem como reconstru¢do da ponderagéo.

Avila (2005, p. 95-96) esclarece que, na fase de preparacéo da ponderacéo, devem
ser analisados todos os elementos e argumentos da forma mais abrangente possivel, ou
seja, todos os elementos, objeto do sopesamento. Na segunda fase, a da realizagdo da
ponderacgéao, se fundaréa a relacéo estabelecida entre os elementos, e por ultimo, a fase da
reconstrucdo da ponderacdo se traduz na formulagdo de regras de relagéo, inclusive de
primazia entre 0s mesmos.

Por oportuno, assevera Barroso (2003, p. 358-360) a respeito das etapas da
ponderagéo, que, na primeira etapa, o intérprete verifica as normas de maior importancia
para a solugdo do caso, constatando eventual conflito existente entre elas. Ainda nessa
fase, as diversas premissas maiores pertinentes sdo agrupadas em funcdo da mesma
solucdo que estejam sugerindo, sobre a qual irdo formar um conjunto de argumentos. Ja
na segunda etapa, ocorre o exame dos fatos e o reflexo sobre as normas reconhecidas na
primeira etapa, podendo resultar na verificacdo, de forma mais clara, da funcdo de cada
norma e a extenséo de sua influéncia.

E, por ultimo, na terceira fase, constata-se a maior diferenciagdo do método de
subsuncédo. Nessa, examinar-se-ao, de forma conjunta, os diferentes grupos de normas e
a repercussao dos fatos do caso concreto, de modo a apurar 0s pesos a serem destinados
aos elementos em disputa, estabelecendo aqueles que irdo preponderar no caso concreto.
Em ato continuo, analisar-se-a a possibilidade de graduar a intensidade da prevaléncia
da solugé@o escolhida em relagdo as demais e, sendo cabivel, estabelecer a graduacéao
em que a solugéo sera fixada. Ressalta-se que todo o processo de desenvolvimento de
producao intelectual, a fim de solucionar o conflito existente entre principios, deve nortear-
se pelo principio da proporcionalidade, com o desiderato de manifestando-se como senso
de justica, consistir em balizador do juizo de ponderacéo.

Nesse sentido, Barroso (2003, p. 360) afirma que “[...] todo este processo intelectual,
tem como fio condutor o principio instrumental da proporcionalidade ou razoabilidade”
(BARROSO, 2003, p. 360). Avila (2005, p. 94) observa que a ponderagdo (2005, p. 93),
como método consistente a atribuir pesos a elementos que se colidem, deve ser estruturada

com a insercéo de critérios, como os postulados da proporcionalidade e mediante utilizacéo
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dos principios constitucionais fundamentais. Despida de critérios formais ou materiais
que orientem o sopesamento, a ponderagdo mostra-se muito ampla e pouco util para a
aplicacéo do Direito.

Nessa esteira, aduz Campos (2004, p. 28):

[...] tem-se que € o principio da proporcionalidade que se permite fazer o
sopesamento dos principios e direitos fundamentais, bem como dos interesses
e bens juridicos em que se expressam, quando se encontrarem em estado
de contradigéo, solucionando-a de forma que maximize o respeito de todos
os envolvidos no conflito.

Verifica-se das razdes aludidas que, na analise do principio da proporcionalidade,
trés exames fundamentais inerentes a este séo realizados, os denominados subprincipios
(elementos ou conteudos parciais). Esses compéem a estrutura do principio da
proporcionalidade, quais sejam: principio da conformidade ou adequacdo dos meios;
principio da necessidade e principio da proporcionalidade em sentido estrito. O principio
da conformidade ou da adequacao imp6e uma relagéo de adequagaéo medida-fim, ou seja,
a medida adotada deve ser apropriada a prossecucéo do fim ou fins a ele subjacentes.
O principio da necessidade (exigibilidade) consiste na idéia de que o cidadao tem direito
a menor desvantagem possivel. De acordo com esse, dever-se-ia exigir sempre prova de
que para consecucéo de determinados fins, ndo se mostrava ao alcance adotar outro meio
menos oneroso. Por Gltimo, o principio da proporcionalidade em sentido estrito, entendido
com principio da justa medida, consiste em realizar um juizo de ponderacéo, na qual
meios e fim sdo colocados em equagéo, com o desiderato de verificar se 0 meio é ou nédo
desproporcional em relagéo ao fim, ou seja, pesar as desvantagens dos meios em relacéo
as vantagens do fim (CANOTILHO, 2003, p. 269-270).

Observada a aplicagédo do método da ponderacgéo e seu fio condutor, o principio da
proporcionalidade, a fim de solucionar a colisdo entre principios constitucionais, verifica-
se a importancia de emprega-lo no contexto do presente trabalho, uma vez que, como ja
ressaltado, ndo resta alcangavel uma solugdo adequada em abstrato, necessitando-se ser
precisada diante da analise dos elementos do caso concreto.

Frente a recusa das Testemunhas de Jeova a transfusdo de sangue, em caso de
iminente risco de morte, surge a coliséo dos principios constitucionais: direito a vida e direito
a liberdade religiosa. Tem-se de um lado o direito a vida do paciente, constitucionalmente
amparado, por meio do art. 5°,caput, (grifo nosso) que estabelece: “Todos s&o 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 [...]".

O direito a vida conforme Silva (2003, p. 197):

Consiste no direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de defender a propria
vida, de permanecer vivo. E o direito de ndo ter interrompido o processo vital

sendo pela morte espontanea e inevitavel. Existir € o movimento espontaneo
contrario ao estado morte.
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De outro lado, ha o direito a liberdade religiosa, possuindo trés formas de expressao:
liberdade de crenca (SIQUEIRA JUNIOR, 2003, p. 147-156); liberdade de culto e liberdade
de organizacéo religiosa.

Esse direito € amplamente protegido pela Constituicao, em seu art. 5° inciso VI, que
estabelece: “[...] é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de
culto e as suas liturgias” (BRASIL, 1988). Amparadas por suas convicgdes religiosas, as
Testemunhas de Jeovéa recusam a transfusé@o de sangue, mesmo nas situagdes de iminente
risco de morte, diante da nocdo de que o sangue é sagrado, representa a vida e, frente a
isso, ndo toleram a transfusdo sanguinea, ja que creem que por meio dela se tornariam
impuros e, portanto, pecadores.

Constatada a existéncia da colisdo, observando os elementos em oposicéo,
imprescindivel medida que se impde é o sopesamento dos valores colidentes. Mostra-
se um tanto quanto delicada a questdo, uma vez que ndo ha direitos absolutos ou ainda
hierarquia entre principios. Deve-se interpretar os elementos, no caso concreto, por meio
de um juizo discricionario, limitado pelo principio da proporcionalidade, que servira de
parametro a ponderagéo dos principios colidentes.

Faz-se importante salientar que, diante da complexidade em realizar o juizo de
ponderacgdo, se entende a opcao considerada mais ponderada aquela que melhor atenda
a efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, CF/88) (BRASIL, 1988). Como ja dito anteriormente, o principio
da dignidade da pessoa humana representa fonte ética na elaboragéo e interpretacéo dos
direitos, liberdades, garantias pessoais, direitos econémicos, sociais e culturais.

Consoante elucida Miranda (2000, p. 180-181), a Constituicdo confere unidade de
sentido, valor e de concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais, na medida
em que faz da pessoa humana fundamento e fim de sociedade. Desse modo, a unicidade
valorativa do sistema constitucional implica a nocéo de que os direitos, liberdades, garantias
pessoais, e os direitos econdmicos, sociais e culturais tém sua fonte ética no principio da
dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, coaduna-se o entendimento de Leme (2005) ao asseverar:

E imprescindivel que se reconheca a forca normativa do principio da
dignidade humana, e por um raciocinio l6gico, a sua carga axiolégica como
um valor absoluto, o Unico que possui esse atributo. Nao é demais frisar que
nenhum outro direito fundamental é absoluto: é tolerada a preponderancia
de um direito fundamental sobre o outro em decorréncia da constatagdo de
sua maior chance de dar efetividade ao principio da dignidade da pessoa
humana, no caso concreto. Na colisdo de direitos fundamentais, conclui-se
pela prevaléncia da dignidade da pessoa humana como limite e fundamento
do exercicio dos demais direitos, isto €, no momento da concretizacao
daqueles valores positivados.
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Entende-se que, no caso de iminente risco de morte, diante da recusa a transfusao
de sangue pelas Testemunhas de Jeova, constatando-se como Unica alternativa, num caso
concreto, para salvar a vida do paciente, o direito a vida deve prevalecer sobre o direito a
liberdade de religido. Adota-se essa posi¢ado, diante do entendimento de que nesse caso
o direito a vida melhor atende a efetivacédo do principio da dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, CF/88). Sustenta-se que a vida
(mesmo néo sendo direito absolute (LEME, 2005)) € valor preponderante na ordem juridica
brasileira, consistindo em pré-requisito para a existéncia dos demais direitos.

Nesse sentido, Leme (2005) suscita:

A vida é um bem inviolavel, ou seja, ndo pode ser violada por terceiros,
mas também indisponivel (LEME, 2005): nosso ordenamento nédo permite a
disponibilidade do direito a vida, por reconhecer a supremacia da dignidade
da pessoa humana como seu fundamento por entender a vida como
pressuposto basico para que se manifestem os outros direitos fundamentais
que, em conjunto, formam o substrato minimo necessario a dignidade humana.

No mesmo entendimento, afirma Tavares (2009, p. 483) ser o direito a vida verdadeiro
pré-requisito a existéncia dos demais direitos consagrados na Constituicdo Federal, diante
disso, compreendido como o mais sagrado e béasico de todos os direitos. Silva (2003, p.
191) declara constituir o direito a vida fonte primaria de todos os outros bens juridicos,
em que néo faria sentido o ordenamento brasileiro assegurar outros direitos fundamentais
como a liberdade, igualdade, se néo erigisse a vida humana num desses direitos.

Dentro da nocdo de relevancia juridica do direito a vida, Macédo ressalta a
preponderancia do direito a vida sobre o direito a liberdade religiosa, no caso da recusa
das Testemunhas de Jeova a transfusdo de sangue, em caso de iminente risco de morte,
a saber:

[...] no conflito entre direito a vida e o direito a liberdade religiosa, existente
na transfusdo de sangue do paciente Testemunha de Jeova, integrantes dos
direitos da personalidade e observadores da dignidade da pessoa humana
deve prevalecer o direito a vida, mantendo-se, desta forma, este que € o maior
de todos os bens juridicos. (MACEDO, 2006).

Corrobora o entendimento Cury (2005, p. 46):

N&o podemos aceitar que uma vida humana seja extinta por critérios de
ideologia politica, religiosa ou de qualquer outra forma. No mais, vemos
que além das vias legais 0 assunto em tela versa sobre vidas humanas e,
diante disso é inconcebivel que ideologias ou preconceitos suprimam o bem
maior do ser humano. Ademais, intoleravel que a constituicdo proteja como
bem primeiro a vida e, que algumas crengas afrontem os direitos basicos do
cidadéo.

Para Maria Helena Diniz (2014, p. 352-353):
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Sendo urgentes e inadiaveis o tratamento médico, a intervengao cirdrgica e a
transfusdo de sangue n&o consentida, prevalecem diante da ciéncia, do valor
da vida do paciente e do interesse da comunidade, pois a vida € um bem
coletivo, que interessa mais a sociedade do que ao individuo. Ndo se pode,
portanto, submeter o médico a vontade do doente ou a de seus familiares. [...]
Acreditamos que o médico, por seu sentimento ético e consciéncia profissional,
deve até mesmo correr o risco pessoal imposto por certas circunstancias,
porque sua profissdo é a de socorrer pessoas, reguardando-lhes a vida e
a saude. Sua missdo é proteger a saude; logo, seus conhecimentos e sua
consciéncia voltam-se para o cumprimento desta tarefa.

Para Pedro Manoel Abreu - “a lei ndo vale mais por si, mas depende da sua
adequacao aos direitos fundamentais”. Destarte, a lei deve estar de acordo com os direitos
fundamentais. (ABREU; LAMY, 2011, p. 308).

Destaca-se, nesses casos, a atuagédo do juiz frente aos casos concretos. Para
Abreu, (ABREU; LAMY, 2011, p. 311) “o dever fundamental do juiz, de fato, é fazer justica.”
Deve o Juiz, na analise do caso concreto, “afastar-se dos legalismos estéreis que cerceiem
sua liberdade de criar na sentengca o Direito para o caso concreto”. Principalmente nos
casos em que ha evidente colisdo entre lei e principios ou até mesmo conflito entre varios
principios, deve o juiz exercer “seu papel institucional de construtor de uma ordem juridica
justa, comprometida com os valores e os principios ético-sociais” da sociedade ou de
determinado segmento da sociedade.

Por fim, importante salientar a decisdo da juiza Luciana Monteiro Amaral que
permitiu ao corpo clinico do Hospital de Salvador fazer uma transfuséo de sangue no idoso
José Paz da Silva, adepto da religidgo Testemunhas de Jeova. Internado na UTI (Unidade
de Terapia Intensiva), com quadro de hemorragia digestiva, estabelecendo instabilidade
hemodinamica, com iminente risco de morte, mostrava-se imprescindivel a realizagdo de
hemotransfusao a fim de salvar a vida do paciente. Entendeu a autoridade judicial que a
vida, nesse caso, deveria prevalecer a liberdade de consciéncia e de crenga, mediante um
juizo de ponderacao, observando que:

Malgrado haja previsdo constitucional acerca do direito a crenga, insta
salientar que nenhum direito é absoluto, porquanto encontra limites nos
demais direitos igualmente consagrados na Constituicdo Federal. Assim,
havendo conflito entre dois ou mais direitos ou garantias fundamentais, deve
ser utilizado o principio da harmonizagao. No presente caso, resta evidente o
conflito acima referido, haja vista que a CF também garante o direito a vida.
(CONSULTOR JURIDICO, 2007).
No mesmo sentido, O juiz Marcio de Castro Molinari, segundo o entendimento de
que diante de um conflito entre o direito a liberdade e direito a vida, deve prevalecer o
ultimo, autorizou o Hospital Santa Helena, de Goiania, a fazer transfusdo de sangue no
paciente Antonio Moreira dos Santos, Testemunha de Jeova, devido a um derrame cerebral

hemorragico sofrido. Observa o juiz que:
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[...] resulta incontroverso que tanto o profissional da medicina, que deve
cumprir o seu juramento hipocratico no sentido de salvar vidas a todo custo,
como o profissional do direito, que julga atento ao que disciplina a lei, deve
0 paciente ser autorizado a receber a transfusédo, em seu préprio beneficio,
ou, em ultima analise, para salvar sua vida. (CONSULTOR JURIDICO, 2005).

Das razdes aludidas, constata-se que, por meio da ponderagdo e do principio da
proporcionalidade, o direito a vida preponderara no caso de recusa a transfusédo de sangue,
na ocorréncia de iminente risco de morte, por motivos de convicgao religiosa. Entende-se
que o direito a vida, nesse caso, melhor atende a efetivacdo do principio da dignidade
da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil, devendo o direito a
liberdade religiosa recuar, sem que perca sua validade.

Em Objeciones de conciencia a intervenciones medicas, Maria Cebria Garcia
inclui um estudo jurisprudencial e doutrinario completo sobre um assunto ainda pouco
regulamentado tanto no direito brasileiro quanto no direito internacional, que é a objecéo
de consciéncia em intervencdes médicas. As vezes as convicgdes religiosas, ideoldgicas,
filosoficas, cientificas ou humanitarias, em teoria protegidas pelo sistema legal, podem
criar situacdes de incompatibilidade com o tratamento médico e cirlrgico a ser aplicado,
levando a conflitos de consciéncia que, por vezes, podem conduzir a situacdes de
objecdo de consciéncia. A recusa de execugdo de um procedimento médico opera em
duas direcbes. Ela pode vir do paciente, como acontece com as Testemunhas de Jeova
e transfusdes de sangue, mas também do médico, pois este é um agente moral que nao
pode ter sua consciéncia violada. O médico ndo tem obrigacdo de atender a todas as
solicitagdes do paciente, especialmente quando tais solicitacdes vao de encontro as suas
proprias convicgdes, como no caso de um aborto, assunto a ser estudado no proximo
topico. (GARCIA, 2005, p. 26-28).

Em relacdo aos pacientes Testemunhas de Jeovd que se recusam a receber

transfus@o de sangue, pode-se citar diferentes situacées que serdo abordadas adiante.

31 PACIENTE ADULTO INCONSCIENTE OU INCAPAZ

Outras situagdes comuns na area da Medicina e que tém gerado vérias controvérsias
sdo as decorrentes de pacientes Testemunhas de Jeova que recusam a transfusdo de
sangue, mas encontram-se inconscientes e dessa maneira, incapazes de reafirmarem as
suas convicgdes religiosas. Encontram-se duas situagdes distintas: uma em que o paciente
ja manifestou, verbal ou por escrito, sua recusa e em outros casos, em que o0 paciente ja
chega ao hospital inconsciente e dessa forma quem manifesta a suposta recusa em nome
do objetor s@o os familiares ou membros da congregacéo.

Nesses casos, os médicos tém fundamentado sua conduta de acordo com a
Resolugéo n. 1021/1980 -CFM, que estabelece orientagdes a serem seguidas para 0s casos

em que o paciente ndo consegue afirmar ou reafirmar a sua manifestacdo de vontade.
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Em caso de iminente perigo de vida, o médico devera realizar a transfusdo de sangue
independente do consentimento do objetor ou de seus responsaveis. (BRASIL, 1988).

Corroborando com esse entendimento, foi emitido Parecer n° 1831/2007 CRM-PR,
pelo Conselho Regional de Medicina do Parana, que se manifestou sobre qual deveria ser
a conduta médica nas hip6teses em que o paciente manifesta sua vontade sobre realizar ou
nado determinado procedimento, mediante documento ou mesmo verbalmente, e a familia,
diante da impossibilidade deste paciente que se encontra inconsciente ou impossibilitado
de manifestar sua vontade, coloca-se totalmente contraria ao desejo do paciente.

Estando o paciente sem condicGes de reafirmar a sua decisdo, como ocorre nos
estados de alteracao da consciéncia (estado de coma, sob o efeito de drogas, sedativos ou
anestésicos, distarbios mentais, entre outros), o0 médico deve dialogar com o responsavel
legal do paciente, no sentido de reavaliar a deciséo anteriormente tomada pelo paciente.
Considerar sempre que a atitude tomada ndo deve implicar em risco ou perigo de vida,
conforme a avaliagdo do médico, devendo nesse caso intervir, buscando o bem do doente.

Diante de atritos e divergéncias entre as opinides dos familiares do paciente,
estando ele sem condi¢cbes de se expressar naquele momento, deve o médico reuni-los,
esclarecer e orientar sobre todas as duvidas existentes e procurar manter a melhor deciséo
em beneficio do paciente, salvo se, como exposto acima, houver risco iminente de vida.
(BRASIL, 1988).

Desse modo, ficaclaro que cabe ao médico, nos casos de iminente risco de vida, decidir
qual procedimento deve ser adotado, levando em consideragcéo os seus conhecimentos e
0 bem-estar do paciente e fundamentado na Resolucdo 1.021/80 (BRASIL, 1988) — CFM
que dispde “se houver iminente perigo de vida, o médico praticara a transfusédo de sangue,
independentemente de consentimento do paciente ou de seus responsaveis”.

Para Bruno Heringer (HERINGER JUNIOR, 2007, p. 69), a objecdo de consciéncia
trata-se de um direito personalissimo e, dessa maneira, nao podem terceiros sub-rogarem-
se nele. O direito a vida e a salde sdo constitucionalmente protegidos e, vale destacar que,
nos casos de inconsciéncia, a vontade do paciente € manifestada em momento anterior a
situacdo de risco iminente. Na seara médica, é bastante comum o paciente, ao deparar-
se de frente com a morte, mudar de ideia. Esse comportamento esta intimamente ligado
com o instituto de autopreservacédo do ser humano. Dessa forma, ndo se pode considerar
a vontade do paciente como imutavel, pois as experiéncias de fragilidade diante da vida
tém o poder de mudar as convicgbes e crengas dos individuos. Como ninguém pode dispor
da vida e da saude em nome de terceiros, cabe ao médico preservar a vida do paciente,
realizando a transfusdo de sangue sempre que este encontrar-se em iminente risco de vida

e nao for possivel utilizar tratamentos alternativos.
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41 CONSIDERAGOES FINAIS

Este estudo teve o propédsito de elaborar uma discussdo sobre a objecéo de
consciéncia na pratica da Medicina. Tratou-se dos aspectos referentes aos Testemunhas
de Jeova e sua recusa ao procedimento de transfus@o de sangue. Verificou-se que a
ndo aceitacdo ao sangue por convicgdes religiosas, em iminente risco de morte, quando
impossibilitada a utilizagdo de métodos alternativos a transfusdo, gera um campo de colisao
entre a vida e a liberdade de religiao dos pacientes Testemunhas de Jeova.

Acerca da resolugdo da colisdo, constatou-se que, por meio da ponderacgéo,
estruturada pelo principio da proporcionalidade, o direito a vida preponderara, frente
a recusa a transfusdo de sangue, em caso de iminente risco de morte, por motivos de
convicgédo religiosa. Isso porque melhor atende a efetivagdo do principio da dignidade
da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil, consistindo em pré-
requisito a existéncia dos demais direitos consagrados na Constituicdo Federal. Partindo
dessa premissa, concluiu-se que o médico fundamentado em soélida literatura médico-
cientifica, entendendo ser imprescindivel a transfusdo de sangue, no caso de iminente
risco de morte, ausente qualquer método alternativo, devera realiza-la sem que seja
responsabilizado civilmente.

Sem duvida, o exercicio da objecdo de consciéncia, especialmentena Medicina, é
uma questdo altamente complexa, porque muitos interesses estao envolvidos em conflito.
A ponderacado fundamental que ocorre aqui € entre as convicgdes internas, de carater
religioso, filos6fico ou moral dos médicos, e os procedimentos médicos regulamentados de
acordo com a legislacdo de cada pais.

Como concluséo derradeira do trabalho, observou-se a postura do profissional
da Medicina diante da obje¢éo de consciéncia do paciente Testemunha de Jeova, diante
da recusa ao procedimento de transfusdo de sangue, devera basear-se na ponderagéo,
estruturada pelo principio da proporcionalidade em que o direito a vida preponderara
frente a recusa a transfus@o de sangue, em caso de iminente risco de morte, por motivos
de convicgéo religiosa. Em caso de iminente perigo de vida, o médico devera realizar a
transfusédo de sangue independente do consentimento do objetor ou de seus responsaveis.
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RESUMO: Nao obstante o desenvolvimento
das Ciéncias da Salde nas ultimas décadas
devido ao avancgo tecnolégico e a influéncia do
racionalismo na ciéncia, cada vez mais observa-
se que esta area do conhecimento tem se
aberto mais as possiblidades de influéncia das
praticas religiosas na preservacdao da saude e
na prevencao de doencas. Ainda que, em geral,
haja um certo receio quanto a esta relacao, ja
se abrem novos horizontes no que se refere
a possibilidade de uso de praticas religiosas
que visem a melhoria de patologias diversas.
Neste breve artigo buscaremos apresentar as
praticas religiosas como possibilidade eficaz
na reabilitacdo de dependentes de substancias
psicoativas. O tipo de pesquisa utilizado foi
pura, com abordagem qualitativa, fazendo uso
da técnica de revisdo bibliografica. Concluiu-se
que as praticas religiosas ja sdo consideradas
em muitos tratamentos em dependéncia
quimica, assim como para atuar na terapia de
codependentes, também foi observado que os
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indices de reabilitacdo sédo proclamados como
satisfatérios quando comparados com outros
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ABSTRACT: Even with the development of
Health Sciences in recent decades due to
technological advances and the influence of
rationalism in science, it is increasingly observed
that this area of knowledge has been opening up
more to the possibilities of influencing religious
practices in preserving health and in disease
prevention. Although, in general, there is a certain
fear about this relationship, new horizons are
already opening with regard to the possibility
of using religious practices aimed at improving
various pathologies. In this article we will present
religious practices as an effective possibility
in the rehabilitation of addicts of psychoactive
substances. The research used was pure,
with a qualitative approach, making use of the
literature review technique. It was concluded
that religious practices are already considered
in many treatments in chemical dependence, as
well as to act in the therapy of codependents, it
was also observed that the rehabilitation rates
are proclaimed as satisfactory when compared to
other methods in which religious practices are not
used.
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11 INTRODUGAO

O historiador romeno Mircea Eliade (1992) afirma que sagrado e profano
deslocaram-se na direcdo de integrar duas categorias de ser no mundo assumidas pelo
homem no decorrer de sua historia. Para ele, o homem das sociedades tradicionais € um
homo religiosus (1992, p. 36), posto que a necessidade religiosa expressa um desejo do
ser. Assim, o espaco profano retrata um néo-ser ao homem absoluto.

Nesse sentido, o que Eliade mostra é que a religiao é parte do homem (1988, p.
374): “A sacralidade &, em primeiro lugar, real. Quanto mais religioso € o homem, mais
real ele é, e mais ele se desvia da irrealidade de um devir privado de significagcdo”. Desta
forma, vemos que o homem permanece exercendo a religiosidade e refletindo, desta
forma, sua necessidade no que se refere as praticas religiosas ou as nocodes diversas de
espiritualidade.

Deste modo, analisar a humanidade de forma aprofundada necessariamente passa
pelo aspecto religioso, pelo &mbito da relagdo do individuo com o sagrado, ja que as
expressoes de religiosidade influenciam o pensamento e as praticas sociais nos contextos
diversos, considerando haver um mundo transcendente que, para ele, manifesta-se neste
a partir de sinais chamados de hierofanias’.

Como este trabalho pretende analisar a importancia das préticas religiosas no
tratamento da drogadicdo, o que evidenciamos é que cada religido traz em si algum
tipo de desenvolvimento espiritual (no sentido de aproximagdo com o que se considera
sagrada, dependendo da crenca ou do conjunto de crengas inerentes as suas convicgoes),
isto acarreta em grande contribuicdo para a vida da humanidade; no caso em questéo,
especificamente contribui para o tratamento da drogadigédo, agindo como uma espécie de
componente terapéutico, promovendo reestruturacao e saude ao dependente, seja qual for
seu segmento.

A partir do século XX, o desenvolvimento tecnolégico na area da saude levou os
pesquisadores a se portarem diante da doencga a partir da chamada “visédo microscopica”
da doencga, tendo em vista que os mecanismos fisiopatologicos passaram a fragmentar
o ser de forma a promover um reducionismo no problema salde-doenca tdo somente no
ambito do desequilibrio bioquimico.

Apesar disto, pode-se observar que, como pontua ALEXANDER (1989, p. 23):

Esta “dupla personalidade” do clinico moderno revela, mais claramente do
que qualquer outra coisa, o ponto fraco da medicina nos dias de hoje. Dentro
da comunidade médica, o profissional pode dar-se ao luxo de assumir uma
atitude “cientifica” que € s6 e essencialmente uma atitude antipsicologica
dogmatica. Por ndo saber exatamente como este elemento psiquico funciona,
por ser este tdo contraditério a tudo que ele aprendeu na sua formacgéo
médica, e porque o reconhecimento de um fator psiquico aparentemente

1 Hierofania (do grego hieros (iep6g) sagrado e faneia (paivelv) manifesto. Pode ser definido como o ato de manifes-
tacéo do sagrado.
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rompe a consisténcia da teoria fisico-quimica da vida, tal profissional tenta
ignorar o fator psiquico tanto quanto possivel. Como médico, no entanto,
ele ndo pode ignorar totalmente (...). Ele precisa lidar com tal fator, porém
ao fazé-lo justifica-se dizendo que a cura pela medicina ndo é apenas uma
ciéncia, mas também uma arte (...) aquilo a que ele se refere como sendo a
arte médica, nada mais é do que o conhecimento (...) que ele obteve durante
os longos anos que ele obteve de sua experiéncia clinica

A questédo a ser levantada é que ha itens na vida humana que vao além do que a
matéria compreende e do que a ciéncia busca experienciar. Quando falamos no ser humano
ndo podemos deixar de falar de espiritualidade. Os registros das primeiras sociedades,
cujas evidéncias encontramos somente em ruinas arqueolobgicas, deixam vestigios claros
de simbolos e cerimdnias religiosas.

No decorrer da histéria, a religido permaneceu e continuou a desempenhar papel
central na experiéncia humana, influenciando a forma como os seres humanos percebem

0s ambientes deste mundo em que vivemos e de reagir a eles.

21 PRATICAS RELIGIOSAS E RELACAO COM O SAGRADO

Muitas sdo as tentativas de conceituar a religido. Para Emile Durkheim(1989), a
religido ndo poderia, de forma nenhuma, ser simplesmente resumida a um sistema de
ideias, mas seria uma espécie de sistema de for¢a, cuja fungcéo seria criar coeséo cuja
categoria base seria o sagrado, de forma que os individuos buscam na religido o desejo de
compartilhar uma vivéncia onde todos sao iguais, vivem em comunidade e creem em uma
vida social possivel, sendo a religido este elemento social.

Para ele, ndo héa “religiao verdadeira” e “religido falsa”, mas cada uma tem o seu
papel de relevancia a maneira que responde a dadas necessidades: “ndo ha religibes que
sejam falsas. Todas sao verdadeiras a sua propria maneira: todas respondem, mesmo que
de modo diferente, as inumeras condigbes da vida humana” (1989, p. 31).

Tendo em vista que a religido estaria mais na esfera do que é experienciado
metafisicamente, ndo pretendendo depender de categorias cartesianas e das limitacdes
que o racionalismo iluminista impde, a ideia do irracional esta embutida na do racional, de
modo que a religido, ao lado da ciéncia, poderia ser delimitada como uma das categorias
que tenta dar conta da irracionalidade do mundo.

Os devotos de determinadas vertentes religiosas buscam o sagrado por meio de
suas praticas e, neste encontro, chegam as suas experiéncias individuais que refletem
ndo apenas seus proprios anseios, mas respondem aos estimulos do grupo de convivio
religioso ou as praticas inerentes a doutrina seguida.

Deste modo, o fiel desenvolve respostas particulares as suas praticas segundo
suas crencas, e tais praticas tém repercussdes diversas ndo apenas nas suas expressoes
externas, mas, dependendo do seu grau de envolvimento com sua crenga, principalmente
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nas suas acgdes internas.

31 A SAUDE, A DOENCA E A ESPIRITUALIDADE

O conceito de saude geralmente esta mais vinculado a auséncia de doenga, porém
tal conceito é reducionista, tendo em vista que costuma nao considerar outras dimensées
do ser humano, e ha muito caminhar por aspectos mais subjetivos que objetivos nesse
sentido, haja vista que o bem-estar fisico comumente é relacionado a ter um corpo em
equilibrio biolégico e o bem-estar mental é visto como o indicativo de satde quando ha,
principalmente na p6s-modernidade, a auséncia de estresses.

Saude é o equilibrio entre os envoltérios, enquanto doenca é a desarmonia. Neste
ponto, Afonso Carlos Neves (2011, p. 31) nos diz que o conceito de salde ¢ limitado, posto
que este conceito € mais amplo, agregando dimensées fisica, mental, cultural e social:

(...) Enquanto o bem-estar social € interobjetivo, o bem-estar cultural é de
natureza intersubjetiva. Assim, ha uma dimensdo do bem-estar que implica
uma subjetividade vivenciada coletivamente, a qual chamamos “cultura”
de uma determinada comunidade. O bem-estar fisico, ou seja, objetivo, é
verificado por tudo que concerne ao corpo, obtido por histéria clinica, exame
fisico ou propedéutica armada (...). O bem-estar mental, ou subjetivo, s6
pode ser avaliado através da narrativa do proprio individuo a respeito de
sua interacdo consigo mesmo e com os outros. (...) O bem-estar social diz
respeito a dimenséo do individuo condicionada a regulamentos objetivos, que
intermedeiam processos e limites, os quais tém um alcance coletivo.

O que devemos levar em conta € que no fim do século XX comecou a haver uma
reconsideracdo do conceito de bem-estar, se desenvolvendo uma estreita relacdo entre
este conceito e um outro conceito mais utilizado atualmente, o de “qualidade de vida”
(ndo obstante sua relagdo contemporanea com o consumismo, ndo & nessa esfera que
pretendemos desenvolver este pensamento), permitindo um entendimento mais fiel do
ser e, consequentemente, das praticas terapéuticas, entrando neste ambito as praticas

religiosas ou de qualquer @mbito que se relacione com a espiritualidade.

41 A DEPENDENCIA QUIMICA E A BUSCA PELA REABILITACAO

Ao falarmos de problemas de saude neste trabalho, queremos dar destaque
principalmente a dependéncia quimica, que tem se intensificado e se tornado uma das
maiores preocupacdes quando falamos sobre saude publica no Brasil e no mundo. Os
indices? indicam que o numero de pessoas que consomem drogas e acabam se tornando
dependentes tem aumentado cada vez mais, de modo que a quantidade de dependentes
quimicos passou de 27 milhdes em 2013 para 29 milhdes em 2014.

2 Retirado de: https://www.dw.com/pt-br/aumenta-nimero-de-dependentes-qu%C3%ADmicos-no-mundo/a-19350783
(Acesso em 4 de novembro de 2018).
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A dependéncia quimica € um transtorno mental em que o dependente perde o
controle sobre o uso da droga, e consequentemente, fragiliza sua vida psiquica, emocional,
espiritual, fisica e social. O ponto de partida para chegar a dependéncia é a relacdo do
cérebro com determinada substancia.

Para esse 6rgdo, qualquer experiéncia de recompensa vivenciada é bem-vinda,
desde brincar com o filho até usar drogas. As pessoas facilmente se envolvem com drogas
justamente porque essas substancias estimulam os neurénios, proporcionando a sensacao
de prazer, de forma que a tendéncia é que o cérebro desenvolva uma compulsdo como a
manifestada em ninfomania, cleptomania, vigorexia, transtornos alimentares, entre outros.

Apesar das informagdes errbneas acerca deste assunto, cabe salientar que nem
todo usuario de drogas pode ser considerado dependente. Segundo 0 que 0s usuarios
relatam, os motivos de usar as drogas estdo dentro desta lista: curiosidade, desejo de fazer
parte de um grupo, fuga de problemas, busca por novos prazeres, tentativa de esconder
a inseguranca, novo estilo de vida, novas emog¢des, questionamento da autoridades, falta
de perspectiva de futuro e mudanca de humor proporcionada pela substancia (RIBEIRO,
2019).

Pode-se dizer que existem quatro tipos de usuarios de drogas: o experimentador,
que usa uma ou duas vezes, geralmente levado pela curiosidade e ndo as consumindo
mais apos as primeiras experiéncias. O recreacional, que utiliza a droga esporadicamente,
mas que néo sente influéncia positiva ou negativa dela em seu cotidiano. O usuario habitual
usa a droga continuamente, mas consegue se controlar, crendo que ela o faz desenvolver
melhor suas habilidades em diversas areas.

O dependente, também chamado de toxicobmano, é quem n&o consegue ver sentido
na vida sem o uso da droga, que passa a interferir em todas as areas de sua existéncia, a
ponto de ele quebrar qualquer regra outrora seguida para ter a droga consigo. No estagio
de dependéncia, € necessario que a pessoa busque ajuda competente e adequada.

As principais pesquisas sobre o uso de drogas por criangas no Brasil comecaram
nas décadas de 1980 e 1990, realizadas pelo Centro Brasileiro de Informagcdes sobre
Drogas Psicotropicas (Cebrid), que organizou o estudo a partir da analise da populagéo de
seis capitais brasileiras.

O estudo analisou criangas de rua, tendo em vista que as pesquisas do publico de
usuarios em geral em geral focam no problema a partir da adolescéncia, devido a baixa
incidéncia de uso de drogas entre crian¢as que néo estejam nas ruas. Em 2003, o estudo
se intensificou e passou a englobar todas as 27 capitais brasileiras. Foram entrevistadas
quase trés mil criangas e jovens de até 18 anos, apontando que a dependéncia s6 aumentaZ.

Tal indice é alarmante e, uma vez que a mesma é um problema de saude, afetando

todas as dimensdes da saude humana, necessita de igual modo ser tratada em todas essas

3 Centro Brasileiro de Informagdes sobre Drogas Psicotrépicas. Levantamento nacional sobre o uso de drogas entre
criangas e adolescentes em situagéo de rua nas 27 capitais brasileiras — Escola Paulista de Medicina. S&o Paulo, 2003
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dimensdes, inclusive a espiritual. N6s defendemos que o tratamento somente com foco
espiritual é insuficiente, antes, cremos ser este um eficaz método complementar, sendo
necessario que sejam utilizados tratamentos no ambito da espiritualidade, psicologia,
psiquiatria, medicina e outra ciéncia que se achar necesséria.

KOENING (2012, p. 112) diz que muitos renomados profissionais da medicina
atestam a importancia da espiritualidade, ainda que poucos direcionem seus pacientes
para um auxilio neste contexto, de modo que mais de 90% dos médicos reconhece que
fatores espirituais sdo um componente importante da saude, e uma grande parte (70% a
82%) diz que isso pode influenciar positivamente na satde do paciente.

Além disso, 85% dos médicos dizem que deveriam estar cientes das crengas
religiosas/espirituais dos pacientes, e 89% indicam que tém direito a perguntar sobre tais
crencgas. Porém, apesar dessas atitudes positivas, os médicos ainda mostram-se resistentes
em discutir com 0s pacientes sobre questdes espirituais.

LEVIN (2006, p. 26), epidemiologista com foco na espiritualidade, em uma entrevista
quanto a relacdo entre espiritualidade e saude, ao ser questionado se haveria alguma
diferenga entre pessoas que tem ou nao religido ou praticas espirituais e pessoas sem
habitos religiosos, relacionou a religiosidade a uma espécie de melhoria na qualidade
de vida, apresentou uma conclusdo interessante quanto aos efeitos saudaveis da
espiritualidade como uma constante universal da natureza:

(...) apenas um em cada dez médicos encaminha as necessidades espirituais
dos pacientes com regularidade (...). A maioria dos médicos (mais de 90%)
reconhece que fatores espirituais sdo um componente importante da saude,
e uma grande parte (70% a 82%) diz que isso pode influenciar a saude do
paciente. Além disso, 85% dos médicos dizem que deveriam estar cientes das
crencas religiosas/espirituais dos pacientes, e 89% indicam que tém direito
a perguntar sobre tais crencas. Porém, apesar dessas atitudes positivas, os
meédicos mostram-se relutantes em discutir com os pacientes sobre questdes
espirituais.

Segundo a Dra. Regina Lucia M. Batista Dantas, Psicologa e Presidente do AA
(Alcoodlicos Anénimos) no Brasil, se um alcoolista ndo é restaurado em todas as areas da
sua vida, que segundo ela envolve a area emocional, fisica, mental, social, familiar, cultural,
econdmica e espiritual, ficara uma porta aberta para a recaida e o retorno ao alcool“.

Creio que podemos aplicar esse principio as outras drogas, pois 0s motivos e
circunstancias sdo as mesmas que muitas vezes levam uma pessoa a usar tanto o alcool
como outras drogas.

Num artigo desenvolvido pela Dra. Dirce de Assis Rudge ela faz uso de uma
afirmacéo do Dr. George Vaillant, expoente mundial nos estudos de alcoolismo, conforme

segue:

4 Palestra realizada no XXI Encontro estadual do AA — VI Seminario para profissionais da satde em Joao Pessoa-PB,
29 de agosto de 2008.
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“O poder que a dependéncia quimica exerce sobre 0s seres humanos nao
reside no nosso cortex. O poder da dependéncia em nossas mentes mora
no que foi chamado o nosso cérebro de réptil. O poder localiza-se no
campo das transformacoées celulares no meio do nosso cérebro — o nucleus
accumbens e o0 tegmentum superior - essa area do cérebro é responsavel
pelas respostas de prazer. Essas transformagdes estdo além do alcance da
forca de vontade, além do alcance do condicionamento e além do alcance do
‘insight psicoanalitico”.

Para o Dr. Vaillant, somente com o desenvolvimento da espiritualidade havera um
verdadeiro estimulo e conscientiza¢édo do valor da sobriedade, promovendo uma motivagéo
firme e sobretudo persistente de uma vida sem alcool ou outras drogas, ideia que antes se
afigurava absurda e completamente sem sentido para o usuario.

O ideal € que se fuja dos extremos e se alie 0 maior nUmero possivel de recursos
a fim de que se tenha maior éxito nos tratamentos, como afirma a Dra. Cristina Navalon®:
“Temos que fazer distingées; uma coisa é usar a espiritualidade como parte integrante do

tratamento, outra, bem diferente, é se valer somente da espiritualidade para tal fim”.

51 DEPENDENCIA E OUTRAS DOENCAS: OS EFEITOS DA PRATICA
RELIGIOSA

Uma vez que a drogadicdo é considerada doenca para a OMS, em se tratando do
tratamento de drogadictos, a experiéncia deve ser parametrizada da mesma forma que
para outras patologias. Se pararmos para refletir, os drogadictos tem problemas de saude
em varias areas que vao desde a médica, psicologica a social. Com certeza a abordagem
espiritual se faz necessaria nesse caso também.

E importante sabermos como a espiritualidade atua na vida das pessoas e
especificamente em quem esté se tratando de alguma doenca. Para alguns pesquisadores
¢é dificil determinar exatamente onde e como a espiritualidade age, ja outros, que inclui
a grande maioria, alistam uma série de beneficios e como a espiritualidade afeta no
tratamento a saude, e especificamente aqui, na drogadigao.

Como as conclusdes séao diversas, alguns atribuem os beneficios a expectativa
dos pacientes, que sabidamente interfere no sistema imunolégico. Outros acreditam
que a maior responsavel é a meditacdo, que reduz a tensdo muscular e pode diminuir a
frequéncia cardiaca. Alguns apontam ainda para os vinculos sociais estabelecidos gracas
a vida espiritual.

Para Viktor Frankl (1978) é a espiritualidade que da sentido a vida, posto estar a
mesma ligada com a motivacdo que faz crescer, lutar e amar. A espiritualidade proporciona
autodeterminagdo no sujeito, levando-o a enxergar sob a 6tica de uma percepgdo mais
positiva. A espiritualidade conduz o ser humano a capacidade de enfrentar os problemas

que antes eram impossiveis de se transpor.

5 Conferéncia de Abertura do 13° Congresso Brasileiro de Alcoolismo (Rio de Janeiro, 12 a 15 de agosto de 1999).
6 Psicologa especialista em dependéncia quimica e transtornos psicossomaticos.
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A espiritualidade traz confianga e esperanga, auxilia no tratamento, promove a
qualidade de vida, evidencia o sentimento de amparo constante, conforto e bem-estar, pois
o dependente estaria lutando contra algo acima de suas forcas.

Independente do credo professado, a espiritualidade exerce um forte impacto na
prevencéo das drogas e a protecéo contra seu uso, assim como de outras doencas, pois
o vinculo com o transcendente da suporte e equilibra as emocgdes, diminuindo os indices
de desvalor, depressédo e auséncia de sentido para viver; propondo ainda um caminho de
recomego, uma nova perspectiva de vida, um acolhimento que se estende aos familiares
e a sociedade. Uma esperanca necessaria que o presente e o futuro requerem (OTON,
2015).

De acordo com Sullivan (1993), a dimenséo da espiritualidade & uma caracteristica
Unica e individual que pode ou né&o incluir a crenga em um “Deus”, sendo responsavel pela
ligacdo do “eu” com o universo e com os outros, estando além da religiosidade e da religido.
E nessa perspectiva busca-se entdo o sentido da vida que a maioria esta a procura, mas é
a dimenséo espiritual que propbe ao homem um por que viver.

Para os adeptos da fé cristd, ap6s a chamada metanoia (“mudang¢a de mente” ou
conversao) o individuo que outrora se via como dependente de uma substancia psicoativa
passa a encontrar em Deus sua satisfacéo, e tal satisfagdo o motiva a lutar um dia ap6s o
outro, “matando um ledo por dia™.

Muitos sdo os casos de tabagistas, alcoolistas ou usuarios de drogas diversas que
utilizaram as substancias durante décadas e, apds a conversao religiosa, encontraram na
espiritualidade forte auxilio para se verem livres do vicio.

Por outro lado, ndo é incomum observar casos de pessoas que sofrem da recaida
(retorno ao abuso da substancia) devido a espiritualizagdo da doenga sem permanecer
com os cuidados, alheios as praticas espirituais.

A espiritualizagéo total pode gerar um sofrimento que, por vezes, faz com que
alguns sofram o “trauma espiritual” de, tendo o organismo ainda chamando pela droga,
achar que o desejo de fumar é sinal de uma falta de entrega total a Deus, o que, por ser a
dependéncia quimica uma doenca, nédo é verdade.

Para tais adeptos, o vicio comega como pecado, pois tem seu inicio com uma atitude
proposital de confronto a vontade de Deus de que os seus seguidores ndo usem aquilo que
prejudica o corpo, chamado pelo Apdstolo Paulo de o templo do Espirito (1 Corintios 3:16).
A questdo é que esse pecado inicial aos poucos se transforma em uma doenga que, néo
obstante ser consequéncia do pecado, é algo a ser tratado como uma patologia, devendo
receber todos os cuidados de qualquer outra enfermidade.

Sendo assim, para 0s que veem com mais cautela a relagdo entre a espiritualidade
e a reabilitagdo do uso de drogas, apesar de haver um ser sagrado que (segundo muitas

7 Esta frase € muito utilizada por participantes dos Alcodlicos Anénimos, grupo que se originou por meio da proposta de
um pastor evangélico de unir a espiritualidade a reabilitagdo.
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crencgas) pode curar doencgas, esse mesmo ser pode também querer usar a ciéncia para
que o fiel se reabilite. Sendo assim, procurar tratamento para se livrar de um vicio apés a
conversao seria sinal de busca por fazer a vontade do Deus cristao, livrando-se de qualquer
tipo de dominio sobre si que ndo o do préprio Deus.

Desse modo, a religiosidade e a espiritualidade podem dar o impulso crucial para
qualquer ruptura de ciclo vicioso, evocando um sentido propulsor de vida, como verificamos
na imagem e narrativa do dependente quimico no protocolo 018,

PROTOCOLO 01
Acervo fotografico OTON, K. (2015)

“Eu me encontrava perdido quando veio sobre minha vida a cachoeira do
Senhor e nasci de novo, aprendi com a espada que é a palavra de Deus e
me acheguei ao templo para buscar a Deus. O devorador tentou me matar,
parei e dei um giro no que tinha se passado em minha vida e Jesus fez me
lembrar de quem eu era e voltei a ter fé novamente, dei um suspiro tomei um
copo com &gua, fui ver o mar, os peixes, inspirei-me novamente e o fogo do
Espirito Santo ardeu outra vez”.

Avaliamos no protocolo 01, os fatores abordados acerca da religiosidade e da
espiritualidade sendo evidenciados, havendo uma desestrutura emocional em sua narrativa,
porém, um vislumbre de esperanca quando o mesmo se atém a uma espiritualidade que o
faz acreditar nas mudancas advindas do conhecimento Biblico, da experiéncia, e do poder
transformador que o Sagrado pode lhe proporcionar, inserindo-o assim para uma nova
perspectiva de inclusao social e familiar.

8 Dissertacao de mestrado 2015, OTON, K.UFPB/PPGCR. Pesquisa realizada na Instituicdo Manassés, PB.
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61 A~NOVA LEGISLA(;AO BRASILEIRA SOBRE DROGAS: UMA RAPIDA
NOCAO SOBRE A PENALIDADE

No ano de 1998, ap6s a conclusdo da XX Assembleia Geral Especial das Nagdes
Unidas, em que se debateu os fundamentos que serviriam de guia para a redugédo da
demanda de drogas, o Brasil deu inicio a estruturacdo de uma politica nacional especifica
dessa temética, sendo criada a Secretaria Nacional Antidrogas (SENAD), recebendo esta
Secretaria a responsabilidade de mobilizar os diversos sujeitos relacionados com a questao
do uso de drogas para que fosse criada a politica brasileira sobre o assunto. Assim, em 26
de agosto de 2002 foi estabelecida a Politica Nacional Antidrogas (PNAD).

Com o intuito de reduzir a demanda e a oferta de substancias psicotropicas no
Brasil, trés pontos foram elencados a fim de que fossem desenvolvidos na PNAD para
aplicagao, sendo eles:

1- Integracéo das politicas publicas setoriais com a Politica Nacional Antidrogas;
2- Descentralizacédo das ac¢des no nivel municipal;
3- Estreitamento das relagdes entre comunidade cientifica e a sociedade.

Com a atualizagdo de dados epidemiologicos, a politica teve o prefixo “anti”
substituido pelo termo “sobre”, posto que as novas linhas de estudo internacionais sobre
a tematica passavam a desenvolver um novo viés, passando a ser denominada Politica
Nacional sobre Drogas (permanecendo a sigla PNAD).

Devido a necessidade de atualizar a ja obsoleta legislagao sobre drogas (entdo com
mais de 30 anos de existéncia), em 2006, a SENAD coordenou uma equipe governamental
que, em conjunto com parlamentares, desenvolveu o processo que teve como resultado
a aprovacgao da Lei 11.343/2006, sendo assim instituido o Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas (SISNAD), prescrevendo medidas de prevencgéo ao abuso de drogas
e a reinsergdo social dos dependentes, caminhando em combinac¢do com a atual politica
sobre drogas.®

Desta forma, foi compreendido e oficializado pelo Governo Brasileiro que usuario
e traficante ndo poderiam estar incluidos no mesmo nicho (com a legislagcdo anterior
preconizava), mas ambos deveriam ter os seus direitos assegurados, de um lado com um
devendo ser punido nas formas da Lei, enquanto o outro deveria ter oportunidade de refletir
acera do seu consumo e, quando necessario, ser assistido em sua enfermidade.

Ainda que, ao ser flagrado no consumo, o assunto em questdo continue sendo
julgado por um juiz, que daréa a medida nas formas da Lei, o usuario nao mais é preso, mas

atendido pela autoridade policial que, lavrando o termo circunstanciado, Ihe informara sobre

9 Por for¢ca da MP NO 870 de 01/01 de 2019, todos os processos referentes as a¢des de cuidados, prevengéo e rein-
sercdo social das Politicas sobre Drogas foram transferidos da Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas - SENAD,
do Ministério da Justica e Seguranga Publica, para a Secretaria Nacional de Cuidados e Prevencdo as Drogas - SE-
NAPRED, do Ministério da Cidadania;
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a necessidade de comparecimento junto ao Juizado Especial Criminal, também cabendo
ressaltar que a nova legislacdo da mesma forma estabeleceu critérios a fim de que seja
estabelecido se a droga destina-se ou ndo ao consumo pessoal.

O artigo 16 da antiga Lei 6.368/76 considerava a pena do uso de drogas em
detencéo de seis meses a dois anos, sendo, assim, considerada crime. A nova legislacao
ndo mais traz tal aplicacdo, antes assegura a aplicacdo de penas alternativas, impostas
pelos Juizados Especiais Criminais, com a adverténcia (ndo de cunho moral, mas juridico),
abordando os efeitos nocivos da droga, além da prestacéo de servicos a comunidade,
porém, sem a antiga medida de conversdo em pena privativa de liberdade.

Desta forma, a mudanca na legislacdo promoveu um distanciamento ndo existente
anteriormente em termos legais, pois passou a atenuar o papel de usuarios e dependentes
com medidas educativas de tratamento, reinsercao e vida em sociedade, impossibilitando a
prisédo dos mesmos, enquanto, por outro lado, agravou a situacéo penal dos disseminadores
do uso de substancias psicoativas.

71 CONSIDERAGOES FINAIS

A importancia da religido no desenvolvimento humano e na busca por solucionar
problemas complexos da sociedade nao esta limitado ao que diz a Teologia, mas outras
ciéncias corroboram tal fato.

No ambito da Sociologia, Emile Durkheim tratou as representacdes religiosas
como constitutivas da sociedade, afastando definitivamente a ideia de que religido, como
comumente colocada pelos contrarios a esta area de estudos, seria nada mais que iluséo,
mostrando que dificilmente um fendmeno observado de forma constante ao longo da
historia dos homens poderia simplesmente ser resultado de mero equivoco.

Em seu pensamento ele expressa a critica a teoria de que a ciéncia viria a substituir
gradativamente a religiosidade, tendo em vista que, apesar da tenséo existente entre
conhecimento religioso e conhecimento cientifico, estes devem ter respeitadas suas
fungbes, ndo havendo permisséo para que um de alguma forma possa interferir no outro,
sendo a religiao um excelente palco de apresentagcdo das nuances que compdem a
complexidade humana (1989, p.29):

(...) a religido quando pesquisada ndo é estudada apenas pelo prazer de
contar as extravagéancias e as singularidades que encerra. Se tomarmos dada
religido como objeto da nossa pesquisa, € porque nos parece mais apta que
qualquer outra para fazer compreender a natureza religiosa do homem, ou
seja, nos revela aspectos essenciais € permanentes da humanidade.

Em suas obras, Durkheim reconhece que a religido, acima de tudo, diz respeito
ao modo como organizamos a nossa compreenséo da realidade e, nesse caso, ela seria
precursora da ciéncia e ndo sua antitese. Areligido interpretaria o processo cultural, dizendo
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algo sobre o significado de comunidade, expressando o que é importante neste processo.

Weber é um outro exemplo de um pesquisador que observa uma amplitude da
religido e suas expressdes que esta além de conceitos metafisicos, tendo em vista que
0 universo das praticas religiosas, a principio, seriam usuarias da razéo, pelo menos
relativamente, e direcionadas ao mundo fisico. Assim, seria a religido, ao lado da ciéncia,
uma esfera que tenta dar conta da irracionalidade do mundo (1991, p. 279): “ainda que nao
seja necessariamente uma agdo orientada por meios e fins, orienta-se, pelo menos, pelas
regras da experiéncia’

As crencas religiosas ajudam na autoestima, no ajustamento e adaptacdo das
pessoas frente as adversidades, fornecem a capacidade de auto avaliagéo e autoconceito,
de modo que as pessoas passam a valorizar a percepcéo de si.

A espiritualidade traz também o favorecimento de emocgdes, sensacdo de forca,
poder e controle; diminuicdo da carga emocional da doenca, auxilio na prevengcédo da
doenca e alivio do medo e da incerteza perante a morte, além de amenizar a ansiedade
do individuo, preocupacdes, medos, sentimentos negativos, conceito baixo de si mesmo,
incertezas e culpa.

Como afirma Eliade (1992), em casos de aflicbes extremas, quando tudo foi
tentado em vao [...] os homens voltam-se para o Ser supremo e imploram-lhe. Desse
modo, o sentimento religioso, a espiritualidade, traduzem essa religagdo do homem com
o transcendente, consigo mesmo e em suas relagbes afetivas, da mesma forma que a
separacéo e o desencantamento com o transcendente resultam no afastamento de si e do
outro.

No caso especifico da drogadicdo, a espiritualidade é capaz de produzir a
autodeterminacao, forca de vontade e controle, que sdo elementos fundamentais para se
vencer a dependéncia, também amenizando a dor da solidao frente a esta luta que tem se
tornado bem conhecida nos tempos atuais.
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RESUMO: Este trabalho pretende discutir o
saber da Medicina Legal presente no projeto de
Brasil republicano a partir dos crimes sexuais.
Os exames médicos que compdem documentos
judiciais sdo formatados por uma linguagem
técnica e padronizada, isso porque € preciso
garantir a cientificidade e, por consequéncia,
os efeitos de verdade que fazem circular esses
pareceres no universo juridico. A ritualizagdo
dos laudos médicos por parte dos peritos, com
base em mestres como Afranio Peixoto, eram
mecanismos precisos para se penetrar, descobrir,
encontrar, fazer aparecer, a verdade dos sujeitos
€ Seus Corpos.

PALAVRAS - CHAVE: Medicina Legal; poder-
saber; crimes sexuais; processos criminais.
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NOS CRIMES SEXUAIS

“DISCOVERING” THE TRUTH: THE
LEGAL MEDICINE IN SEXUAL CRIMES

ABSTRACT: This work aims to discuss the
knowledge Legal Medicine present in the
republican Brazil project based on sexual crimes.
The medical exams that make up legal action
are formed by a technical and standardized
language, this because it is needed to secure the
scientificity and, therefore, the real effects that
circulate these judgments in the legal universe.
The ritualization of medical certificates by legal
medical expert, basead in masters like Afrénio
Peixoto, were precise mechanism to penetrate,
discover, find, make it appears; the truth of the
subjects and their bodies.

KEYWORDS: Legal Medicine; power-
knowleadge; sexual crimes; judicial documents.

INTRODUCAO

Um processo criminal se origina apos a
denunciade um crime. Antes dele hauminquérito
policial, que procura comprovar a existéncia
de uma acdo criminosa. Posteriormente,
dependendo do crime, se faz 0 exame de corpo
de delito. Apos isso, € feita a qualificacdo dos
acusados e das partes envolvidas, junto das
testemunhas, que séo interrogadas. Com o
encerramento dessas fases, as autoridades
da Justica consideram se existem ou nao
informacdes para que 0 processo prossiga. Se
as acusacodes forem aceitas, ocorre o julgamento
com base na legislacao criminal vigente. A partir
disso, as autoridades encaminham a sequéncia
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do processo, na qual se realiza uma batalha em que as partes logram fazer prevalecer uma
verdade'. De qualquer forma, os documentos judiciais sdo fontes complexas, constituidas
por uma variedade de vozes e discursos.

Neste trabalho, objetivamos apresentar o papel da Medicina Legal diante dos crimes
sexuais na primeira metade do século XX. Em casos de defloramento, seducéo ou estupro,
0s exames médicos eram pecas imprescindiveis para um para a autuagdo. Esses exames
eram documentos marcados pela linguagem técnica e pela ritualizagdo por parte dos
peritos para que se “descobrisse” ou “encontrasse” a verdade dos corpos femininos. Assim,
buscamos discutir aspectos da producao dessas verdades, que revestidas de cientificidade,
penetravam e marcavam os corpos das vitimas de violéncia sexual e, certamente, afetavam
os desfechos dos casos.

A inquietacéo dos juristas e legisladores das primeiras décadas da republica com
relacdo a virgindade feminina e a honra sexual se envolvia com um cenério profundo das
definicbes e redefinicdes do papel das mulheres no projeto de civilizagdo da nagéo. As
mulheres estavam responsabilizadas, com apoio da criminologia, em reproduzir e educar
as familias, que seriam a base para a manutencao da moral e construcdo de um projeto
de pais. Os esforcos em confiar as mulheres o cuidado da familia se materializaram nos
combates a prostituicdo e, sobretudo, nas medidas legais para promover a moralidade
sexual como valor fundamental e proteger a mulher virgem. A honra deveria ser manifestada
coletivamente pelo rigor no controle e vigilancia da sexualidade feminina, ao custo da
desmoralizacédo das mulheres “desonestas”.

A articulagé@o entre o saber médico e o saber juridico, advindo do século XIX, se
intensificou nesse contexto. Na primeira metade do século XX, os médicos brasileiros
reivindicavam seu espaco e defendiam a presenca de seus saberes para higienizar a
republica. O corpo feminino se tornou objeto legitimo de investigagdo e o saber médico se
concentrou no estudo de suas particularidades. O interesse maior da medicina sobre esses
corpos objetivava aperfeicoar a fungdo feminina na sociedade: a maternidade (MOREIRA,
2012).

Assim, os especialistas em Medicina Legal encontraram nos crimes sexuais
uma forma de desempenhar sua fungédo. A preocupagdo médica nesses casos era,
especialmente, com a virgindade feminina e o estudo da membrana himen. A premissa da
integridade do himen enquanto prova inquestionavel de virgindade e, por consequéncia,
da honra, conflitava com o desenvolvimento das discussdes sobre a fisiologia himenal. Os
debates trazidos por especialistas como Afranio Peixoto repercutiram entre os peritos e
conquistaram legitimidade no campo de disputa que se deu em torno da virgindade. Grande
foi o impacto dessas discussdes, haja vista que a mudanca das leis, em algum sentido, se

reestrutura fundamentadas no saber médico.

1 Rosemberg e Souza (2009, p. 163) lembram que a licdo foucaultiana sobre o conceito de verdade, em que ela signi-
fica um campo de luta, a batalha pela validacdo de uma versdo. Assim, a realizagcdo do processo judicial se torna um
instrumento legitimo e institucionalizado para o estabelecimento de uma justi¢a/verdade.
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Para a discussédo, nos pautamos na perspectiva de poder e saber, de Michel
Foucault. O pensador aponta como a sexualidade é instrumentalizavel e serve de apoio
para as mais variadas estratégias. O primeiro volume da obra Histéria da sexualidade
(1988) & fundamental nesse sentido. Para Foucault a sexualidade deve ser pensada
enquanto dispositivo®. Isso significa compreendé-la dentro do jogo de poder e relacionada
a certos tipos de saber:

A sexualidade é o nome que se pode dar a um dispositivo histérico: ndo a
realidade subterr@nea que se apreende com dificuldade, mas a grande
rede da superficie em que a estimulagcado dos corpos, a intensificacao dos
prazeres, a incitagdo ao discurso, a formagéo dos conhecimentos, o reforgo
dos controles e das resisténcias, encadeiam-se uns aos outros, segundo
algumas grandes estratégias de saber e de poder (FOUCAULT, 1988, p. 100).

Compreender a sexualidade como um dispositivo, nessa direcéo, busca apreender
as relacdes de poder e de saber enquanto um conjunto de efeitos produzidos sobre os
corpos, comportamentos, relagdes sociais. Isso porque o poder investido sobre o sexo e
0s corpos nao se restringem as formas disciplinares. A introdug&o do aspecto bioldgico na
politica — a biopolitica, a que se refere Foucault — se apresenta de modo a intervir na saude
do corpo e da vida de uma classe social, de uma raca, de uma espécie. Assim se dao as
preocupacgdes com a descendéncia, com o futuro da prole, com a separagdo dos doentes,
com leis sobre a sexualidade adequada.

Apartirda segunda metade do século XVIII, segundo Foucault, as questées vinculadas
a populagéo — como a preocupacdo com a natalidade, com as epidemias, contaminacoes,
prostituicdo, higiene, doengas venéreas — penetram nas camadas populares, que séo
amplamente investidas pelo dispositivo de sexualidade e condicionadas a novos habitos
e comportamentos ligados ao sexo. Assim, “O dispositivo de sexualidade tem, como razéo
de ser, ndo o reproduzir, mas o proliferar, inovar, anexar, inventar, penetrar nos corpos de
maneira cada vez mais detalhada e controlar as populagbes de modo cada vez mais global”
(ibid., p. 100). Dessa forma, tornam-se difusas e confusas as limitagGes entre 0 sexo e o0s

interesses politicos; moralizam-se as classes populares® (e todas as classes) em funcao

2 Em entrevista Sobre a Histéria da Sexualidade, presente nas edi¢des de Microfisica do poder, Foucault (1979, p. 244)
apresenta o sentido e a funcdo metodologica do termo dispositivo. Através dessa noc¢éo, Foucault procura demarcar, em
primeiro lugar, que o dito e o ndo dito séo elementos do dispositivo, que engloba discursos, instituicbes, como a igreja,
familia, escola, prisdo, hospital, exército, fabrica, etc., organizagdes arquiteténicas, decisdes regulamentares, leis, medi-
das administrativas, enunciados cientificos, proposi¢es filosoficas, morais, filantrépicas, sendo um conjunto, portanto,
heterogéneo. Em segundo lugar, Foucault ressalta que, com o termo, gostaria de demarcar a natureza das relagtes
que podem existir entre esses elementos heterogéneos, em que, discursivos ou néo, eles realizam um tipo de jogo,
com mudangas de posicdo, modificagdes de fun¢des, podendo aparecer como programa de uma instituicdo ou como
elemento que procura justificar ou mascarar uma préatica, como estratégia, permanecendo muda. O dispositivo obedece
a uma racionalidade e, portanto, € um tipo de formacéo que, em um determinado momento histérico, possui a fungéo
de responder a uma urgéncia: mais precisamente a urgéncia histérica do capitalismo. O dispositivo tem, portanto, uma
funcédo estratégica dominante, age de acordo com um imperativo estratégico, a partir da relagdo poder-saber, que
sequestra, investe no corpo, constitui os sujeitos para que ele cumpra uma fungdo em determinada urgéncia histérica.
3 Praticamente todos os documentos que trabalhamos dizem respeito a mulheres e suas familias pobres. Nesses
casos, era emitido um documento para atestar a auséncia de condicéo financeira para custear as despesas dos proce-
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de estratégias especificas que veem na regulacdo das condutas sexuais uma das formas
de preservacao da espécie e de investimento na populagdo; intensificam-se os saberes e
poderes sobre as condutas sexuais.

O saber da Medicina Legal, presente nos processos sobre crimes sexuais, ndo
parece estar distante dessas questdes. O sexo de quem é examinado, moldado e controlado
no Brasil da primeira metade do século XX?

MEDICINA LEGAL NO PROJETO DE BRASIL REPUBLICANO

A Medicina Legal esta situada em um contexto particular em que o poder do médico
€ acentuado e em que se iniciam embates com o campo do Direito. Antes disso, o saber
médico e o saber do judiciario se situavam em espacgos separados, cabendo ao segundo
atestar a existéncia do crime e punir o criminoso. Ao historicizar as formas juridicas de
producao da verdade, Foucault (2002) destaca a prevaléncia — na Antiguidade e na Idade
Média — de uma estratégia especifica do Direito: o inquérito. Com a necessidade de novos
modos de resolver os problemas levantados pelos litigios, o saber de inquérito procurava
reconstituir o que se passou através de testemunhos e a partir de certas regras de producao
de verdade e convencimento de que se diz a verdade. Esse tipo de saber, que “nasce” no
Edipo Rei de Séfocles, ressurge na Idade Média com o fortalecimento da monarquia feudal,
no século XII. A figura do “procurador” — representante do soberano — substitui a vitima
através de uma nova nogao de infracdo: qualquer ofensa € contra a figura do soberano.

A partir do final do século XVII se estabelece um novo regime de verdade que
caracteriza as sociedades modernas: o exame. Os tebricos e reformadores penais
reelaboram os sentidos das penalidades, que deixam de serem as dos suplicios,
mencionados por Foucault (2013), e passam a ser dosadas racionalmente conforme a
gravidade do delito. Desse modo, a forma de medir as infragdes é pelo dano causado a
sociedade. Na légica moderna, portanto, o criminoso passa a ser um inimigo social, um
inimigo comum, e nao ofende somente a Deus e ao soberano. Em principios do século
XIX advém um novo tipo de preocupagéo com o homem delinquente e as razdes de seus
delitos. Conforme Foucault:

Toda a penalidade do século XIX passa a ser um controle, ndo tanto sobre o
que se o que fizeram os individuos esta em conformidade ou ndo com a lei,
mas ao nivel do que podem fazer, do que sdo capazes de fazer, do que estdo
sujeitos a fazer, do que estédo na iminéncia de fazer. Assim, a grande nogéo da
criminologia e da penalidade em fins do século XIX foi a escandalosa nogéo,
em termos de teoria penal, de periculosidade (2002, p. 85).

dimentos juridicos e, entéo, o Estado se responsabilizava por todos os custos que poderiam surgir durante a investiga-
cao. A certiddo de atestado de miserabilidade — no sentido juridico — € um procedimento legal que objetiva assegurar
a gratuidade e o acesso a Justiga. Assim, os casos de defloramento, sedugdo e estupro em que as familias pobres
estavam envolvidas se dirigiam ao Ministério Publico e facilmente eram divulgados, enquanto que os crimes sexuais
que envolviam familias ricas continuavam na algada privada.
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A periculosidade diz respeito a nogdo de que o sujeito deve ser considerado pela
sociedade ao nivel de suas virtualidades. Nao importa o nivel das infracdes efetivas, dos
atos, mas das virtualidades e comportamentos perigosos que certos individuos representam.
Nessa logica, o regime de verdade* ndo busca saber exatamente o que aconteceu, mas
quem esta envolvido, quem é a vitima, quem é o acusado, qual a sua periculosidade,
seus desejos, suas intencdes, seus segredos. Portanto, a estratégia do exame é a de
separar, observar, avaliar, classificar os sujeitos a partir de seus comportamentos passados
para projetar um comportamento futuro, uma virtualidade. Sao essas avaliagbes, analises
e exames que distinguem os “homens normais” dos “anormais”, ou ainda as “mulheres
honestas” das “desonestas” e que, portanto, produzem uma norma®. Essas classificagdes
somente podem acontecer a partir de determinados critérios e categorias racionais de
distincdo, medida, classificacéo.

Nessa diregao, o discurso cientifico e médico adentram no campo do Direito, o0 que
caracteriza a Escola Positivista do Direito Penal e a Criminologia. Elevada a categoria de
ciéncia responsavel ligada aos interesses do Direito, a Medicina Legal passa a infundir
seus conhecimentos a partir de questdes bioldgicas para auxiliar a decifragcdo do crime e,
mais importante, esquadrinhar os corpos dos sujeitos envolvidos nos delitos.

Cesare Lombroso, considerado “heréi fundador” da Criminologia e da Antropologia
Criminal, “[...] tem por base a defesa de que o ser humano é produto de um meio genético e
social cabendo a ciéncia da Criminologia compreender as causas do crime e sua natureza”
(MOREIRA, 2012, p. 230). Essa natureza € pensada como patolégica e é marca irreversivel
dos corpos. Isso seria uma questdo de saude fisica e mental, “[...] que urgia decifrar
no corpo do criminoso, e que caberia ao criminologista — que seria um misto de médico,
policial, juiz e professor — detectar, prevenir, remediar ou reeducar” (ibid. loc. cit.). Em
suma, em seu manual O homem delinquente (1876), Lombroso parte de uma antropologia
do crime para encontrar suas causas naturais e medica-las. A defesa da existéncia de um
“criminoso nato” registrava que o desvio moral do sujeito estava diretamente ligado ao
corpo. As medi¢des do cranio, peso, fisionomia, tatuagens, cicatrizes, eram associadas a
outras caracteristicas como a preguiga, vaidade, agilidade, sexualidade e a pré-disposicdo
ao crime de forma geral. Esses elementos particulares do discurso médico do século XIX
apresentam proximidade com a producao de estigmas do inicio do século XX.

O status e niveis que as ciéncias médicas adquirem certamente sdo variaveis de

4 Como Coulouris (2010, p. 90) destaca, “[...] para Foucault, o regime (ou ‘jogos’) de verdade é uma ‘medida’: critérios
de selecdo, atualizagao, funcionamento e produgédo dos discursos, mecanismos de distingdo entre o ‘verdadeiro’ e ‘falso’
e de valorizagdo de determinados procedimentos de investigacdo da verdade em detrimento de outros. Ou seja, o tipo
de relagcdo que estabelecemos como forma de distinguir entre o ‘verdadeiro’ e o ‘falso’, entre os discursos verdadeiros
e os discursos falsos, que orienta os proprios critérios e categorias de avaliagédo dos individuos e situagdes que cons-
tituem os procedimentos de investigacdo da verdade e a predominancia de determinados procedimentos em relacéo
a outros”.

5 “[...] norma néo é simplesmente um sindnimo de regra. O conceito de norma significa certo tipo de regras, que ndo esta
mais ligado a retiddo e sim a um principio de valoracdo. A norma designa uma medida que serve para apreciar aquilo
que esta conforme a média, para produzir saberes sobre o desvio” (ibid., p. 90).
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acordo com o periodo e o pais. A Medicina Legal e a Criminologia apareceram no Brasil
através de publicagdes em revistas no inicio do século XIX, durando apenas alguns anos.
Publicagbes com maior consisténcia, como o peridédico Archivos Brasileiros de Psychiatria,
Neurologia e Medicina Legal, fundado em 1905, por Juliano Moreira e Afranio Peixoto, sdo
criadas no século XX (CUNHA, 2011, p. 35). Schwarcz (1993) aponta que a institucionalizacéo
da medicina no Brasil se deu sob a consolidagcao de um Estado republicano nacionalista e
de preocupacdes eugénico-raciais. Com a abolicdo da escravatura se tornou necessaria a
intensificacdo de campanhas civilizadoras.

No Paran4, a constituicdo da Faculdade de Medicina do Parané e a institucionalizacéo
da ciéncia médica ocorreu desde o inicio do século XX, em Curitiba. Embora a experiéncia
médica paranaense tenha se iniciado em 1912, somente a partir da década de 1920 e,
mais intensamente, da década de 1930 é que houve mobilizagdo com maior amplitude
da categoria médica. A fusdo de instituicbes como a Sociedade Médica do Parana, a
Sociedade Médica dos Hospitais do Parana e o Sindicato Médico do Parana, procurou,
por meio da Associacdo Médica do Parand, garantir a presenca e legitimidade em diversas
regides do estado, especialmente com a inclusdo de médicos correspondentes entre os
associados. A ampliagdo do numero de envolvidos nos trabalhos e ensino da medicina legal
resultou na afirmativa de que os peritos possuiam papel importante nos limites do judiciario
(BERALDO, 2016).

A geracdo médica da primeira metade do século XX procurava chamar a atencédo
das autoridades para a degenerescéncia que poderia afetar o desenvolvimento nacional.
Esse elemento poderia ser visto nos indices de criminalidade, alcoolismo, doengas mentais,
perversoes. “Era a hereditariedade morbida a grande causadora dessas verdadeiras
monstruosidades: taras, assassinos, histeria, deméncias. Somente as teorias da eugenia
poderiam mudar esse quadro de efervescéncia miasmatica” (MOREIRA, 2014, p. 61).
Dessa forma, seria necessario divulgar e implementar os conhecimentos cientificos, difundir
as questdes biologicas e sociais para proveito da nacionalidade. Era necessario criar
estratégias para aperfeigoar a raca futura e melhorar o patriménio biolégico da populagéo.
O médico ndo deveria se intimidar e se afastar da politica, pois havia uma dependéncia
mutua nessa relacdo: produzir uma politica do futuro, uma politica biolégica.

Os discursos higienistas e eugenistas que procuravam reorganizar o pais, as cidades,
as habitacdes e, principalmente, o desempenho das familias. Assim, esses parametros se
pautavam em uma escala de normalizacdo: do sexo, do casamento, dos relacionamentos
pessoais e sociais. Era preciso garantir a adequada disposi¢do dos corpos sobre o tecido
social. O corpo merecia cuidados, atencéo e, dessa forma, precisava ser interditado. Por
isso a intervengao das ciéncias, entre elas a médica: a anormalidade poderia ser corrigida
a partir de métodos especificos e a partir dai seria possivel garantir a maxima producéo
de comportamentos socialmente e sexualmente adequados. Disso resulta um processo
educacional do corpo: conduta sexual, estética corporal e sociabilidade.
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As perspectivas sanitaristas e criminoldgicas dos médicos foram “[...] sobrepostas
em olhares que incidiam ora sobre a ordem do corpo e da familia ora sobre a desordem da
cidade: a delinquéncia, o crime e o criminoso” (MOREIRA, 2012, p. 233). Nesse sentido,
o recém-instaurado Estado republicano encabecava o projeto sanitario-higienista em que
o poder médico ampliado, agora institucionalizado, dava as mulheres o cuidado higiénico:
consigo, com a familia, com o lar. Grosso modo, se o discurso eugénico procurava difundir
as nocdes de aperfeicoamento da raca, caberia a maternologia reforcar o papel social e
civico da mulher, como forma de avalizar a sobrevivéncia e o0 melhoramento das geragbes
futuras.

As formas juridicas de impor normas “civilizadas” nas rela¢des sociais, de género
e nos meios de conter a sexualidade dentro das familias “higienizadas” eram parte de um
projeto maior e mais extenso de controle e produc¢do de determinados tipos de sujeito
no periodo da Primeira Republica. Juntos de outras autoridades publicas, os juristas
entendiam que a familia era a base de uma nag¢édo com for¢a de trabalho dedicada, honesta
e disciplinada. A tatica de desmoralizagéo dos entendidos como degenerados, adversarios
da higiene, da moralidade e da procriagao de uma boa prole dava a importancia em investir
na educacao moral, a qual exigia da instituicdo familiar a vigilancia constante dos sujeitos
e procurava produzir as condutas sexuais de mulheres e homens para a procriacdo no
ambito familiar.

Como aponta Caulfield (2000, pp. 34-35), na obra Em defesa da honra, os juristas
do inicio da Republica e os especialistas em Medicina Legal viram com maior importancia
as avaliagdes cientificas da honestidade das mulheres, como as marcas fisiologicas da
virgindade e, nesse processo, “[...] eles criaram categorias mais rigidas de sexualidade
feminina normal e desviante”. Esteves (1989) adapta a hip6tese foucaultiana e argumenta
que a vontade republicana de consolidar uma ordem capitalista burguesa apés o fim da
escravidao produziu novas formas de disciplina social. Os profissionais do Direito, da
Medicina, bem como outros liberais, utilizaram categorias e normas sexuais em um contexto
abrangente das relagdes de poder como forma de disciplinar familias.

Moreira (2014) nos lembra que esses grupos especializados trabalhavam, em
grande maioria, para o Estado. Esses profissionais eram compostos por poucos e
seletos membros. Dessa forma, era comum que se encontrasse 0S mesmos nomes nos
congressos da area, nas catedras das faculdades, nas escolas da Policia, nos laboratérios
de antropologia criminal, nos consultérios e pareceres médicos, referenciados nos
processos crimes em discursos de advogados, promotores e juizes. Se isso representa
uma circularidade do saber médico, “[...] esse seu carater circular ndo era ativado pela
quantidade de seus membros, mas pela eficacia de seu funcionamento” (ibid., p. 60). O que
fazia dos saberes cientificos um discurso operante era, especialmente, por serem produtos
de conhecimentos especificos e especializados, atravessados por mecanismos que 0s
ajustavam e reformulavam. Nesse sentido € que podiam circular e se espalhar por todo o
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sistema do Estado e pelo universo juridico.

Ora, na passagem do século XIX para o XX os crimes sexuais foram transformados
em uma das maiores preocupacdes das autoridades publicas brasileiras. Essa natureza de
crime foi apontada como um dos produtos da dissolugéo da moral e costumes do “homem
civilizado”, sendo contra a ordem social por simbolizarem a vitéria dos instintos sobre a
razao e colocarem a familia em risco. Assim, caberia aos agentes da lei estipular quais os
crimes que ameacavam a honra e a honestidade das familias e, com base nos enunciados
dos peritos sobre os corpos das vitimas de defloramento, estupro e seducgéao, classificar
mulheres como “honestas” ou “desonestas”, além de punir e separar 0s perversos. Tanto
os juristas como os médicos eram guardides de um projeto que consideravam fundamental

para o progresso.

DEBATES MEDICOS EM TORNO DOS CRIMES SEXUAIS

Grande oportunidade pedagogica teriam os juristas e médicos para identificar e
difundir os papéis sociais e sexuais a serem valorizados ou punidos a partir dos processos
criminais. Desse movimento resulta o papel do judiciario na organizacdo de uma politica
voltada para a sexualidade, ao punir os crimes que ameagavam a honra feminina e,
sobretudo, o corpo social e a civilizagao®.

Segundo Fausto (1984), o crime de defloramento’ definia bem a preocupacéo
nevralgica de uma sociedade que materializava a honra em uma pec¢a anatémica. O himen
representava um acidente biologico que facilitaria a distingdo das mulheres puras e impuras.
A honestidade feminina e a honra das familias, como acrescenta o cédigo de 1890, estava
sempre associada a virgindade. O que poderia avaliar um antigo estado de virgindade e
honra? O artigo 267 do codigo penal, na palavra que definia o crime, associava virgindade
ao nao rompimento do himen. No final do século XIX e, também, nas primeiras décadas
do século XX, os médicos legistas brasileiros formularam uma abundante literatura sobre o
estudo do himen. Nina Rodrigues, Nascimento Silva, Agostinho J. de Souza Lima, Miguel
Sales, Flaminio Favero, Oscar Freire e Afranio Peixoto se tornaram figuras principais, a nivel
mundial, nas questdes da morfologia do himen. Caulfield (2000, p. 51) aponta que a ciéncia

6 Aideia de que a mulher é guardia da civilizagdo parece tdo antiga quanto os mitos gregos, a exemplo da deusa da es-
tratégia e da justica Atena. No entanto, sdo mais usais outras representagdes: “Baseando-se em lugares comuns entdo
correntes, desde Aristoteles até os textos biblicos, o texto coloca a mulher como causa da perdi¢gdo do homem. Através
de varios exemplos: Adao e Eva, Sansao e Dalila, Lot por suas filhas, etc.; as mulheres sdo caracterizadas como egois-
tas, interesseiras, mesquinhas, inconstantes, invejosas, ladras e, sobretudo, mentirosas” (COULOURIS, 2010, p. 100).
7 “O termo ‘deflorar’ foi uma inovagédo do cédigo penal de 1830. O direito romano havia usado desvirginatio e devirgina-
re, ao passo que as Ordenacdes Filipinas eram menos precisas, condenando o homem que ‘dorme com’ ou ‘corrompe’
uma mulher virgem ou uma viGva honesta. Embora muitas nagdes modernas punissem a sedugéo de menores de acor-
do com condigbes especificas, estas geralmente nédo incluiam a virgindade prévia das mulheres. Portugal e algumas
nacdes latino-americanas adotaram leis especificas sobre a sedugéo ou o estupro de mocgas virgens, mas somente no
Brasil se chegou a exigir o defloramento, dando assim énfase ao elemento material do crime” (CAULFIELD, 2000, p.
75).
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europeia® ndo havia ignorado a membrana, entretanto, antes da publicacdo de Sexologia
forense, de Peixoto, em 1934, ainda existiam concepc¢bes erréneas sobre a relacéo entre
virgindade e a morfologia do himen, que acabavam por servir para diagnosticos enganosos.

A partir disso, estabelecem-se controversas discussdes entre os que defendiam que
o himen intacto presumia honestidade, como Jo&o Vieira e Galdino Siqueira. O ultimo foi
enfatico ao afirmar que “[...] a virgindade significava a ‘integridade’ do himen, e a evidéncia
médica do himen rompido era prova indispensavel” (ibid. loc. cit). Para as mogas solteiras a
honestidade seria, portanto, uma condi¢éo social e um atributo moral selados por um estado
fisiolégico: um himen intacto. A ruptura da membrana, para muitos desses especialistas,
era seu unico dote natural irreparavel. Em torno disso, estava a pretensa precisdo da prova
médica da virgindade feminina, ou de sua auséncia. Esse vestigio era fornecido pelos
especialistas em medicina legal por meio de exames obrigatorios nas vitimas de crimes
sexuais, mesmo quando a virgindade prévia ndo deveria possuir relevancia juridica, como
nos casos de estupro.

Ainda nesse contexto, sobretudo das duas primeiras décadas do século XX, o
exame obrigatério de defloramento incluia ndo somente o estado do himen, como também
outras evidéncias que a medicina legal havia rejeitado, como a flacidez dos seios da mulher
ndo mais virgem, a existéncia de forte dor e a grande quantidade de sangue na primeira
relacdo sexual. Esses elementos eram usados nas estratégias dos advogados de defesa, o
que certamente foi eficaz quando os crimes sexuais eram julgados pelo juri antes de 1922
e as nogdes médicas e criminolégicas ndo estavam téo consolidadas. Galdino Siqueira
ainda afirmava que era adequada a intuicdo popular de sé considerar a perda da honra
de uma mulher virgem pelo rompimento da membrana himen. De maneira geral, “Os
exames médicos de ‘corpo de delito’ para apurar a existéncia material do defloramento
eram precariamente realizados e as descricdes eram sucintas e imprecisas” (ABREU e
CAULFIELD, 1995, p. 23), além de haver confusdo a respeito da época do defloramento e
da integridade do himen.

Se até a década de 1920 os estudos de Medicina Legal estavam em estagios iniciais,
nas décadas de 1920 e 1930 os estudos de Afranio Peixoto repercutiram entre os médicos
legistas e conquistaram significativa legitimidade nas disputas sobre a virgindade. Para
Peixoto e outros que escreveram nas décadas de 1920 e 1930, a preocupagéo juridica
excessiva com a virgindade fisiolégica era evidéncia do atraso nacional. A Medicina Legal
que investia na concepc¢éao da integridade do himen enquanto prova inquestionavel entrava
em conflito com o desenvolvimento dos estudos sobre fisiologia e as constatacdes da
existéncia de diferentes himens e da variedade de formas de seu rompimento. Peixoto
era autoridade por ser fundador do Servigo de Medicina Legal do Rio de Janeiro, a partir

de 1922, onde havia uma grande amostragem. Sozinho examinou, ao longo de oito anos,

8 “A literatura brasileira de medicina legal é repleta de citagcdes de estudos franceses, italianos e alemées do século
XIX que registraram e compararam himens observados em varias categorias de corpos femininos: prostitutas e virgens,
mulheres casadas e criangas, fetos e cadaveres e em inimeras espécies de animais” (ibid. loc. cit).
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2701 himens enquanto os mestres da Europa ndo contavam com 300. Nesse contexto,
Afranio Peixoto desemboca uma luta para erradicar a “himenolatria®. Com base nas
discussbes médicas legistas elaboradas no final do século XIX, como as pretendidas por
Nina Rodrigues e Agostinho de Souza e Lima, “Ele estava particularmente interessado em
provar que o ‘himen complacente’ era muito mais comum do que se imaginava. Portanto,
era insensato definir a virgindade pela auséncia ou ruptura da ‘flor” (CAULFIELD, 2000,
p. 82).

Preocupado com a funcdo do perito em compreender o que determinava a
jurisprudéncia, Peixoto enfatiza a necessidade de leis gerais para os médicos legistas. Na
obra Medicina Legal (1936), como na publicada dois anos antes, que dedica aos estudantes,
magistrados, advogados e peritos, sdo utilizadas fotografias e desenhos para defender
seus estudos. Nessas pesquisas, procurava-se analisar as lesdes evidentes nos 6rgéaos
genitais femininos, especialmente no himen. Ali se constatava que a forma do himen era
variada, o que significava haver uma aparéncia particular em cada mulher. Era preciso que
o perito, ao formular seus enunciados, fixasse o valor do saber médico, isso porque ele,
com base nos preceitos e rituais estabelecidos, possui carater técnico na analise himenal:

Para bem examinar o estado da membrana, cumpre, em sala recatada, na
presenca de uma ou mais testemunhas, deitar a mulher em mesa apropriada,
em decubito dorsal, cabeca e tronco horizontais, permitindo, fletidas as coxas
em angulo reto sobre a bacia e as pernas dobradas sobre as coxas, afastar
estas para os lados. Veem-se o pubes e a vulva entreaberta. [...] Tomam-se
entédo dos grandes labios, com os pequenos, se excedentes e consideraveis,
entre o polegar e o indicador, de cada lado, e ligeiramente para diante e
um pouco para fora. O himen estampa-se visivelmente no fundo da vulva,
fechando o ¢éstio vaginal, podendo notar-se a coloragdo forma, disposigéo,
dimensbes da membrana e do seu orificio ou abertura, consisténcia, erosoes,
dilaceramentos. Uma sonda abotoada de cauchu ou pedaco de papel torcido
e untado de vaselina podem, pelo 6stio, distender, por dentro, trechos da
membrana que se queira observar miudamente. Da permeabilidade do 6stio
himenal pode julgar-se néo s6 pela vista, como pelo toque com indicador,
apreciando, se, dada a forma, consisténcia, amplitude do orificio, podia ter
havido penetracdo sem rotura. Nesse exame conseguem-se elementos de
observagéo para ndo confundir uma franja, um entalhe natural com uma rotura
incompleta, uma comissura com uma rotura completa. Ainda do estado dos
retalhos se obtém informacgdes sobre a data do defloramento (PEIXOTO, 1936,
pp. 54-55).

9 Segundo Caulfield (2000, p. 184), “Esta supervalorizagédo do himen se baseava na ideia errbnea de que ele era ‘um
selo (natura scelleta, de Cicero), que fechava (natura perclusa, de Plinio) o ‘tabernaculo’ feminino. Embora na crenga
popular ainda permanecesse a ideia de que o himen era totalmente selado e apesar de um especialista europeu afirmar
ter observado um himen desse tipo, Peixoto insistia, baseado na observagédo empirica, em que ele néo existia. A Igreja
Catdlica, ao fazer do casamento ‘um sacramento que repousa sobre a integridade do himen’, perpetuava uma cultura
baseada na ignorancia. Essa cultura religiosa também tinha como base o ‘prazer cruel, sadismo erético e perverso’.
‘O bruto orgulho de primitivos’ obrigava o marido a ser ‘os sangrentos iniciadores’ e a desejar ‘a ‘vangléria’ animal de
romper uma membrana, causar dor, derramar sangue”.
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Além disso, nesse contexto de disputa ainda se integrava o saber da psicologia
que, mesmo novo, procurava compreender o crime sexual pela sua inten¢do e ndo apenas
pelo aspecto fisico do himen. Também a sociologia e as investigagbes sobre a postura
social das envolvidas buscava definir perfis socialmente aceitos, nos quais as mulheres se
enquadravam para fundamentar as queixas (SARTORI, 2011, p. 54).

A divulgacdo dos resultados das pesquisas de Afranio Peixoto, bem como o
desenvolvimento de outros campos do saber, foi 0s marcos responsaveis para que se
comecasse a nao mais considerar, pelo menos no meio juridico, a prova material da
integridade do himen como substancial para a caracterizacéo do delito. Abreu e Caulfield
(1995, p. 25) apontam que, para outras maximas do discurso juridico sobre o corpo virgem
e imaculado, como as nogdes de sofrimento, dor e sangue, Peixoto néo foi definitivo, mas
indicou que esses sinais ndo repousavam em evidéncias soélidas e objetivas, além de
derrubar os entendimentos de que a dilatagdo maior ou menor da vagina era devido a
intensidade de vezes que havia sido usada o aparelho sexual.

Entretanto, mesmo defendendo as mulheres vitimas da himenolatria, Peixoto néo
defendia a liberagdo sexual feminina. Longe disso, ele entendia que a lei deveria tanto
disciplinar as mulheres como defender os homens das mulheres cujos habitos liberados as
transformavam em desonestas, mesmo com o himen n&o rompido. A eliminacdo da énfase
na “virgindade material” em virtude da “virgindade moral” acabou por refletir na pratica
juridica. Como destacam Abreu e Caulfield (ibid. loc. cit), € possivel inferir que néo se podia
mais falar nas marcas fisicas de um corpo prostituido, de modo que o codigo penal de 1940
cristalizaria essas alternancias eliminando do artigo 217 a expressao “defloramento”, onde
o crime de “seducdo” passava a vigorar. O novo codigo, além de definir os crimes sexuais
como “crimes contra os costumes”'?, destacava como sedugéo o crime disposto em “Seduzir
mulher virgem, menor de dezoito anos e maior de quatorze, e ter com ela conjungao carnal,
aproveitando-se de sua inexperiéncia ou justificavel confianga” (PIERANGELI, 2001, p.
476). Tanto o crime de sedugdo como o de estupro — que no contexto da “himenolatria” a
ruptura da membrana caracterizava o delito —, ndo mais se definiam pela ruptura do himen,
“[...] apesar de néo ter suprimido a importancia da pericia médico-legal da membrana, pois
esta era fornecedora de indicios da violéncia praticada contra as mulheres” (SARTORI,
2011, pp. 55-56).

Mesmo que os juristas e médicos definissem com dificuldade a virgindade e
o comportamento feminino honesto, ndo duvidavam de que a perda da virgindade “[...]
reduzisse drasticamente as chances de uma mulher solteira se casar e ter uma vida

familiar decente, tampouco de que a mulher solteira e sexualmente ativa ameacasse a

10 Conforme Caulfield (2000, p. 41), “Ao final da década de 1930, o significado de honra tinha sido ampliado em tantos
aspectos que sua eficacia como um meio de diferenciagdo social havia diminuido dramaticamente. Os juristas passaram
a discutir se a defesa legal da honra ainda servia a algum propoésito. Redefiniram a honra no novo cédigo penal de 1940,
no qual, entre outras mudangas, os crimes sexuais foram classificados como uma ofensa contra os costumes, ndo mais
contra a honra das familias”.

O Direito na Transi¢éao do Classico para o Contemporaneo Capitulo 21 m



ordem social” (CAULFIELD, 2000, p. 27). A nova lei também estava mais preocupada com
a missao reprodutiva e moralizadora da mulher que com seus direitos individuais.

A nocgéo de honra da familia ganhou destaque depois de 1937, com Getulio Vargas
no poder. Com o Estado Novo instaurado, o governo de Vargas se esforgcou para programar
o objetivo suposto de zelar pela moral publica e pelos valores da familia, vinculando-os a
honra nacional. Conforme Caulfied:

Mas néo foi Vargas quem inventou a honra sexual ou da familia, e ele nao
impOs esses valores a uma populagdo ingénua. As campanhas moralizadoras
do Estado Novo também néo significaram um simples retorno aos valores
tradicionais. Ao contrario, a efervescéncia das décadas anteriores havia
modificado de forma irreversivel as concepgdes tanto popular como juridica
sobre as relagbes de género e familia. Essas mudancas tomaram forma
concreta com a redefinicdo de familia, honra e crimes sexuais nas leis
brasileiras, no inicio do periodo autoritario (2000, p. 27).

As medidas de um poder estatal centralizado produzem retérica ativa sobre o
sentido da honra nacional e sobre a familia tradicional brasileira. O regime de Vargas
realocou a honra como um mecanismo de legitimagédo de autoridade. Desse modo, a
jurisprudéncia que iria orientar o cédigo penal de 1940 colocava o objetivo de que, ao
proteger a virgindade, ndo estava garantindo unicamente a abstinéncia sexual das mogas
solteiras, mas especialmente a integridade moral delas. Aléem de adaptar os mais recentes
conhecimentos médicos a respeito do himen, os juristas que redigiram a legislacéo sexual
de 1940 se esforcavam para considerar as “meninas modernas”"' e seguir de perto as
condi¢gbes da vida publica feminina. Abreu e Caulfield sintetizam as novas questbes
colocadas as vitimas dos crimes de estupro e seducao, que demonstram que a nocao de
virgindade ultrapassava os limites fisicos:

Reunia ela condigcbes de honestidade para ser seduzida? Saia pouco e
acompanhada? Que lugares frequentava? Tinha uma familia higiénica que
vigiava seus atos? Onde residia? O acusado era um namorado antigo? Tomava
decisdes impulsivas ou refletia em seus atos? Era uma moga comedida?
(ABREU e CAULFIELD, 1995, p. 26).

Diante disso, o poder judiciario e as autoridades policiais agiam com desconfianca
em relagdo a palavra das vitimas, consideravam suspeitas as declaragcbes da mulher
violentada sexualmente.

A existéncia do delito s6 poderia resultar das provas colhidas nos processos, uma
vez que é estatuido que as vozes das mulheres vitimas de defloramento, estupro ou
seducdo ndo séo garantia da verdade. Apenas as analises realizadas pelos peritos durante

11 Abreu e Caulfield (1995, p. 28) afirmam que muitos juristas “[...] alegavam que as mudancas no cédigo penal de 1940
refletiam urna nova ‘média do comportamento social’ e um novo ‘padrdo médio da moralidade’, resultado do ‘modernis-
mo’ dos tempos e das liberdades, ‘principalmente das mogas nas altas camadas sociais’. As ‘moc¢as modernas’, diziam
os juristas, sem deixarem de ser honestas, frequentavam ‘oficinas, reparticbes publicas e lojas comerciais’, tornando-se
muito cedo conhecedoras dos segredos do sexo”.
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0 exame médico-legal, evidenciando uma parte do corpo (a vagina), e a fazendo falar, é que
podem afirmar ou negar a existéncia do crime e, mais do que isso, constatar se aquela que
esta posta sobre a mesa em posigéo ginecoldgica é ou nao pura.

CONSIDERACOES FINAIS

Para Foucault (2013) as sociedades disciplinares séo marcadas pela presenca de
mecanismos, estratégias e tecnologias que investem politicamente e detalhadamente sobre
0s corpos. Essas sociedades se constituem por uma forma particular de organizar o espaco,
de controlar o tempo e de registrar constantemente os sujeitos e seus comportamentos
sociais. As delegacias e seus inquéritos policiais; os hospitais e seus receituarios médicos;
as fabricas e os relatorios de producgéo; entre outras formas, sdo dispositivos que se
encarregam de formar um quadro geral de conhecimentos sobre os individuos. O que esta
em jogo, nesse sentido, &€ o conhecimento produzido e acumulado por esses processos e
sua eficacia produtiva: por exemplo, classificar como virgens ou desvirginadas, limpas ou
sujas, saudaveis ou doentes, etc.

Os debates constantes sobre temas como os limites da autoridade juridica em
relacdo a moralidade ou os significados de termos como “defloramento” e “mulher honesta”
refletiam nas discordancias entre os proprios especialistas e repercutiam nos gabinetes
dos peritos do interior paranaense. A partir do estudo da verdade médica, ou do poder
investido sobre a sexualidade, buscamos apresentar como as discussdes dos especialistas
se ocupavam dos corpos e produziam discursos com efeitos de verdade. Esses discursos
poderiam ser utilizados em diversas estratégias locais, mas é inegavel a aproximagéo com
o projeto de nagdo da primeira metade do século XX. A Medicina Legal, a nivel local e a
nacional, se organizava como um campo especifico capaz de servir ao projeto higiénico
brasileiro.

De todo modo, vemos que as examinadas se diluiam na interpretacédo cientifica
dos laudos médicos. Esses documentos prevaleciam na hierarquia das provas judiciais
por se tratarem de um conhecimento produzido por profissionais especializados que se
sobrepunham aos depoimentos das vitimas. Entre as imagens ideais do corpo virgem ou
prostituido, haviam muitas outras possibilidades evidenciadas pela presenga de mocgas
pobres nos gabinetes médicos legais. As vitimas de crimes sexuais se tornam objeto de
andlise e é, sobretudo, sobre o corpo da mulher que o saber médico se articula com o saber
juridico e produzem uma verdade. Nao sem sentido, Foucault € assertivo:

Dentre seus emblemas, nossa sociedade carrega o do sexo que fala. Do
sexo que pode ser surpreendido e interrogado e que, contraido e voluvel ao
mesmo tempo, responde ininterruptamente. Foi, um dia, capturado por um
mecanismo, bastante feérico a ponto de se tornar invisivel. E que o faz dizer a
verdade de si e dos outros [...] (1988, p. 74).
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RESUMO: Um dos reflexos iluministas presentes
na moderna teoria do Estado & o principio da
separacéao de poderes, considerado fundamental
para a organizacdo e garantia do atual conceito
Estado de Direito no mundo ocidental. No século
XX, o positivismo normativo de Hans Kelsen
comportou uma interpretacdo alternativa do
principio da separacdo de poderes a partir da
otica da Teoria Pura do Direito, propondo uma
distribuicdo de funcbes e ndo separacédo de
poderes, tendo em vista que ha fungdes exercidas
de forma comum pelos ditos poderes do estado
e que estas se resumiriam a aplicagdo e criagcao
do direito. A partir desse contexto, o problema
ao qual se dedicou a pesquisa foi estabelecer
um contraponto da tradicional separacdo de
poderes de Montesquieu, com a proposta de
distribuicéo das fun¢des de aplicacéo e criacao
do direito sob a 6tica do positivismo normativo de
Hans Kelsen, a fim de se identificar os reflexos e
criticas da teoria iluminista nas teses kelsenianas
do século XX. Desse modo, foram estabelecidos
trés objetivos especificos correspondentes aos
trés capitulos, respectivamente: compreender a
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proposta de Montesquieu na obra O Espirito das
Leis publicada em 1748; analisar o principio da
separacgao de poderes sob a 6tica do positivismo
normativo de Hans Kelsen; e analisar de forma
critica a proposta de Montesquieu sob a luz da
teoria pura do direito. Para tanto, utilizando-se
do método indutivo e da pesquisa bibliografica,
os resultados obtidos foram no sentido de que,
apesar de o modelo proposto por Montesquieu
ter sido introduzido em grande parte das
constituicdbes do poOs-iluminismo, a tradicional
separacéo de poderes ndo parece representar
a realidade dos Estados a partir da segunda
metade do século XX, sendo a leitura feita
pelo positivismo normativo uma interessante
opcao para interpretacdo da conjuntura politico-
administrativa dos estados modernos.
PALAVRAS - CHAVE: Separacdo de Poderes;
Montesquieu; Positivismo Normativo; Hans
Kelsen.

AN ANALYSIS OF MONTESQUIEU’S
SEPARATION OF POWERS FROM THE
PERSPECTIVE OF HANS KELSEN LEGAL
POSITIVISM

ABSTRACT: One of the Enlightenment
influences in the contemporary theory of the
state is the principle of separation of powers,
considered a basis of the organization and
guarantee of the current rule of law concept in
the Western world. In the twentieth century, Hans
Kelsen’s legal positivism included an alternative
interpretation of the principle of separation of
powers from the perspective of the Pure Theory
of Law. He proposed a distribution of functions
and not a separation of powers, in view of the
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fact that there are functions commonly exercised by the so-called powers of the state and
that these would be limited to the application and creation of law. In this context, the aim
of this research was to establish a counterpoint of the traditional separation of powers of
Montesquieu, with the proposal of distributing the functions of application and creation of
law from the perspective of Hans Kelsen’s legal positivism, in order to identify the influences
and critiques of the Enlightenment theory in Kelsen’s theory. Thus, three specific objectives
were established: to understand Montesquieu’s proposal in The Spirit of the Laws published
in 1748; to analyze the principle of the separation of powers from the point of view of Hans
Kelsen’s legal positivism; and to critically analyze Montesquieu’s proposal in the light of the
pure theory of law. Therefore, by using the inductive method and the bibliographic research,
the results obtained were that, although the model proposed by Montesquieu was introduced
in most of the constitutions of post-Enlightenment, the traditional separation of powers does
not seem to represent the reality of states from the second half of the twentieth century, with
normative positivism being an interesting option for interpreting the political-administrative
conjuncture of modern states.

KEYWORDS: Separation of Powers; Montesquieu; Hans Kelsen; Legal Positivism.

11 INTRODUGAO

O principio da separagéo dos poderes como proposto por Montesquieu foi adotado
por grande parte das constituicbes dos estados modernos, iniciando-se com a Constituicdo
dos Estados Unidos da América de 1787 e com a Constituicdo da Franca de 1791. Nao
obstante a importancia de uma separagédo de poderes ter sido mencionada por autores
anteriores a Montesquieu no intuito de evitar a concentragdo de poderes nas méaos de um
s6 organismo, a presente pesquisa se ateve tdo somente a teoria proposta por ele, tendo
em vista sua larga influéncia na organizacao do estado prevista nas constituicdes a partir
do século XVIII.

O problema ao qual se dedicou a pesquisa foi estabelecer um contraponto da
tradicional separacdo de poderes de Montesquieu, com a proposta de distribuicdo das
funcdes de aplicacdo e criagcao do direito sob a ética do positivismo normativo de Hans
Kelsen, a fim de se identificar os reflexos e criticas da teoria iluminista nas teses kelsenianas
do século XX.

A hipbtese arguida, levando em consideracéo as bases do positivismo kelseniano, é
de que néo é possivel afirmar a existéncia de uma absoluta separagao dos poderes estatais,
haja vista a distribuicdo de fungdes tipicas e atipicas aos 6rgdos de natureza legislativa,
executiva e judiciaria. Ainda, ao revés, o termo “distribuicdo” de fungdes aparentemente
melhor se adequaria aos estados contemporaneos.

Desse modo, o objetivo geral da presente pesquisa foi analisar a teoria da separagao
de poderes proposta por Montesquieu a partir das consideracdes feitas por Hans Kelsen no
século XX, estabelecendo-se trés objetivos especificos correspondentes aos trés capitulos,
respectivamente: compreender a proposta de Montesquieu na obra O Espirito das Leis
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publicada em 1748; analisar o principio da separacao de poderes sob a ética do positivismo
normativo de Hans Kelsen; e analisar de forma critica a proposta de Montesquieu, de modo a
identificar se o principio da separagéo dos poderes se resume a um modelo essencialmente
imaginario de organizagdo estatal — um mito para se afastar da centralizacdo do poder
politico. Para tanto, utilizou-se do método indutivo e da pesquisa bibliografica em artigos
cientificos e em doutrinas que abordam a tematica para a confirmagao da hipétese indicada.

21 ASPECTO§ FUNDAMENTAIS DE MONTESQUIEU PARA COMPREENSAO
DA SEPARACAO DE PODERES

Para compreender Montesquieu em O Espirito das Leis, deve-se saber que ele
ndo confunde o espirito das leis com as proprias leis. Por isso, em Montesquieu, as leis
devem referir-se ao povo, referir-se a natureza e principio de governo, e corresponder
as caracteristicas fisicas do pais. Em sentido amplo, as leis s@o relagdes necessarias
que derivam da natureza das coisas, sendo que todos os seres tém suas proprias leis:
a divindade, o mundo material, as inteligéncias superiores ao homem, os animais e os
préprios seres humanos (MONTESQUIEU, 1996, p.11). Ou seja, as leis sdo determinadas
por diferentes fatores, tanto materiais (clima, terreno, populagdo e economia) e morais
(costume e religi@o).

O espirito das leis refere-se as causas que elucidam a existéncia das leis objetivas e
nao ao estudo das leis enquanto normas gerais e abstratas emanadas do poder competente
e dotadas de forca obrigatéria. Quando Montesquieu (1996), logo no primeiro capitulo,
esclarece que tratara do espirito das leis, esse espirito consiste nas diferentes relagbes
que as leis tém com os fatores fisicos e morais (SORTO, 2004, p.76). Isso significa que
0 ser humano é governado por leis desde sempre, mas no momento em que estdo em
sociedade, a igualdade deixa de existir e 0 estado de guerra se inicia.

Dessa forma, Montesquieu (1979) explica o surgimento da sociedade civil e mostra
como ocorreu a necessidade de leis, tanto para regular a guerra, como para possibilitar
a convivéncia nas sociedades interna e internacional. As leis devem ser, consoante
Montesquieu (1979), relativas ao tamanho e a geografia do pais, bem como ao clima, a
ragca, aos costumes, as crengas, as inclinagdes, as riquezas dos habitantes. O conjunto
dessas relacdes constitui, pois, o espirito das leis.

Montesquieu (1996) identifica trés formas de governo', consoante sua respectiva
natureza: o governo Republicano tem povo como soberano; o governo monéarquico é o
governo de um sbé com leis fixas e estabelecidas; o governo despético € o governo de um
sO, mas sem leis ou regras.

1 No que concerne a escolha da natureza do governo, em um primeiro momento ela se da pela dimensé&o do estado: a
natureza do governo depende da extensdo geogréafica de seus dominios. Um estado minUsculo sera republicano, um
estado médio sera monarquico e um estado imenso sera despético. Por isso, conclui-se que a geografia decide direta-
mente sobre as formas e o clima reforga esse argumento.
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Os principios derivam naturalmente da forma de governo, sendo que na republica
0 principio € o da virtude; na monarquia a honra e no despotismo o temor. Em sintese,
a natureza define quem detém o poder e como o exerce, 0 principio € o que sustenta a
natureza de um governo. Dessa forma, o Estado em si mesmo constitui uma totalidade. Seu
nucleo é a unidade natureza-principio: republica-virtude; monarquia-honra; despotismo-
temor. A corrupg¢do dos governos se inicia quando os homens que governam caem em
interesses e paixdes privadas, ou seja, a corrupgcao de cada governo comega sempre pelo
principio.

Ha diversas passagens em que Montesquieu (1979, p.154-155) evidencia sua
preferéncia pelo governo monarquico. Primeiramente, ao tecer criticas a Aristételes,
afirmando que o filésofo grego teria feito uma confus@do em “A Politica” ao tratar da
monarquia e, principalmente, por ter estabelecido as formas de governos sem levar em
consideracédo a forma de constituicdo e seus principios. Desse modo, quando Aristoteles
insere na classe dos governos monarquicos o Império dos persas e o reino da Lacedemonia,
esta cometendo um equivoco, uma vez que o primeiro € um governo despotico e o segundo
uma republica (SULLIVAN, 2017, p.188-190). O maior erro era que “os antigos, que néo
conheciam a divisdo dos trés poderes no governo de um s6, ndo podiam ter uma ideia
corretada monarquia”. Porisso, Montesquieu nitidamente enxerga que o tempo dos impérios
medianos e grandes chegou e, com isso, a verdadeira monarquia (MONTESQUIEU, 1979,
p.155). Por outro lado, a Republica normalmente ocorre em pequenos Estados, afinal sua
natureza € o governo de muitos e seu principio é a virtude (amor a patria).

No que concerne a republica, esta pode ser de dois tipos: democracia (governo de
todos) ou aristocracia (governo de alguns, nobreza). A corrup¢do da democracia ocorre
quando ha igualdade extrema (despotismo) ou desigualdade extrema (aristocracia). A
aristocracia se corrompe quando os nobres sdo desiguais entre si, ou quando eles séo
muito diferentes do povo, por isso, a melhor aristocracia é aquela que mais se aproxima da
democracia. Feitas essas consideracdes, Montesquieu (1979, p.114-115) indaga se seria
razoavel presumir entao a incorruptibilidade do governo republicano. Ao discorrer sobre a
corrupcao republicana no livro que dedica a corrupgéo dos principios dos trés governos, o
francés entende que democracia pode sim se corromper, mas ela permanece democracia,
ainda que desvirtuada.

Em relacdo a monarquia, a honra é o principio que da estabilidade a essa forma
de governo. O governo monarquico, pressupde a existéncia de estratos, de posicoes de
preeminéncia social e também de uma nobreza original. “Ahonra movimenta todas as partes
do corpo politico; liga-as por sua propria agéo, fazendo com que cada um caminhe para o
bem comum acreditando ir em direcao de seus interesses particulares (MONTESQUIEU,
1979, p.45)”. A honra é a paixdo da desigualdade, nem todos podem té-la, salvo aqueles
que fazem parte da nobreza A honra pertence aos poderes intermediarios, que garantem a
estabilidade da monarquia.
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A discussdo de Montesquieu (1996, p.88-92) sobre os principios dos varios
governos, € “em que governos 0 soberano pode ser o0 juiz’, onde Montesquieu delineia
0 grau em que a autoridade governante - seja 0 povo, 0 monarca ou o déspota - toma
decisdes. O principio do despotismo é o medo, e 0 medo é engendrado em tais estados
em parte pelo papel que o déspota desempenha no julgamento: em estados despoticos o
préprio principe pode julgar. Esse papel do déspota contrasta nitidamente com aquele do
monarca, tendo em vista que na monarquia auténtica o monarca nao pode julgar, pois se o
fizesse, a constituicdo seria destruida e os poderes dependentes intermediarios estariam
reduzidos a nada. Ao descrever os resultados da assun¢do do monarca do papel de juiz, o
medo invadiria todos o0s espiritos pois ndo haveria mais confianca, honra, amor, seguranca
ou monarquia. Portanto, quando um monarca se compromete a julgar, essa monarquia se
torna despética (SULLIVAN, 2017, p.33).

Por seu principio ser a honra, na monarquia tem-se as leis fundamentais do reino,
que sédo leis que fundamentam sua natureza, em termos modernos seria uma espécie
de Constituicdo. O rei governa com o auxilio dessas leis e de poderes intermediarios
subordinados e independentes, como o clero e a nobreza. E, claro, sem esquecer a principal
de suas leis fundamentais: a sucessao do trono. A estabilidade do governo € garantida pelo
corpo intermediario, composto pela nobreza (que impede que o monarca se torne tirano,
um déspota); pelo povo (o qual garante que todos conhecem as leis do governo) e pela
existéncia de uma separagao de poderes (0 que evitara a corrupgdo da monarquia em um
governo despotico). A natureza da Monarquia é o governo de um so6 limitado por leis fixas,
seu principio é a honra e seu objetivo caracteristico é a independéncia de cada individuo.
Seu tamanho deve ser mediano (garantia de aplicagao das leis em todo o territério).

Estando delimitadas as formas de governo (despotismo, republica e monarquia)
e, sabendo que, cada uma delas é baseada em uma natureza (aquilo que é) e em um
principio (aquilo que faz agir; como o governo deveria ser) predominante, identifica-se
como objetivo comum a conservacdo e o melhor governo que melhor se adaptem ao
povo e a sua natureza. Entretanto, a corrupgcéo das formas de governo se inicia pelo seu
principio, podendo ser evitada através de boas leis, exceto no despotismo, que ja é, por sua
natureza, corrompido, uma vez que, apesar de sua facilidade de implementagéo inexiste
uma separacéo de poderes.

Pelo poder legislativo, o “principe” faz as leis e as revoga. Pelo poder executivo
das coisas que dependem do direito das gentes (poder executivo do Estado), faz paz ou
guerra, estabelece a segurancga, previne invasdes. Por fim, ‘pelo poder executivo das
coisas que dependem do direito civil (poder de julgar), pune os crimes e julga as querelas
dos individuos.

O Legislativo é dividido em duas camaras (dos Lordes, hereditaria, e dos Comuns)
e esta sujeito a convocacédo do Executivo, que s6 pode ser atacado de acordo com as leis

previstas pelo Legislativo (garante estabilidade) e que possui direito de veto. O Judiciario
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€ considerado nulo. Para Montesquieu (1996, p.168), quando na mesma pessoa ou no
mesmo corpo de magistratura o poder legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe
liberdade porque o monarca pode estabelecer leis tiranicas e executa-las tiranicamente.
Do mesmo modo, ndo havera liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do poder
legislativo. O poder legislativo, entéo, deve estar com a nobreza e com o povo. Ja o poder
executivo deve permanecer nas maos do monarca, sendo que o judiciario jamais podera

residir nas maos do monarca.

31 ADIVISAO DAS FUNGOES ESTATAIS EM HANS KELSEN

O Estado, em Hans Kelsen, é compreendido como a personificagdo da ordem
juridica, o que concede conteudo material & norma fundamental e acarreta no rompimento
com a tradicional distingcdo entre Estado e Direito, justamente porque o poder do Estado
remete a eficacia da ordem juridica, a observancia das normas contidas na Constituicdo
impde, concomitantemente, o respeito a ordem democratica (KELSEN, 2018, p.309-321).

A tradicional teoria dos elementos do Estado leciona que este é formado por trés
elementos: populagéo, territorio e poder; contudo, esses elementos somente sdo validos
sob a vigéncia de uma ordem juridica. Enquanto que a “populagéo do Estado € o dominio
pessoal de vigéncia da norma juridica estadual”, o “territrio do Estado apenas pode ser
definido como o dominio espacial de vigéncia de uma ordem juridica estadual” (KELSEN,
2018, p. 319).

E justamente o que distingue a relagdo de poder estadual com outras relagdes de
poder é o fato de ser juridicamente regulamentado, sendo que a competéncia para criagdo
e aplicagédo de normas juridicas deriva da vigéncia de uma ordem juridica estadual efetiva.
Desse modo, “o poder do Estado ndo é uma forga ou instancia mistica que esteja escondida
detras do Estado ou de seu Direito. Ele ndo é senéo a eficacia da ordem juridica” (KELSEN,
2018, p. 321).

Logo, sendo o povo um agregado de individuos que vive em um territério sujeito a
um poder denominado soberania, elementos do Estado aqui brevemente definidos, parte-
se a analise dos poderes do Estado, tradicionalmente divididos em legislativo, executivo e
judiciario. O poder do Estado nada mais seria do “a validade e a eficacia da ordem juridica,
de cuja unidade resultam a unidade do territério e a do povo” (KELSEN, 2000, p.265).
Porém, de acordo com a critica de Kelsen, é errbneo falar em trés poderes do Estado
enquanto dever-se-ia falar em funcbes do Estado.

No que tange a fungé@o de execucdo, tem-se que a esta cabe executar as normas
gerais, a Constituicdo e leis criadas pelo poder Legislativo, contudo, essa fungdo nédo é
privativa do Executivo, tendo em vista que ao Judiciario também Ihe cabe a execucgéo das
leis, logo, “as normas juridicas gerais sdo executadas tanto pelo poder executivo quanto

pelo judiciario; a diferenca €, simplesmente, que, num caso a execugédo das normas gerais
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€ confiada aos tribunais e, no outro, aos chamados 6rgéos executivos ou administrativos”
(KELSEN, 2000, p.365).

Nesse viés, Hans Kelsen critica a separagéo de poderes tradicionalmente instituida,
a qual prevé executivo, legislativo e judiciario exercendo fungdes distintas e coordenadas
pelo Estado, de modo que “a tricotomia usual é, no fundo, uma dicotomia, a distingdo
fundamental entre legis latio e legis executio” (KELSEN, 2000, p. 365). Assim sendo, as
funcbes do Estado séo idénticas as fungdes do Direito, ou seja, a diferenga entre os trés
poderes é, na verdade, a diferenca entre criagdo e aplicagéo do Direito.

No poder Legislativo, ou funcéo legislativa, esta compreendida apenas a criacéo de
normas gerais, tendo em que a criacdo de normas individuais compete aos tribunais por
meio da decisao juridica, fruto da interpretacéo auténtica das normas gerais. Via de regra,
as normas gerais sao criadas por um 6rgao especial denominado Legislativo, a exce¢éo é
a criagdo de normas gerais pelo Executivo e Judiciario. Feita essa consideracgdo, explica
Kelsen (2000):

Na medida em que as chamadas fungdes executiva e judiciaria consistem
na criagdo de normas individuais, o poder legislativo, por um lado, e o poder
executivo e o judicidrio, por outro, representam apenas diferentes estagios
no processo por meio do qual a ordem juridica nacional — de acordo com
0s seus proprios dispositivos — € criada e aplicada. Esse é o processo por
meio do qual o Direito ou, o que redunda no mesmo, o Estado, se regenera
continuamente (p.368).

Esse processo legislativo de criagdo de normas gerais divide-se em dois: a criagao
da legislagédo e o processo de legislagdo para a formagédo da Constituicdo. A respeito da
Ultima, para o Estado “geralmente caracterizada como a sua lei fundamental, € a base da
ordem juridica nacional” (KELSEN, 2000, p.369).

Sabendo-se que para Kelsen ha apenas duas funcdes essenciais na estrutura
estatal: a criagdo e a aplicagdo do Direito, precisamente porque “é impossivel atribuir a
criacéo de direito a um 6rgao e a sua aplicacao (execugao) a outro, de modo téo exclusivo
que nenhum 6rgdo venha a cumprir simultaneamente ambas as fungdes” (KELSEN, 2000,
p. 386). Desse modo, a ineficiéncia da distribuicdo tradicional dos poderes dada pela
impossibilidade de se atribuir a criagdo de Direito a um 6rgéo e a sua aplicagdo (execugdo)
a outro de forma exclusiva, é justificada da seguinte forma:

Nao existe nenhuma ordem juridica, de nenhum Estado moderno, segundo a
qual os tribunais e autoridades administrativas sejam excluidas da criacao de
normas juridicas gerais, isto €, da legislacéo, e da legislacdo ndo apenas com
base em estatutos e regras de costume, mas também diretamente baseada
na constituicdo (KELSEN, 2000, p. 386).

Nesse contexto, Kelsen chama de “decreto-lei” a criagcdo de normas gerais por parte
do Executivo e de “estatutos” o processo de criagdo normativa realizada pelo legislador.
De acordo com o filbsofo, as proprias constituicbes escritas que foram elaboradas sob
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a tradicional triparticdo de poderes autorizam o executivo a criar o direito por meio da
expedicdo de decreto.

Os poderes executivo e judiciario exercerem ainda a funcdo de legisladores
negativos por intermédio do veto e do controle jurisdicional, respectivamente. Ao chefe do
executivo, por lhe ser permitido a criacdo normativa via decreto-lei, a respeito de matérias
anteriormente ndo regulamentadas pela ordem juridica, mas que estéo incluidas na esfera
de liberdade dos individuos, Kelsen chama de regulamentacédo negativa (KELSEN, 2000,
p.387).

Ademais, ao legislativo extraordinario, assim entendida a fungao legislativa conferida
ao chefe do poder executivo, lhe cabe o pronunciamento de veto:

O chefe do departamento executivo exerce uma fungéo legislativa quando
tem direito de impedir, por meio de veto que normas pronunciadas pelo 6rgédo
legislativo se tornem leis, ou quando tais normas nao podem se tornar lei sem
antes de receber a sua aprovagéo (KELSEN, 2000, p. 388).

O veto executivo pode se dar na forma absoluta ou suspensiva, nesta Ultima o
projeto de lei &€ reencaminhado ao legislativo para que fagca as mudancgas necessérias a
fim de adquirir forga normativa. Contraditorio € que a possibilidade de veto do executivo
esta prevista inclusive nas constituicbes que se dizem baseadas no tradicional principio da
separacao de poderes.

Os tribunais, assim como o chefe do estado, estdo autorizados a anular leis
inconstitucionais e decretos-lei quando este parecer-se desarrazoado e em confronto com
alguma norma juridica. Da mesma forma, exercem a funcéo legislativa quando, por meio de
uma decisdo em um caso concreto, cria um precedente para casos similares. Nesse caso,
“um tribunal com essa competéncia cria, por meio da sua decisdao, uma norma geral que se
encontra no mesmo nivel dos estatutos criados pelo chamado 6rgéo legislativo” (KELSEN,
2000, p.389).

Feitas essas breves consideragdes, nao é possivel identificar, partindo-se da teoria
de Kelsen, que ha uma literal separagao de poderes, mas sim, uma distribuicéo de funcgoes,
eis que um Unico poder — o legislativo — é exercido por outros departamentos. Nas palavras
do jurista austriaco:

Assim, ndo se pode falar de uma separacdo entre a legislacao e outras
fungdes do Estado no sentido de que o chamado 6érgéo legislativo — excluindo
0s chamados 6rgéos executivo e judiciario — seria, sozinho, competente para
exercer essa fungéo. A aparéncia de tal separagéo existe porque apenas as
normas gerais criadas pelo “6rgdo” legislativo sédo designadas como “leis”
(leges). Mesmo quando a constituicdo sustenta expressamente o principio da
separacédo de poderes, a funcao legislativa — uma mesma fungéo e nédo duas
fungdes diferentes — é distribuida entre varios 6rgdos, mas apenas um deles é
dado o nome de érgéao “legislativo” (KELSEN, 2000, p. 390).
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Os chamados “trés poderes” ndo sao funcdes distantes, mas sim tarefas distribuidas
a 6rgaos distintos. Desse modo, sob a 6tica da teoria pura do direito, seria contraditério
incluir no texto constitucional a tricotomia dos poderes e prever, ao mesmo tempo, a funcao
legislativa a todos os “poderes” do Estado, mas conceder a apenas um deles o nome de
Legislativo. N&o ha, pois, separacdo dos poderes quando a mesma constituicdo que o
prega também prevé a competéncia dos tribunais em examinar os decretos-lei e medidas
administrativas, atividades estas inseridas na esfera do “poder” Executivo que se sujeitam
ao controle dos tribunais.

Observa-se, consequentemente, que Kelsen critica veementemente a tradicional
teoria da separacao de poderes de Montesquieu afirmando que os ditos “poderes estatais”
néo estao dissociados uns dos outros, pois apesar do nome conferido a cada um destes, o
Legislativo ndo esta limitado a funcéo de criar o Direito, tampouco o Executivo a somente
aplicar as leis, nem o Judiciario a apenas julgar:

O controle das fungoes legislativa e executiva pelos tribunais significa que as
funcdes legislativa, executiva e judiciaria sdo combinadas na competéncia
dos tribunais. Assim, o controle subentende que os poderes legislativo e
executivo estao divididos entre os chamados ¢rgéos legislativo e executivo,
por um lado, e os tribunais, por outro (KELSEN, 2000, p. 402).

Igualmente, a atuagé@o do chefe do executivo nas fungdes legislativa e judiciaria
representa a divisdo das fungdes do legislativo entre o Parlamente e o Chefe do Executivo.
Espelha, na realidade, um principio de divisdo de poderes. Ocorre que essa divisdo de
poderes, ndo €, em sua esséncia, democratica, uma vez que a ideia de democracia esta
associada a nogao de que todo poder deve estar concentrado nas maos do povo, ou, diante
de sua impossibilidade, que seja exercido por intermédio de um 6rgéo cujos membros
foram eleitos pelo povo (KELSEN, 2000, p. 403).

Por fim, observa-se, da obra de Montesquieu, que ele fundou uma teoria
compreensiva e moderna da histéria, tendo analisados uma diversidade de governos em
tempos distintos. Se Montesquieu n&o foi responsavel pela criacao da teoria da separagéo
de poderes, foi, com certeza, o primeiro a elaborar uma divisdo de poderes harmdnicos,
autébnomos e independentes entre si.

41 UMA ANALISE CRITICA DA SEPARA(;i\O DE PODERES DE
MONTESQUIEU A PARTIR DO POSITIVISMO NORMATIVO DE HANS KELSEN
Segundo Althusser (1968, p.22) Montesquieu € o primeiro “[...] a querer partir, ndo
das esséncias, mas dos fatos e a partir dos fatos extrair as leis”. A obra O Espirito das Leis
abarca as leis, os costumes e 0s usos dos povos, abrangendo todas as instituicdes que os
homens construiram. Antes de Montesquieu, ninguém havia se debrugado a refletir sobre

todos os usos e leis de todos os povos do mundo. Os autores anteriores ndo fazem uma
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teoria da historia real, mas uma teoria da esséncia da sociedade, limitando-se a analisar a
esséncia da sociedade e dar um modelo ideal e abstrato do que deveria ser (ALTHUSSER,
1968).

Respondendo assim aos seus antecessores europeus, Montesquieu justifica seu
grande trabalho. Enquanto estuda o que os escritores europeus falavam sobre a Franca,
a Inglaterra e a Alemanha, Montesquieu revela suas respostas as ideias despéticas de
Maquiavel e Hobbes. No prefacio de O Espirito das Leis, Montesquieu declara: “Quando
eu vi o que tantos grandes homens, na Franca, Inglaterra e Alemanha escreveram antes
de mim, fiqguei admirado, mas néo perdi a coragem: E eu também sou pintor, disse eu, com
Corregio” (MONTESQUIEU, 1996, p.7). Dando apenas suas nacionalidades, Montesquieu
ndo nomeia aqui os predecessores que escreveram as obras entre as quais ele julga que
as suas proprias podem suportar. Retomando a abordagem critica de Althusser, o que
diferencia Montesquieu de seus antecessores, pode ser comparado a diferenca entre a
fisica especulativa de Descartes com a fisica experimental de Newton. Montesquieu, tal
Newton, parte das ac¢oes, dos feitos histéricos, observando suas variagdes para dai extrair
delas as leis. Deduz as leis com base nos feitos (ALTHUSSER, 1968).

Contudo, ha uma semelhanca entre Montesquieu e seus antecessores: todos tinham
0 mesmo projeto, o de edificar uma ciéncia politica. Para compreender Montesquieu, faz-
se importante tracar algumas observacbes em sua teoria: em primeiro lugar, ndo julgar a
historia com critérios morais e religiosos; e, em segundo, situar a religiao e moral entre
os feitos histéricos. Justamente por essas questdes, o francés foi acusado de ser ateista
e de ter reduzido as leis as causas meramente humanas. Porém, Montesquieu ir4 dizer
que introduzir a teologia na historia € mesclar as ciéncias e, portanto, desvincula-se da
moral e da religido. No entanto, segundo Thomas L. Pangle, antes de O Espirito das Leis,
a ambicdo de construir uma ciéncia politica a partir do espirito de cada nacao tinha sido
uma caracteristica, ndo da filosofia politica, mas sim de teologia politica (PANGLE, 2010,
p.88). A expressao cléssica era a Cidade de Deus, de Santo Agostinho, e o Discurso sobre
a Histéria Universal (1681), de Jacques Bossuet. O Espirito das Leis € a primeira tentativa
racionalista de competir nesse plano, fornecendo pelo menos o projeto para uma ciéncia
politica sistematica da histérica mundial (PANGLE, 2010, p.88).

No que concerne a principal contribuicdo de Montesquieu, esta a possibilidade
concreta e efetiva de limitag@o do poder do Estado ao propor uma sélida separacao desses
poderes. Montesquieu expressa certa desconfiangca com o papel do julgador, tanto que
limita cautelosamente a atividade dos juizes, certificando-se que estes atuem como meros
aplicadores da lei. Aos juizes caberia, desse modo, atuar como “a boca que pronuncia
as palavras do legislador” (HESPANHA, 2005, p. 348), assegurando que a atuagdo do
judiciario se resumiria a aplicagéo estrita da lei. Nesse aspecto, de acordo com o autor:
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Acresce que, de acordo com o principio da separagao dos poderes formulado
por de Montesquieu e geralmente (embora também variamente) adoptado
pelos novos estados constitucionais, o0s poderes se deviam respeitar
mutuamente, nédo interferindo nas competéncias uns dos outros. Por isso, a
edicao do direito, entendido como manifestagdo da “vontade geral” devia ser
exercida em exclusivo pelo poder legislativo, sem interferéncia dos outros,
nomeadamente do poder judicial (HESPANHA, 2005, p.348).

Ao que parece, a funcdo do judiciario de interpretar a lei tornou-se parte do poder
executivo, tendo em vista que ndo era um poder independente, mas sim um instrumento da
vontade do soberano. Por essa razao, para Stolleis (2011, p.6) a descricdo de Montesquieu
do Judiciario como a bouche de la loi (De I'Esprit des Lois, Xl, 6) frequentemente mal
entendida, considerando que isso ndo implica que a interpretacao judicial ndo seja util,
mas que a contém solugbes para tudo, e ao juiz lhe compete desempenhar a parte da
boca para falar em voz alta. Porém, ha de ser ressalvado que a proposta de Montesquieu
ndo é uma introdug¢do ao conceito moderno de “estado de direito” (état de droit), naquela
época, Montesquieu estava meramente descrevendo a relacao juridica entre o monarca e
o judiciario e, da lei decorrente do soberano. (STOLLEIS, 2011, p. 7).

A funcdo quase que nula do Judiciario parece ser reforcada diversas vezes em
Montesquieu. Essa desconfianca se faz evidente na obra do pensador francés, nao
havendo mencéo em sua obra a uma espécie de controle dos atos do legislativo, tampouco
um embrido do controle de constitucionalidade. Essa percepcédo do Judiciario como “boca
da lei” tem sido modificada a partir do século XX, em que a concepgao de Estado e de
direito tem atribuido aos juizes uma participacéo ativa na criacdo do direito e controle da
legitimidade das leis (HESPANHA, 2005, p. 349).

Adescrenca naquele encarregado do poder de “julgar” e o perigo da concentragcéo de
todos os poderes nas méos do soberano, sédo repetidas vezes abordadas por Montesquieu,
o qual faz recomendagdes contundentes para que os governos resistam a concentracéo
de poder em um uUnico monarca e, em vez disso, aconselha a utilizagdo de arranjos
constitucionais que canalizam o poder entre varias ordens. Seria, portanto, a maneira
de resistir ao unico e todo-poderoso governante que Hobbes tanto apoiava (SULLIVAN,
2017, p.67). Em contraste, Montesquieu explicitamente ensina que o poder ndo deve ser
concentrado, pois se tal ndo encontrar limites, o resultado é um despotismo completo. A
criacdo de um “governo moderado”, no caso uma monarquia moderada, € a solucdo para
esse problema politico (SULLIVAN, 2017, p.67).

Como se pode observar, a preocupagcdo de Montesquieu, na época, esteve
relacionada em evitar a concentragédo de todo o poder numa s6 pessoa ou em um sb 6rgéo,
tendo afirmado que néo existiria liberdade se o poder de julgar ndo fosse separado do
poder legislativo e do Executivo, de modo que, ao se atrelar ao primeiro estaria intervindo

arbitrariamente na vida e a liberdade dos cidadaos, e caso se aproximasse do Executivo,
2 “It does not imply that judicial interpretation is not useful, but only that the law — in the mechanical sense — contains
solutions for everything, and the judge plays the part of the mouth to speak it aloud “(STOLLEIS, 2011, p.6).
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assemelhar-se-ia a figura de um opressor (MONTESQUIEU, 1996).

Em outras palavras, como bem lembra Bonavides (2010), a liberdade politica
conceituada por Montesquieu esta relacionada com o critério de seguranca, eis que “a
liberdade politica exprimird sempre o sentimento de seguranga, de garantia e de certeza
que o ordenamento juridico proporcione as relagdes de individuo para individuo, sob a
égide da autoridade governativa (p.149)”.

Como bem destacado por Bobbio (2006), a intencdo de Montesquieu ao elaborar a
teoria da separacéo dos poderes foi, diante do contexto de Estado Absolutista da época,
de garantir a subordinagéo do poder Judiciario a lei, de modo que, com a triparticdo dos
poderes ao juiz lhe caberia a reproducéo fiel da lei, estando isento de qualquer atividade
legislativa justamente porque dentro desta teoria n&o existe possibilidade da presenca de
dois legisladores, isto é, ao juiz lhe é defeso modificar as leis, devendo se ater ao que o
texto legal prevé.

Nao obstante a importancia conferida por Montesquieu e outros pensadores da
época ao legislativo® no século XVIII, apés a Revolugcéo Francesa viu-se os riscos de um
legislativo forte e de como a tirania se utilizou do poder de emanar leis para instaurar
um governo despotico. Toda a ideia defendida pelo movimento iluminista de limitagdo dos
poderes do estado, afastando-se do absolutismo monérquico a fim de instituir um governo
moderado baseado no principio da separagao dos poderes, resultou num verdadeiro mito
da modernidade:

A partir de Locke, assim, a liberdade aparece como caracteristica de uma
acéo regulada e protegida pela lei. Claro, a alianca ideal entre liberdade e
lei pode despedacar-se quando a lei positiva ndo desempenhe sua fungéao
(que é justamente uma fungéo de tutela da liberdade originaria) e torne-se
instrumento de opresséo: disso é lucidamente consciente Montesquieu que
ressalta o nexo entre liberdade e lei, exalta a seguranca que dai advém, mas
ao mesmo tempo denuncia no direito penal de seu tempo um grave atentado
a liberdade e a seguranca dos sujeitos e deseja uma sua radical reforma
(COSTA, 2010, p.216).

Apos o terror do regime jacobino, sustentado pela retérica da igualdade e pela
teoria democratica do sufragio universal, ainda persistia a tensdo entre liberdade e
igualdade inaugurada pela revolugdo francesa. Nesse sentido, “ainda que sob um
regime representativo, aparece o vulto do despotismo: um dispositivo novo e moderno,
0 ‘despotismo da maioria’, legitimado por um mecanismo eleitoral ‘democratico’, mas nao
menos opressivo com relagéo aos individuos e sua liberdade (COSTA, 2010, p.218-219)”.

Atirania das maiorias parlamentares parece nao ter encontrado um obstaculo e, por
isso, talvez se justifique a atengéo da doutrina do final do século XIX a criar meios de limitar

a atividade administrativa do Estado, eis que este apresentava-se como maior ameaca aos

3 Essa importancia e papel fundamental atribuido ao legislativo, foi defendida no século XVIII, principalmente, por
John Locke, o qual identificou no legislativo o “poder supremo”. Vide: LOCKE, John. Os pensadores. Sao Paulo: Abril
Cultural, 1978.
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cidadaos (COSTA, 2010, p.239).

Identifica-se, no século XX, uma quebra de paradigma com a tradicional teoria
tripartite de separacéo dos poderes estatais. Kelsen, contesta a concepc¢ao do Estado como
ente ‘real’, pois essa assimilagéo ignora a distin¢cao entre ser e dever ser, ou seja, entre fatos
e normas, inserindo-se o Estado numa posi¢éo soberana diante dos seus suditos. Assim,
para o positivismo kelseniano, o Estado € um ordenamento, uma ordem normativa em que
Estado e direito coincidem (KELSEN, 2018, p.316-321). No “ser” estédo os individuos, e no
“dever-ser” o0 sistema normativo, rompendo com a tenséo presente ja no século XVIII entre
Estado onipotente versus sujeitos, como se fossem entes opostos: soberano de um lado,
direito de outro. A respeito da proposta Kelseniana, o professor Pietro Costa:

Esta iconoclastica teoria kelseniana, ja delineada na primeira grande obra
do jurista austriaco — os  Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, de 1911 —
desembaraca o campo da aporia e coloca as premissas para a superagao
daquele tabu oitocentista que fazia da lei o emblema e a incontestavel
expresséo da soberania (COSTA, 2010, p. 251).

A problematica da teoria de Kelsen se preocupa com a propria validade objetiva do
direito, considerando a validade objetiva das normas juridicas, surge a questao referente
ao fundamento de onde essas normas retiram sua validade. Historicamente, o elemento
de validade das normas juridicas esteve relacionado com fatores exteriores ao direito: na
Idade Média, a validade do direito estava ligada a Deus; no lluminismo relacionava-se com
a ideia de Direito Natural; de acordo com a Escola da Exegese a validade apontava para a
vontade do legislador; na Escola Historica do Direito era indicada pelo Espirito do Povo; e
por fim, na Jurisprudéncia de Interesses estava relacionada com a finalidade do direito de
reconhecer os interesses que contribuem para a promocao da vida plena (SIMIONI, 2014,
p. 181). Por conseguinte, se o objetivo de Kelsen era difundir uma teoria pura do direito,
o fundamento de validade ndo poderia estar em areas estranhas ao préprio direito, isto €,
era preciso encontrar o fundamento de validade das normas juridicas dentro do direito. A
solucdo apontada por Kelsen (2018) se deu mediante a associacéo da validade das normas
juridicas inferiores com normas juridicas hierarquicamente superiores.

Partindo da ideia do escalonamento da ordem juridica*, em Kelsen, a tendéncia €
se colocar a Constituicdo em um patamar acima das demais normas, concebendo-a como
fundamento supremo de validade de todas as normas juridicas. Acima da Constitui¢éo,
como validade de todo sistema normativo, estaria a Grundnorm (norma fundamental)
(KELSEN, 2018, p. 9). Torna-se possivel, desse modo, um controle jurisdicional da lei,
visando apurar sua compatibilidade com a constitui¢éo:

4 Aideia central da Stufenbautheorie nao foi uma criagéo feita por Hans Kelsen. O jurista Adolf Merkl foi um dos funda-
dores da Escola de Viena, juntamente com Kelsen e Alfred Verdross, e responsavel por parte da teoria pura do direito,
especialmente no que concerne a teoria do escalonamento do ordenamento juridico. Sobre esse assunto: PAULSON,
Stanley L. How Merkl’s Stufenbaulehre informs Kelsen’s concept of law. Revus. Journal for Constitutional Theory and
Philosophy of Law/Revija za ustavno teorijo in filozofijo prava, n. 21, p. 29-45, 2013.
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Gragas a Stufenbautheorie, o intangivel sancta sanctorum da tradicao
oitocentista — a lei como expressao da soberania parlamentar — é submetido
ao exame de um 6rgdo judiciario. Nao apenas a administracdo, mas também
a legislagdo é manifestagéo de um Estado sub lege (COSTA, 2010, p.252).
A partir da hierarquia das normas, e do primado da lei, a tenséo fruto do iluminismo
entre poder e direito aparenta ter sido solucionada, umavez que, finalmente tanto o legislativo
quanto o executivo sdo submetidos a uma norma superior, a norma constitucional, sendo

passiveis de terem seus atos controlados por um érgéao jurisdicional.

Nesta perspectiva, o Estado constitucional e a democracia parecem
finalmente compativeis, ou melhor, complementares. Para Kelsen, democracia
significa protecdo das minorias, alternancia entre maioria € minoria e facil
troca da classe de dirigentes, e estes objetivos s&o tornados possiveis pelos
dispositivos juridicos do Estado constitucional: seré a constituicao, com efeito,
a demandar maioria ‘reforcada’ para qualquer provimento que ameace as
prerrogativas das minorias ou incida sobre direitos fundamentais e a prever
a instituicdo de uma corte de justica que controle a atividade do poder
legislativo (COSTA, 2010, p.252).
No século XX, aparentemente devido a desconfianca no executivo e no legislativo,
0 austriaco Hans Kelsen confere maior importancia ao papel desempenhado pelo érgéao
julgador. Isto €, o legislador positivo, em Kelsen, ndo desempenha o papel supremo
defendido no século XVIII pelos iluministas. Ao contrario, Kelsen propde o controle de
constitucionalidade das normas emanadas pelo legislador positivo, cabendo a uma corte
especializada, denominada Corte Constitucional, desempenhar o este controle, podendo

inclusive anular todos os atos do legislativo que foram contra a Constitui¢ao.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Da leitura das obras de Hans Kelsen aqui analisadas observa-se que o jurista
austriaco fez uma leitura substancial e critica da separacéo de poderes de Montesquieu,
ainda que ndo mencione seu nome direta e expressamente. Em um primeiro momento
observa-se que Hans Kelsen defende uma distribuicdo das fung¢des estatais, rompendo
com os termos utilizados pelo filosofo francés. Desse modo, sob a ética do positivismo
normativo, a tradicional separagédo dos poderes de Montesquieu pode ser entendida como
um ideal imaginario que ndo se aplica a organizagéo dos estados contemporaneos, isso
porque as fungbes estatais podem ser resumidas em aplicagdo e criacao do direito, as
quais sao atribuidas, tradicionalmente, a trés 6rgéos distintos.

Para a tradicional separacdo de poderes de Montesquieu, deveriam existir trés
poderes distintos e harménicos entre si: 0 executivo, formado pelo rei e seus magistrados;
o poder legislativo, formado pela cAmara baixa e a camara alta; e o poder judicial, formado
por um corpo de magistrados. Cada poder teria uma esfera propria, em que ndo se

vislumbra a interferéncia de um no outro. No entanto, o que se verifica na teoria proposta
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por Hans Kelsen, é de que as fungbes do Estado, por se resumirem a criagcao ou aplicagédo
do direito, &€ que todos os 6rgdos exercem a funcao de “legislador” (a partir da distincéo
entre legislador positivo e negativo) pelo menos em parte, mas que, apenas um desses
6rgaos se denomina Legislativo.

Ademais, o mito da separacéo de poderes também se justificaria em virtude da
intervencdo de um poder no outro, como ocorre, por exemplo, com a possibilidade do
executivo interferir no legislativo por meio do veto, e na fiscalizacao do legislativo sobre
o executivo. Ainda, quando Montesquieu argumenta que o poder judicial ndo € um poder
no sentido proprio, posto que € invisivel, nulo, se estaria, na realidade, de frente para dois
poderes, e ndo trés, sendo um tanto estranho falar em triparticdo de poderes quando estes
nao recebem igual relevancia. Por conseguinte, sob a perspectiva do positivismo normativo,
seria mais adequado falar-se numa distribuicdo de funcbes do que uma separacédo de
poderes, uma vez que, nos estados contemporaneos o que se divide néo é o poder, mas as
funcdes estatais em 6rgéos distintos.
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RESUMO: A relagcdo entre Educagdo Popular
e Educagédo do Campo €& uma discussao
recorrente nos Movimentos Sociais e em
espacos académicos. O presente artigo
agrega a essa tematica a Educagdo para a
Convivéncia com o Semiarido e indaga: quais
conexdes tedrico-conceituais entre 0os campos
da Educacdo Popular, Educagdo do Campo e
Educacdo Contextualizada para Convivéncia
com o Semiarido, emergem da praxis dos
movimentos sociais populares? A partir dessa
questdo buscamos problematizar a praxis dos
movimentos sociais populares de modo a apontar
desafios e perspectivas que se impdem no atual
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contexto. Trata-se de um estudo bibliografico, de
cunho qualitativo, com aporte te6rico nos estudos
de Freire (1979;1987; 1991;1996;); Gonh (2005);
Warren (1993;1996); Caldart (2004) e Martins
(2004; 2011). Os resultados indicam alguns
pontos de consenso e discensos: a Educacgéo
Popular como principio politico-pedagogico
na configuragcdo da Concepcédo e das Praticas
pedagoégicas da Educacdo do Campo e do
Semiarido; O principio da contextualizagao e
da emancipacdo como elementos consensuais
as trés perspectivas; A Educagdo para a
Convivéncia com o Semiarido preocupa-se
com grupos populares do campo e da cidade,
circunscritos nos limites dessa regido; A proposta
de Convivéncia € o eixo orientador fundamental
a Educacéo do e no Semiarido. Concluimos, por
fim, que as trés perspectivas compreendem a
Educagdo como um direito humano fundamental,
conforme declaracdo universal dos Direitos
Humanos. Trata-se, portanto, de movimentos
articulados em rede para a garantia de direitos
que apontam para um outro mundo possivel,
com justica social, tendo como horizonte a
emancipag¢édo e humanizacdo da sociedade.
PALAVRAS - CHAVE: Educagdo para
Convivéncia com o Semiarido. Educagdo do
Campo e Educacgéao Popular.
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INTERFACE BETWEEN POPULAR EDUCATION, CONTEXTUALIZED
EDUCATION FOR LIVING WITH THE SEMI-ARID AND FIELD EDUCATION:
EMERGING PEDAGOGICAL PRACTICES IN POPULAR MOVEMENTS

ABSTRACT: The relationship between Popular Education and Rural Education is a recurring
discussion in Social Movements and in academic spaces. This article adds to this theme
Education for Living with the Semi-Arid and asks: what theoretical-conceptual connections
between the fields of Popular Education, Rural Education and Contextualized Education for
Living with the Semi-Arid, emerge from the praxis of popular social movements? Based on
this question, we seek to problematize the praxis of popular social movements in order to point
out challenges and perspectives that are imposed in the current context. It is a bibliographic
study, of qualitative nature, with theoretical support in the studies of Freire (1979; 1987;1991;
1996;); Gonh (2005); Warren (1993; 1996); Caldart (2004) and Martins (2004; 2011). The
results indicate some points of consensus and discourse: Popular Education as a political-
pedagogical principle in the configuration of the Conception and pedagogical Practices of
Rural and Semi-Arid Education; The principle of contextualization and emancipation as
elements consensual to the three perspectives; Education for Coexistence with the Semi-Arid
is concerned with popular groups from the countryside and the city, circumscribed within the
limits of this region; The Coexistence proposal is the fundamental guiding axis for Education
in and in the Semiarid Region. We conclude, finally, that the three perspectives understand
Education as a fundamental human right, according to the universal declaration of Human
Rights. It is, therefore, movements articulated in a network to guarantee rights that point
to another possible world, with social justice, having as a horizon the emancipation and
humanization of society.

KEYWORDS: Education for Coexistence with the Semi-Arid. Rural Education and Popular
Education

INTRODUCAO

A educacéo é um fenébmeno proprio dos seres humanos. Esta tese nos possibilita,
portanto, penséa-la como um processo histérico, socialmente construido. Numa perspectiva
freireana a concebemos como resultante da consciéncia coletiva forjada no processo de
trabalho, a partir do qual homens e mulheres se hominificam e humanizam (GADOTTI,
2006; FREIRE, 1979) criando-se e recriando-se de forma continua e criativa.

Ao conceber a Educagdo como processo, resultante da agéo historica e politica
dos grupos sociais, afiliamo-nos a acep¢édo gramsciana da educagcdao como instrumento
necessario a luta entre as classes sociais pelo exercicio do poder ou da hegemonia
(GRAMSCI, 1982). Nao existe educacédo neutra, desvinculada de interesses de classe. Na
acepcdo gramsciana e freireana, a educacgao pode estar a servico de uma ou outra classe,
servindo aos interesses de uns ou outros.

Essa compreensdo da educacdo como processo de produgdo da existéncia
humana, nos instiga a pensa-la inserida num contexto cujas condi¢cdes possibilitam uma

formagéo comprometida com a vida e com condigoes materiais de existéncia das pessoas,
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considerando sua posicao de classe, seu pertencimento étnico-racial, de género e geragéo.
Noutras palavras, uma Educacgéo Popular e Contextualizada.

Contudo, esta é uma dentre muitas outras compreensdes de Educagéo e por isso
consideramos importante manter no debate contemporaneo a discussdo da concepgéao
de educacao como praxis social e histérica, como processo de imersdo e transformacéao
social.

A educagdo como um processo amplo n&o se inscreve apenas no espaco da escola;
ela se d4 na familia, no trabalho e em todas as relagbes humanas, em geral. Principio
inclusive reconhecido e referendado pela Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional
(LDB) - Lei n°® 9394/96, art. 1°. E, ndo cabendo “por inteiro” na escola, ela ndo se realiza
sem a contribuicdo de outros espacos educativos, sem dialogar com outras formas de
educar.

Frente aos elementos acima apresentados trazemos ao debate a interface entre
Educacéo Popular, Educacédo Contextualizada para Convivéncia com o Semiarido e a
Educacgédo do Campo; indagando sobre suas conexdes tedrico-conceituais com o objetivo
de problematizar a praxis dos movimentos sociais populares sobretudo no final dos anos
de 1990 e 2000 de modo a salientar os desafios e perspectivas que se impdem no atual
contexto politico, social, econémico e cultural.

Trata-se de um estudo bibliografico, de carater qualitativo, com base em Freire
(1979;1991;1996;2011); Gonh (2005); Warren (1993;1996); Caldart (2004) e Martins (2004;
2011). E esta estruturado a partir de trés topicos: O papel histérico dos Movimentos Sociais
Populares; categorias tedrico-conceituais e praticas educativas em dialogo e consideragdes
(in) conclusivas.

O PAPEL HISTORICO DOS MOVIME[\ITOS SOCIAIS POPULARES NA
GARANTIA DO DIREITO A EDUCACAO

A histéria dos movimentos sociais populares no Brasil se entrelaga com a luta por
direitos e por politicas sociais, com destaque para a educacgéo, as quais sao construidas
e implementadas num processo de disputas e correlagdo de forcas dentro do Estado
capitalista, marcado fortemente por resquicios do colonialismo europeu.

A desigualdade estrutural da sociedade brasileira, expressa no d&mbito econémico,
politico, social e cultural provocou desde o periodo imperial escravista a republica (tutelada)
inssurgéncias populares sob multiplas formas de organizagdo: quilombos, cangaco,
ligas camponesas, sindicatos urbanos e rurais e, a partir dos anos de 1980, movimentos
ambientais, de bairro, de mulheres, de jovens, etnico racial, etc.

No Campo e na Cidade organizagdes populares tém pautado o direito a vida, a
liberdade, a terra, ao emprego, a saude, a educagéao e muito outros direitos historicamente
negados a classe trabalhadora brasileira. Esse contexto de negacgdo de direitos e de
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fortalecimento da classe trabalhadora, sobretudo por meio de organizagbes populares e
partidarias, fomentou processos educativos e praticas emancipatorias, particularmente no
ambito politico-cultural.

O cenario politico-cultural da década de 1920 e 1930 apresenta profundas
contradi¢des e disputas. Por um lado temos 0 movimento operario nascente que cresce em
articulacao com as forcas de esquerda, particularmente com o apoio do Partido Comunista
Brasileiro (PCB) fundado nos anos 20. Por outro lado, um governo que enfrenta o movimento
operario com a policia e associa essa atitude a uma politica de regulamentacéo das
relacdes de trabalho no pais sob a légica capitalista burguesa conservadora (BEHRING;
BOSCHETTI, 2011). No ambito cultural temos a realizacdo da Semana da Arte Moderna,
expressao de uma vanguarda artistica e cultural que expressa a preocupagdo com um
projeto de nacédo (BEHRING; BOSCHETTI, 2011, p. 104).

Nesse caldo sociopolitico e cultural, de contradicbes e disputas se da a introducao
da politica social no Brasil; com carater corporativo e fragmentado. Tutelada e mediada
por relagbes clientelistas e patrimonialistas entre Estado e sociedade. Outra marca
preponderante para a reflexdo que aqui nos propomos a construir € a presenga, no campo
social, das institui¢cdes filantrépicas que imprimem por um lado a marca do assistencialismo
e por outro da seletividade e exclusao.

Esses elementos nos permitem associar a origem das politicas sociais ao modo de
producao capitalista com o Estado asssumindo uma posi¢éo conciliadora com a intencéo
de desmobilizar a organizagédo e o protagonismo dos trabalhadores, imprimindo a politica
social um papel de assisténcia e minimizacdo das “mazelas” sociais criadas pelo proprio
capitalismo.

No que pese a forga da intervencéo estatal no esforco em frear a organizacao
e luta da classe trabalhadora, no campo e na cidade os movimentos populares vao
amadurecendo e concentrando-se na definicdo de uma agenda de reivindicagdes, o que
imprimira na sociedade brasileira, nas décadas de 1940 a 1960, uma disputa de projetos e
a intensificacéo da luta de classes e da modernizacao capitalista.

No ano de 1964, a efervescente organizacao das classes populares é radicalmente
reprimida e os movimentos populares sao duramente perseguidos pelo governo militar,
imposto através do golpe politico de Estado. Contudo, de forma subterranea e silenciosa,
grupos populares continuam os processos de articulagdo e organizagao.

No final da década de 70, o regime militar comeca a apresentar sinais de debilidade
politica. Em contraposi¢cdo, emergem os sinais da organizagdo popular. No campo, a
realizacdo do Ill Congresso dos Trabalhadores Rurais sob a direcdo da Confederagéo
Nacional dos Trabalhadores em Agricultura (CONTAG) é um marco desse processo. Da
mesma forma, na cidade, associagbes e movimentos comunitarios ressurgem com vigor,
com o apoio da ala progressista da Igreja Catolica associada a Teologia da Libertagéo.

Aconjuntura politica brasileira dos anos de 1980 com o processo de redemocratizagcéo
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e abertura politica, torna possivel o crescimento da mobilizagdo e articulacdo dos
movimentos sociais populares em defesa da garantia institucional de direitos politicos
e sociais. Ao olharmos especialmente a Educagdo, vimos na década de 1980 uma
expressiva organizacé@o que foi o Forum Nacional em Defesa da Escola Publica (FNDEP).
Essa articulag@o nacional atuou expressivamente no processo de constru¢cdo de propostas
populares para a Educacao durante a elaboragéo da Constituicdo Federal de 1988 e da
nova Lei de Diretrizes e Bases da Educagéo Nacional — LDB (GONH, 2005).

Paradoxalmente, a mesma década marca um dos mais elevados graus de
deterioracdo da escola publica brasileira, com crescente indice de analfabetismo, evaséao
e repeténcia escolar, somada a baixa qualificacdo dos seus professores, entre outros
elementos. Nao obstante, compreendemos que esta situagéo social manifesta na Educacéao
resulta da politica liberal em curso e da auséncia de uma politica educacional eficiente e
eficaz frente as crescentes demandas educativas das classes populares.

Diante da situagdo de descaso e sucateamento da educagdo publica, exitosas
experiéncias escolares e ndo escolares, emergem dos movimentos sociais populares,
ganham visibilidade e se tornam referéncias que incidirédo posteriormente na articulagéo de
dois expressivos movimentos no campo da educacao do final da década de 1990 e inicio
dos anos 2000: A Educacédo do Campo e a Educagéao Para Convivéncia com o Semiarido
Brasileiro.

Em meio a realidade paradoxal destacamos a década de 1980 como um tempo de
instauracdo de uma nova racionalidade e pratica no campo social popular: afirmagéo do
direito a participagdo popular; a demarcagéo de espagos para a voz dos governados e a
construgdo de uma agéo politica da sociedade civil, mesmo que ainda restrita a pequenos
segmentos (GONH 2005), especialmente em decorréncia da Constituicdo de 1988.

O cenario de redemocratizagao aponta para duas possibilidades: uma de reformas
estruturais que consolidassem avancos populares, sobretudo no campo das liberdades
democraticas, dos direitos sociais e trabalhistas, da reforma agraria, dentre outras; e outra
possibilidade oposta orientada pela agenda neoliberal. As eleicbes de 1989 colocam na
mesa esses dois projetos: o0 popular e o neoliberal. Vence o neoliberal.

O movimento social Popular, como uma “agéo politica coletiva na dindmica do
social” (SCHERER-WARREN, 1996, p. 14) faz sistematicamente resisténcia a esse Projeto
neoliberal e reconstréi, segundo as novas demandas sociais e politicas, sua pratica e
enquanto praticas sociais em constru¢do, apresentam-se efetivamente como movimento
propriamente dito (SCHERER-WARREN, 1996, p. 22). Ao construir um caminho de
contestacdo e transgressédo a ordem instituida os movimentos sociais, através da sua
praxis, instituem novas logicas e racionalidades politicas e sociais (BATISTA, 2007),
elemento fundamental para o avan¢o no campo dos direitos.

O agucamento das desigualdades sociais decorrentes da estrutura politica e
econdmica criada ao longo da formagéo brasileira deixou — e continua deixando — um saldo
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de direitos negados e de cidadania regulada. Essa mesma situacao fomenta e fortalece
0s movimentos sociais, especialmente os populares “entendidos como forgas sociais e
correntes de opinides e proposicdes sobre e para o conjunto social, que, atuando nos mais
diferentes &mbitos das problematicas humanas, geram processos de transformacgéo social”
(SOUSA 2007, p. 124).

Nessa reconstrucdo ou reconfiguragdo, 0s movimentos sociais investem em
articulacdes, intercambios e formacéo de redes teméticas e organizacionais, as quais
emergem como destaque e foco de estudos sociolégicos na realidade da América Latina e
brasileira na década de 1990 (SCHERER-WARREN, 1996).

a ideia de rede implica pensar desde um ponto de vista epistemoldgico na
possibilidade de integracao da diversidade nas articulagdes das lutas sociais.
As redes de movimentos se configuram como formas de articulagéo entre
o local e o global, entre 0 uno e o diverso naquilo que se constitui como o
comum das identidades dos atores, com o pluralismo (WARREN 1996, p.9)

Por sua constituicdo as Redes permitem maior comunicagdo, articulagdo e
solidariedade entre atores diversos. No final dos anos 1990 e inicio de 2000 elas se
multiplicam, ganham visibilidade e forca social no Brasil.

Ao nosso debate interessa aqui uma maior aproximacéo a Rede de Educacao do
Campo e de Educacdo do Semiarido. Ambas embebidas e orientadas pelos principios
tedrico-conceituais da Educacéo Popular.

CA’TEGORIAS TEORICO-CONCEITUAIS E PRATICAS EDUCATIVAS EM
DIALOGO

Entendemos que a relagéo entre Educacao Popular e os Movimentos Sociais nesse
periodo (décadas de 1960 a 1980) instituiu uma organicidade na qual uma retroalimentava
a outra. Estudos realizados por Doimo (1995) analisando os movimentos sociais € a
participacao politica no Brasil p6s 1970 apresenta elementos que nos possibilita fazer tal
afirmagéo.

Antes invarialvelmente associada a experiéncia de alfabetizagcdo de
adultos, a educacéo popular passa, a partir de meados dos anos 70, a
ser preferencialmente utilizada em seu sentido estritamente organizativo-
conscientizador e a agregar novos valores ético-politicos com a ‘democracia
de base’ e a ‘autonomia’, dentro da metéafora do “povo como sujeito da prépria
histéria’(DOIMO, 1985, p; 130)

Nessa dire¢cdo apontada por Doimo, Paulo Freire (1987), propde uma pedagogia do
oprimido comprometida com os caminhos da luta de classe e como pratica de libertagéo.
Para ele, essa luta s6 tem sentido quando os oprimidos, ao buscarem reconquistar sua

humanidade, nao se sentem idealistamente opressores, nem se tornam, de fato, opressores

dos opressores, mas restauradores da humanidade em ambos. Compreendemos, dessa
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andlise, que a tarefa humanista e historica dos oprimidos ¢ libertar-se a si e aos opressores.
Nessa perspectiva, Branddo (2006) assinala como pontos atuais da Educacao
Popular:

1) a criagdo de uma nova hegemonia, o que significa um saber popular, no
sentido de saber das classes populares, que se constitua como base de um
trabalho de acumulacgéo de poder popular; 2) a cultura popular como ponto de
partida, com um trabalho de reviséo de seus componentes tradicionalmente
“dominados” e em direcéo a producao de uma cultura orgénica de classe; 3)
a progressiva participacdo do trabalho do educador no transito dos sujeitos
populares de agentes econdmicos a agentes politicos; 4) a descoberta
e o aprimoramento de tipos de relagdes de praticas pedagdgicas entre
educadores e educandos, entre profissionais comprometidos com a “causa
popular” e agentes educandos individuais (sujeitos populares) ou coletivos
(movimentos populares) (BRANDAO, 2006; p. 71).

Aliados a Brandéo (2002), compreendemos que as mudancas ocorridas na educacéo
popular entre os séculos XX e XXI carregam, entre velhos e novos termos e propositos, as
vocacgoes e experiéncias de todos os momentos anteriores. Nessa dire¢éo, Brandao (2002),
compreende criticamente que a educacado popular contemporanea nao esta mais pautada
em uma proposta predefinida de dire¢ao politica a que deveria servir uma educagéo popular.
Concebe-se que o educador popular é e esta no préprio movimento social, assim como o
papel do educador intelectual de carreira € o de acompanhar e assessorar suas iniciativas,
seus trabalhos e suas frentes de lutas populares. Nessa perspectiva, a educacgéo popular
amplia sua area de atuacdo em diferentes cenarios de vocagao equivalente “popular”

assumindo multiplas frentes, tais como:

Movimentos sociais de géneros, de etnia, de cultura, de luta pelos direitos
humanos, de agcdo comunitaria, de vocacé&o ambientalista, em muitos casos
se reconhecem como incorporando, de algum modo, o espirito originario e o
ideario das praticas atuais da educagédo popular.

[...] Entre alguns sindicatos, a central Unica dos Trabalhadores e o Movimento
dos Trabalhadores Sem-Terra, por exemplo, hda um intenso trabalho de
educacéo. Ele vai de uma formacéo de quadros urbanos e rurais, empapada
de conhecimentos e, sobretudo, de valores associados a formas préprias de
compreender o que chamamos de cidadania, com o propésito de se criarem
espacos e tempos propicios a gestao de pessoas cidadds com um perfil de
classe, até a preocupagédo com a educagéo escolar dos filhos dos operarios
e dos trabalhadores rurais. (BRANDAO, 2002, p. 151-156).

Nesse sentido, a pedagogia libertadora como condicdo para os processos educativos
de autonomia e emancipacgdo sociocultural das classes subalternas continua sendo, no
presente momento, um convite revolucionario ao novo, a um novo quefazer politico-

pedagogico, implicando repensar continuamente o papel da educacéo e nela a Educacéo
Popular, tendo em vista a participagédo sociocultural dos sujeitos como construtores de uma
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realidade mais justa e mais humana.

Nesse sentido ressaltamos a Educacéo do Campo e a Educacao do Semiarido como
praticas educativas originarias desse processo historico da Educagéo Popular, fecundadas
pela luta em defesa do direito a Educagéo, o qual foi negado historicamente aos povos do
campo e do semiarido.

A mobilizagdo em prol de uma Educagéo Béasica do Campo, iniciada em 1998 a
partir da realizagéo da | Conferéncia Nacional, “Por uma Educacéo Béasica do Campo”,
desencadeou diversas iniciativas locais e nacionais no sentido de fortalecer a reflexao e
o debate sobre a garantia da Educacéo Béasica do Campo como politica publica. Essa
conferéncia foi, segundo Caldart (2004, p.1), “0 momento do batismo coletivo de um novo
jeito de lutar e de pensar a educacgéo para o povo brasileiro que trabalha e que vive no e
do campo”. Entendemos que essa | Conferéncia € um marco referencial para o debate da
Educag@o do Campo em oposicao teorico-politica a educacgéo rural ou educacédo para o
meio rural, como até entéo era tratada a educagéo das populagdes do campo.

No que diz respeito a base legal, 0 marco inicial de sustentagéo juridica dessa luta
€ a resolugédo n° 01/2002 que institui as Diretrizes Operacionais da Educagéao do Campo.
Nelas o Estado afirma um novo paradigma para a educagédo dos povos do campo. Os
principios e eixos norteadores apresentados nas diretrizes demarcam a perspectiva teérica
e politica desse modelo de Educagéo.

Em 2004 foi realizada a Il Conferéncia Nacional de Educacdo do Campo que
teve como eixo de discusséo: “como efetivar no Brasil um tratamento publico especifico
para a Educacdo do Campo?”. Os movimentos e organizagbes populares presentes
salientam a necessidade de se articular um projeto de Educacgao, vinculado a um projeto
de Desenvolvimento que contemple a diversidade e heterogeneidade existente no campo
brasileiro. Em 2008, foi aprovada a Resolugédo n° 02 (CNE/CEB, 2008), que estabelece
diretrizes complementares, normas e principios para o desenvolvimento de politicas
publicas de atendimento da Educagéo Basica do Campo.

Em relagéo a caracterizagao dos povos do campo, encontramos no art. 1° a seguinte
definicéo:

A Educagédo do Campo [...] destina-se ao atendimento as populagdes rurais
em suas mais variadas formas de produgao da vida - agricultores familiares,
extrativistas, pescadores artesanais, ribeirinhos, assentados e acampados da
reforma agraria, quilombolas, caicaras, indigenas e outros. (BRASIL, 2012,
p. 53).

A Educacao do Campo, conforme citado acima, se constitui num “movimento em
rede”. Tecida a partir da mobilizacéo e pratica de varios movimentos e organizacbes que
historicamente atuam no campo, tem se afirmado enquanto Movimento Politico-Pedagégico
e Epistemologico a partir da mobilizagéo, proposi¢éo e luta dos movimentos sociais do
campo por uma politica educacional que garanta o direito dos povos do campo a escolas
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publicas de Educagéo Basica no Campo. Seu vinculo de origem com os pobres do campo
e com um projeto popular para este territorio, incorpora o “do” -Educacao do Campo- como
elemento constitutivo da sua concepgao, como um principio pedagogico e um fundamento
da sua pedagogia. E uma Educagéo do trabalhador, do camponés, do jovem, dos sujeitos
individuais e coletivos, da pratica educativa de mulheres, negros, indigenas, criangas,
dentre outros. Nesse sentido a Educacédo é concebida como processo educativo vinculado
a praticas sociais emancipatorias.

A educacgdo é uma pratica social que tem o objetivo de contribuir, direta e
intencionalmente, no processo de construcao histérica das pessoas, e nesse
sentido, os movimentos sociais, como praticas socio-politicas e culturais
constitutivas de sujeitos coletivos, tem uma dimensado educativa, a medida
que constroem um repertério de agdes coletivas, que demarcam interesses,
identidades sociais e coletivas que visam a realizagcado de seus projetos por
uma vida melhor e da humanizagéo do ser humano. (SILVA, 2010, p. 62).

A Educagédo do Campo néo se confunde com a escola, mas atua nesse espaco por
reconhecé-lo fundamental -do ponto de vista da contra hegemonia- e pela efetivacéo da
democratizacéo do acesso ao saber -a um determinado saber. E importante destacar que
uma escola para ser identificada como escola do campo precisa ter um projeto politico-
pedagogico construido com e a partir dos sujeitos dessa escola, contextualizado na realidade
que a circunda e articulado com as lutas dos povos do campo. Portanto, buscamos muito
mais do que uma referencialidade geografica, mas um pertencimento politico.

Nessa perspectiva a Educagédo do Campo assume como principios a tradicao da
Educacgéo Popular, da pedagogia do oprimido e constrbi-se a partir de uma base socialista e
de referencial tedrico-marxista. Caldart (2004 ) destaca, na Educacao do Campo, a relagéo
entre educagdo e producgéo, o vinculo entre educacdo e cultura, entre conhecimento e
emancipacéo intelectual, social e politica - conscientizacao.

Contemporéaneo ao Movimento de Educagcdo do Campo, surge o Movimento
de Educacéo para Convivéncia com o Semiarido Brasileiro. Conforme explicito na sua
denominacéo, trata-se de uma Educagéo que elege como foco e campo de estudo o proprio
contexto regional e, a partir do conhecimento das suas possibilidades, potencialidades,
diversidade e até adversidades, articula todas as areas do conhecimento, fortalecendo
a légica da Convivéncia em contraposicao a légica do “Combate” -0 combate a seca- tdo
conhecida e contraproducente para esta regido. Trata-se de uma educacgéao transformadora,
na concepcgdo e pratica freireana que busca superar as assimétricas relacdes sociais,
econbmicas, culturais, coloniais, oligarquicas e capitalistas instituidas historicamente nesta
regido. O que de acordo com o pensamento freireano seria a busca pela construgéo do
“inédito viavel”.

A Educacgédo Contextualizada para Convivéncia com o Semiarido Brasileiro ocupa
a escola como um espago estratégico e necesséario para que “o discurso e pratica de

O Direito na Transi¢éao do Classico para o Contemporaneo Capitulo 23 m



Convivéncia” se torne hegemoénico e oriente as politicas publicas desenvolvidas na regio.
O esforgo das classes populares do Semiarido (campo e cidade) através de suas multiplas
formas de organizacdes sociais é contribuir para que a Educagéo escolar va se conformando
a esse emergente paradigma pedagégico que é a ECCSB.

A Educacao Contextualizada para Convivéncia com o Semiarido enquanto processo
pedagogico formativo desenvolvido pela escola traz para o conjunto da educagédo a
contribuicao do didlogo entre o conhecimento cientifico e o conhecimento popular. Esse
dialogo e articulagédo de saberes e espacos educativos (escolar e néo escolar) € fundamental
na construcdo de conhecimentos emancipatérios para as classes populares do Semiarido
Brasileiro. Podemos, entdo, ressaltar que a concepg¢do de Educagdo Contextualizada
para Convivéncia com o Semiarido (ECCSB) articula duas nog¢des bésicas: o conceito de
Convivéncia e a contextualizagéo do ensino.

A contextualizagdo discutida por Martins (2004) e difundida pela RESAB, apoia-
se na constatacdo de que a educagado escolar dirigida, historicamente, aos povos do
Semiarido Brasileiro caracteriza-se como um processo estranho, alheio e indiferente, no
seu conteudo, forma e intencionalidade, aos sujeitos das classes populares do Semiarido
e a propria realidade na qual esse processo pedagogico esta situado. Nesse sentido a
educacao foi um processo marcado pela concepcao tradicional, centrado na transmissao
de informacbes sem qualquer relacdo com a vida dos sujeitos, um processo de “negacéo”
da cultura, dos saberes e conhecimentos produzidos nessa realidade.

O movimento de contextualizagdo na sua génese nega essa perspectiva
universalista e genérica do conhecimento que camufla uma visdo hegeménica de Semiérido
como contexto de impossibilidades e invisibilidades em consequéncia do seu clima e em
detrimento da compreenséo desse contexto como construgéo histérico-social, produtor e
difusor de saberes e conhecimentos necessarios a vida dos sujeitos e sustentabilidade do
ambiente.

A Educacdo do Campo e a Educagédo do Semiarido como ponto de intersecgéo
territorial o campo semiarido. A articulacdo e as relagbes tedrico-conceituais entre a
Educagéo do e no Campo e a Educagéo Contextualizada para Convivéncia com o Semiarido
Brasileiro tornam-se particularmente relevantes, uma vez que ambas se constituem em
movimentos nacionais articulados a um projeto societario oposto ao capitalismo e trazem
como matriz tedrico-pedagogica a Educacgéo Popular.

Identificar e compreender algumas das categorias teérico conceituais comuns
a esses dois paradigmas é fundamental no enfrentamento dos desafios atuais postos a
essses dois campos de atuagcdo dos movimentos sociais populares que trabalham pelo
direito dos povos do campo e do semiarido a terem uma educacédo publico-estatal de
qualidade e gratuita.

A Educacdo do Campo e a Educagdo Contextualizada para Convivéncia com o

Semiérido Brasileiro conformam-se a uma “educacgéo de classe” assumem a(s) bandeira(s)
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de luta das classes populares do campo e da cidade, sobretudo a do direito ao acesso
dos trabalhadores(as) ao conhecimento historicamente produzido na sociedade e ao
mesmo tempo problematiza e faz a critica ao conhecimento dominante e a hierarquizacao
epistemoldgica propria desta sociedade que deslegitima os sujeitos da Educacdo do
Campo e da Educacéo para a Convivéncia com o Semiarido (ECSA) como produtores de
conhecimento e construtores de seu proprio processo educativo. Por isso, a discusséo sobre
a Educagéao do Campo e a ECSA nos impele a transcender o campo estrito da pedagogia
e nos coloca, como afirma Caldart (2004), no campo das disputas politicas, das relagbes
sociais, da luta de classes, da descolonizagdo do conhecimento. (SANTOS, 2006).

Destacamos o compromisso desses dois projetos de educagéo com o fortalecimento
da autonomia dos sujeitos, a emancipacao e transformacao social. A emancipacéao
consiste numa praxis cotidiana e histérica permeada de desafios e possibilidades, mas
que somente a partir dos dominados pode efetivar-se, uma vez que a emancipagao é
indissociavel da transformacéo social e as classes dominantes jamais poderao protagoniza-
la. Emancipacéo e libertacdo em Freire se complementam. “A libertacéo, por isto, € um
parto [...] O homem que nasce deste parto € um homem novo que s6 é viavel na e pela
superagdo da contradigcdo opressores-oprimidos, que € a libertagcdo de todos” (FREIRE,
1991, p. 35).

Associado a essas categorias recorremos ainda ao conceito de hegemonia,
trabalhado por Gramsci (1982). Se consideramos que, para Gramsci, 0 conceito de
hegemonia esta organicamente vinculado ao conceito de Educagéo e que esta é concebida
como fundamental para apreensdo dos processos contraditorios presentes nas relacbes
de classes, ndo podemos desconsidera-lo num estudo sobre Educagdo do Campo e
Educacgéao para Convivéncia com o Semiarido como construgéo histérico-social, resultante
de relagdes politico-pedagogicas contraditérias, construidas pelas classes subalternas
em contraposicdo ao poder-dominagéo, exercido pelas classes dirigentes, no ambito
educacional e expresso pelas politicas e normatizagées educacionais.

Destacamos ainda a tensdo e contradicao inerente aos dois paradigmas
pedagogicos: a Educacao Contextualizada para Convivéncia com o Semiarido e Educagéo
do Campo séo projetos insurgentes, transgressores e exatamente por isso nao cabem nem
se acomodam aos principios e l6gica burocratica das estruturas de uma politica educacional
liberal. Por seu carater subversivo, sua implementacéo e execugédo como politica publica
cria uma tenséo entre o instituinte e o instituido. O desafio & conseguir alargar o parametro
legal quando este € um instrumento de hegemonia de um Estado liberal, frente ao qual a
proposta de Educagédo do Campo e do o Semiarido se contrapde.

Por isso a Educagédo nesses paradigmas se constitui como um movimento social,
articulado a outro(s) movimento(s), que buscam o fortalecimento organizacional da
sociedade civil, ampliando e constituindo espacos politicos e relagbes sociais, pautadas

na coletividade e na dialogicidade. Apreender e aprender o mundo numa postura critico-
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transformadora, em interacdo com os outros que também o habitam e o produzem, é o
horizonte da Educacao popular no campo e na cidade.

CONSIDERACOES (IN) CONCLUSIVAS

O presente estudo teve como objetivo evidenciar algumas conexdes teorico-
conceituais entre os trés campos politico-pedagogicos: educagéo popular, Educagéo para
a Convivéncia com o Semiarido e a Educac¢do do Campo, tendo como objetivo apontar
algumas chaves-de leitura que possibilitem maior apreensdo dos desafios e perspectivas
postos ao campo popular no contexto contemporéneo. Nesse sentido apontamos os
seguintes elementos:

- A Educacgéo para Convivéncia com o Semiarido e a Educacdo do Campo sao
paradigmas em construgéo, emergentes no final da década de 1990 e inicio dos anos 2000,
o que lhes imprime um carater -do ponto de vista do tempo historico- ainda embrionario;

- A Educagéo Popular é um principio politico-pedagoégico central na configuracdo
da Concepcao e das Praticas pedagoégicas da Educacdo do Campo e Educagado para
Convivéncia com o Semiarido;

- O principio da Contextualizagdo como refencialidade na esfera social, politica,
econdmica e cultural dos sujeitos envolvidos na pratica educativa € um elemento consensual
das trés perspectivas;

- A Educagéo emancipatoéria € um horizonte comum a Educacgéo do Campo e ECSA
e a Educacgéo Popular;

Para além dos elementos acima mencionados, ressaltamos ainda alguns desafios e
perspectivas: a importancia de se retomar, fortalecer e ampliar numa grande rede nacional
de movimento social, 0s movimentos e organiza¢des populares, no campo e na cidade que
tém o compromisso com a garantia de direitos sociais, civis e politicos; a urgencia de se
aprofundar, junto aos nucleos e grupos de base, as categorias tedricas aqui destacadas
(autonomia, emancipacgéo e hegemonia) como chave de leitura da realidade sécio-politica
do pais; e por fim a relevancia de que Movimentos e organiza¢des sociais populares se
constituam como lugares privilegiados de praxis pedagdgica da Educagdo do Campo,
Educacgéo do Semiarido e Educacao Popular.

Destacamos por fim que as trés perspectivas compreendem a Educagdo como um
direito humano fundamental, como previsto na declaragéo universal dos direitos humanos.
Trata-se, portanto, de movimentos articulados em rede para a garantia de direitos que
apontam para um outro mundo possivel, com justica social e respeito aos diversos saberes,
tendo como horizonte a emancipa¢édo e humanizac¢ao da sociedade.
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