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APRESENTACAO

Em DIREITO: IDEIAS, PRATICAS, INSTITUICOES E AGENTES
JURIDICOS 2, coletanea de vinte e seis capitulos que une pesquisadores de
diversas instituicbes, congregamos discussfes e tematicas que circundam
a grande éarea do Direito a partir de uma 6tica que contempla as mais vastas
questdes da sociedade.

Temos, no presente volume, reflexdes que explicitam essas interacdes.
Neles estdo debates que circundam direito constitucional, poder moderador,
repercussdo geral, recursos repetitivos, administracdo publica, direitos
fundamentais, direitos sociais, meio digital, funcao social do trabalho, uberizagéao,
conselhos tutelares, saude, dependéncia quimica, ayahuasca, psicoterapico,
idoso, envelhecimento saudavel, educagéo, povos tradicionais, aposentadoria,
direito dos animais, direito penal, finalidades da pena, imigrante, humanizacéo,
sistema penitenciario, encarceramento, trafico de drogas, discriminagcéo social,
reeducacgéo de toxicomaniacos, exame criminoldgico e coercéao do devedor.

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

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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CAPITULO 1

O PODER MODERADOR NA PRIMEIRA
REPUBLICA DO BRASIL

Alexandre Ismael Rota

RESUMO: O presente artigo tem como
seu escopo principal constatar se, seja por
heranga pratica da sua antiga existéncia, ou
por necessidade politica, o ente juridico do
poder moderador, na finalidade de trazer
harmonia e estabilidade as instituicbes
de Estado, extinto junto a monarquia,
se fez presente, de alguma forma, nas
discussbes de elaboragdo da Constituicao
de 1891, ou por outro mecanismo que nao
0 expressamente legal adotado durante o
periodo. Para tal pretensdo, apos feito um
breve estudo sobre a definicdo de poder
moderador, passase para um enfoque
maior aos eventos da primeira década da
Republica, periodo em que se discutiu como
0 novo regime seria pensado e formatado
na Constituicdo, e, principalmente, sua
consolidagcdo pratica. Assim, por uma
abordagem bibliografica, serdo estudadas
as principais propostas e ideias discutidas a
época e quais foram efetivamente levadas
adiante e em quais circunstancias.
PALAVRAS-CHAVE: Poder Moderador,
Republica, Constituicao

Data de aceite: 02/05/2023

ABSTRACT: The present article has as its
main scope to verify if, either by practical
inheritance of its former existence, or
by political necessity, the legal entity of
the moderating power, in order to bring
harmony and stability to State institutions,
extinct with the monarchy, if was present, in
some way, in the discussions of elaboration
of the Constitution of 1891, or by another
mechanism than the expressly legal one
adopted during the period. For this purpose,
after a brief study on the definition of
moderating power, we move on to a greater
focus on the events of the first decade of the
Republic, a period in which we discussed
how the new regime would be thought and
formatted in the Constitution, and, mainly,
its practical consolidation. Thus, through a
bibliographic approach, the main proposals
and ideas discussed at the time will be
studied and which were effectively carried
forward and under what circumstances.
KEYWORDS: Moderating Power, Republic,
Constitution.

11 INTRODUGAO

Na madrugada do dia 15 de
novembro de 1889, um pequeno grupo de

militares liderados pelo Marechal Deodoro
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da Fonseca, com amplo apoio de idedlogos republicanos e da elite agraria, destituem do
poder o entdo imperador D. Pedro Il, colocando um fim definitivo no regime monarquico do
Brasil.

Para além da deposicao do imperador, daquele momento em diante, toda a estrutura
politica, institucional e administrativa, operante desde a Independéncia, teria que ser
revisada. Seria necesséario um trabalho exaustivo e muito bem calculado conforme os
novos principios que passariam a reger o novo sistema.

De imediato, um dos dispositivos que teve sua revogacdo aprovada foi o Poder
Moderador. Previsto na Constituicdo de 1824, era o mecanismo que determinava o
funcionamento da monarquia, e, naturalmente, com a implementacdo da Republica, sua
disposicao, enquanto um poder independente e superior, ndo estava de acordo. Porém,
com base numa série de declaracbes e eventos, aquilo que era a finalidade essencial
desse instituto, o de organizar e promover a harmonia entre os poderes, o qual chama-se
de “ente juridico moderador”, ainda permaneceu nas mentes dos juristas e politicos que
deveriam reestruturar o sistema politico do pais.

O Poder Moderador ndo poderia mais ser delegado a uma pessoa ou cargo especifico
e ter o status de poder politico, ao lado do Executivo, Legislativo e Judiciario, contudo, dada
a grande turbuléncia decorrente do golpe republicano, com as diversas forgas politicas
chocando entre si na tentativa de determinar quem seria a forga dominante, além do fato
de que, num primeiro momento, a Constituicdo de 1891 néo foi capaz de reorganizar e
estabilizar o pais, tornou-se evidente e unanime que, de alguma forma, algo deveria ser
feito para que a ordem pudesse ser restaurada.

Para tal pretenséao, sera realizado um amplo estudo bibliografico e documental com
diversas obras, extraindo delas elementos comuns que possam demonstrar a manifestacéo
do referido ente juridico.

21 ENTE MODERADOR DE MONTESQUIEU E CONSTANT

Como contexto inicial deste estudo, cabe apresentar, de forma bastante resumida,
uma conceituag@o comparada sobre o0 que seria 0 ente juridico moderador, centrando nos
comentarios de Montesquieu, autor e idealizador da divisao tripartite classica dos poderes,
adotada pelo ordenamento juridico brasileiro a época, e de Benjamin Constant, autor de
maior relevancia sobre o quarto poder.

2.1 Montesquieu

O tedrico francés em sua maior obra, inserido num contexto histérico em que o
absolutismo monarquico francés atingia seu apice, aborda com profundidade todas as
dindmicas politicas existentes dentro de uma nacao, tendo como base uma comparagéao

entre as culturas europeias e do oriente (Oriente Médio e Asia). Assim, como concluséo
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destes estudos, Montesquieu apresenta qual seria a melhor forma, através dos dispositivos
legais e a luz dos principios do iluminismo, de dividir funcionalmente tais dindmicas na
organizacdo administrativa de uma nacdo, ou seja, 0os poderes que vao compor essa
estrutura politica (MONTESQUIEU, 2009)

Sua tese foi a de que tais forcas deveriam ser divididas em trés diferentes poderes
institucionais: o poder Executivo, o Legislativo e o Judiciario, em que, o primeiro seria
responsavel pelo exercicio das leis, no ponto de vista administrativo; o segundo pela
elaboracgéo e formacao das leis; por fim, o terceiro na disposicao de defender e aplicar as
leis na solugédo de conflitos.

Desta forma, Montesquieu defendia a ideia de que para a plena harmonia funcional
das estruturas administrativos de um Estado, seria imprescindivel o acordo e respeito
mutuo destas trés organizagdes, com cada um, no exercicio das suas atribuicdes dispostas
em lei, regulando as acbes dos demais e impedindo quaisquer abusos ou desvios, tento
esta fiscalizagdo mutua definida na lingua inglesa como “checks and balances’.

Portanto, Montesquieu nunca julgou necessario a existéncia de um quarto poder ou
qualquer elemento supralegal que fiscalizasse o funcionamento institucional, estando este
“ente regulador”, este sistema de freios e contrapesos, manifesto entre os poderes numa
coordenacdo interna e organica.

2.2 Constant

O também francés Benjamin Constant, semelhante a Montesquieu, dedicou seus
estudos na proposta de idealizar e aperfeicoar como os principios e direitos do cidadao,
a lei positiva e a formacao institucional de um Estado deveriam atuar. Neste sentido, ja
inserido num contexto pos-Revolugdo Francesa, com os efeitos dela ja bastante evidentes,
Constant, estrutura um pensamento que visa conciliar a garantia da soberania popular e o
cumprimento constitucional liberal da época como regra fundamental, ou seja, reformar o
“antigo regime” as novas necessidades (CONSTANT, 2005).

Para tal pretensdo, Constant se atribuiu da tese do poder moderador, primeiramente
idealizado pelos autores Saint-Pierre e Clermont-Tonnerre (LYNCH, 2014), lapidando tal
disposicao para uma melhor aplicabilidade na realidade, dispondo que para além dos trés
poderes de Montesquieu, seria preciso, na verdade, de cinco poderes, quais sao: o Poder
Real, Executivo, Representativo da duragao, Representativo da opinido publica e Judiciario
(CONSTANT, 2009).

A isto, para justificar sua teoria do porqué se faria necessario uma “instancia
moderadora”, Constant usava a seguinte analogia:

O poder executivo, o poder legislativo e o poder judiciario sdo trés engrenagens
que devem cooperar, cada qual em seu &mbito, com o movimento geral. Mas,
quando essas engrenagens desajustadas se cruzam, se entrechocam e se
travam mutuamente, € necessaria uma forca que as reponha em seu devido
lugar. Essa forga ndo pode estar numa das engrenagens, porque lhe serviria
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para destruir as outras. Ela tem de estar fora, tem de ser neutra, de certo
modo, para que sua agao se aplique necessariamente onde quer que seja
necessario aplica-la e para que seja preservadora, reparadora, sem ser hostil
(CONSTANT, 2005, p. 19)

Assim, o Poder Real seria a representacao da monarquia, agindo como um simbolo
do Estado, contudo, simultaneamente, teria a fungdo como Poder moderador, ou Neutro,
como Constant o chamava, buscando o equilibrio constitucional necessario para o exercicio
dos direitos, da governabilidade e da prépria soberania do pais.

Ademais, tem-se o Poder Executivo, que na organizagdo proposta por Constant,
seria exercido pelos ministros de Estado, sendo estes homeados pelo Poder Real ou pelo
parlamento, com estes ministros néo se confundindo com o proprio Poder Real, visto que
0s mesmos teriam independéncia de agir e governar dentro dos limites legais propostos.
Portanto, restava claro a posicao de que Constant fazia uma diferenciacéo da natureza
politica e pratica entre o Poder Moderador e o Poder executivo.

Por fim, com relagéo aos ditos “Poderes Representativos”, tais, numa comparacao
com a estrutura atual do Brasil, seriam o Poder Legislativo, em que o “Poder Representativo
da duracdo”, teria atuacdo analoga ao Senado e o “Poder Representativo da opinido
publica” teria atuagéo analoga a Camara dos Deputados (RANGEL, 2018).

Portanto, pode-se resumir a esséncia (0 ente juridico moderador) do Poder Neutro
da teoria de Constant, como sendo manifesto através do Poder Real do monarca, que
quando houvesse conflito entre os poderes institucionais (Executivo, Legislativo e
Judiciario), interveria para garantir a defesa da soberania popular para garantir a defesa
da soberania popular. Como um acréscimo de aperfeicoamento aos sistemas de freios
e contrapesos da diviséo tripartite, o Poder Moderador, limitado a norma constitucional,
seria aquele que em ultima instancia exerceria a verdadeira corre¢ao, como um elemento

externo as engrenagens do sistema politico.

31 O PODER MODERADOR NO IMPERIO

Saindo do campo tedrico e vindo para o contexto brasileiro, conforme previsto no

artigo 98 da Constituicdo de 1824, o Poder Moderador era assim previsto:

Art. 98 O Poder Moderador é a chave de toda a organisagéo Politica, e é
delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nacéao, e seu
Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a manutencgéo
da Independencia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos (BRASIL,
1824).

Portanto, em concordancia com a teoria classica, o Poder Moderador era, junto ao
Legislativo, Executivo e Judiciario, um poder positivo e independente, e o que o diferenciava

era o fato de ser superior aos referidos, além de ser exercido unicamente pela pessoa do
imperador, e por conta desta caracteristica, a posicdo do monarca era a “palavra final”
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sobre qualquer tema ou controvérsia, se assim desejasse que fosse.

No entanto, cabe ressaltar que, ao contrario do que defendia Benjamin Constant,
inicialmente, por auséncia de uma separacao clara na Constituicdo, o exercicio do Poder
Executivo também era feito pelo Imperador, havendo somente a separacao oficial quando
no decreto 523/1847, ja no Segundo Reinado (1840-1889), foi criado o cargo de presidente
do Conselho de Ministros, desvinculando definitivamente o imperador destas funcoes,
restando apenas o exercicio do Moderador (FAUSTO, 2019).

Assim, conclui-se de imediato, como inteira Bonavides, que a grande peculiaridade
do Poder Moderador na monarquia brasileira era o fato de que: “se opunha tanto a doutrina
de Montesquieu, da separagéo dos poderes, como a de Constant, que era a doutrina do
poder neutro ou do poder judiciario dos demais poderes” (BONAVIDES, ANDRADE, 1991,
p.96).

3.1 Instituicdo do Poder Moderador

A implementacdo do Poder Moderador se deu num contexto bastante conturbado
durante primeira constituinte, dado o fato de que os constituintes, herdeiros das mudancas
iluministas europeias, previam que a primeira Constituicdo estivesse mais proxima dos
moldes parlamentaristas inglés e francés da época, em que os poderes do imperador
seriam bastante delimitados, e, na verdade, o poder politico e administrativo de fato seria
concentrado no parlamento, o qual elegeria um Primeiro-Ministro, chefe do Executivo
(FAUSTO, 2019).

Contudo, o entédo imperador Dom. Pedro |, descontente do andamento da escrita
constitucional, de forma autoritaria, dissolveu a assembleia e prendeu a maioria de seus
integrantes, ordenando que um novo projeto de Constituicdo fosse escrito por um grupo
restrito de juristas que atenderiam as suas expectativas. Assim, quando terminado, a
primeira Constituicdo do Brasil era outorgada pelo Imperador, e nela, a previsdo do Poder
Moderador, o qual dava a margem de liberdade quase que irrestrita de atuagéo do monarca.

A principio, € nitida a origem autoritaria da primeira carta magna, ndo s6 pela
existéncia do Poder Moderador, porém, como cita Paulo Bonavides: “teve a Constitui¢ao,
contudo, um alcance incomparavel, pela for¢a de equilibrio e compromisso entre o elemento
liberal, disposto a acelerar a caminhada para o futuro, e o elemento conservador, propenso
a referendar o status quo.” (BONAVIDES, ANDRADE, 1991, p.95).

Neste sentido, quer se dizer que a Constituicao de 1824 conferiu capacidades de
manobras politicas que proporcionaram ndo somente a solidificacdo do Brasil enquanto
um Estado-Nacgéo independente, mas também, principalmente a partir das reformas do
Periodo Regencial (1831-1840) e do Segundo reinado, um ordenamento legal capaz de
manter o pais estavel e governavel (BONAVIDES, ANDRADE, 1991).

Especificamente sobre o Poder Moderador, se observado principalmente do Segundo
Reinado, s&o rarissimos os casos em que o tal foi empregado de forma autoritaria ou
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questionavel. Conforme apontado nesta dissertacdo, no que tange a propria Constituicdo de
1824: “a despeito da grande margem que esta reservou para o poder pessoal do Imperador,
a figura mais forte do ordenamento juridico, tal se configura mais como uma constituicdo
parlamentar em desenvolvimento do que uma constituicdo que visa legitimar um enxerto
absolutista” (MELLO, 2014, p. 73).

Em consonéancia a esta tese, ressalta-se o evento do “parlamentarismo as avessas”
em que, no uso das atribuicdes do imperador, e com a finalidade e mitigar grandes rupturas
politicas internas entre os principais partidos da época (Partido Conservador e Liberal),
quando o parlamento ndo chegasse num acordo com a formagdo de um gabinete de
ministros, ou que um gabinete desagradasse a D. Pedro Il, este através do Poder Moderador
e com aval do Conselho de Estado, destituia o congresso e convocava novas eleicées.

Portanto, ao contrario da proposta original de parlamentarismo, em que o
parlamento formava o gabinete e elegia o primeiro-ministro, no Brasil, se ndo houvesse
plena concordéancia entre o imperador e o Legislativo, este seria dissolvido e um novo
gabinete seria formado. Assim, repentinamente, havia a alternancia entre os dois partidos
no comando do Executivo e, desta forma, os animos e insatisfacées de uma “oposi¢éao”
jamais representariam uma ameacga a estabilidade nacional.

Em suma, é notério que o Poder Moderador no Império serviu efetivamente para
uma construgdo harménica de coordenacao entre as dissonancias politicas, um exemplo
concreto de aplicacdo das teorias de Constant, do que uma verdadeira manifestacéo
absolutista aos moldes europeus, ainda que tal controle ndo fosse exercido pelos meios
legais adequados. Inquestionavel também que foi essencial para formacao de um corpo
administrativo e politico, centralizado no Rio de Janeiro, que garantiu uma unidade pacifica
entre os agentes politicos antagdnicos, unidade esta que seria encerrada junta a Monarquia.

41 REPUBLICA

Daquela madrugada do 15 de novembro, o sonho dos republicanos histéricos, dos
militares positivistas e os interesses da elite econdmica descontente desde a abolicdo
se concretizam. Para muitos deles, uma nova era para o Brasil se iniciava. Os vicios
decorrentes de uma monarquia arcaica e autoritaria finalmente iriam ser superados
sobre a égide da nova Republica, a qual seria instituida sobre uma Constituicao guiada
pelos anseios populares, ascendendo o Brasil como nagdo democratica e desenvolvida
(VISCARDI, ALENCAR, 2016).

No entanto, tal espirito de ndo logrou grande permanéncia, e logo nos primeiros
meses de 1890 as divergéncias internas ja eram explicitas. Na lideranga do pais, Deodoro
da Fonseca ndo hesitava em demonstrar suas vontades antidemocraticas, instaurando
uma legislacédo severa de restricdo a liberdade de expressdo, com o empastelamento de
diversos jornais criticos do novo regime, e a edigcdo um regulamento eleitoral que impedisse
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monarquistas, e demais opositores, de poderem se candidatarem para a assembleia
constituinte (ABRANCHES, 1998).

Fato é que o Governo Provisorio nada mais era que uma colcha de retalhos dos
mais variados grupos ideolégicos, com as mais variadas propostas. Desde os positivistas,
na sua maioria militares, adeptos da formag@o de um governo centralizado que tutelasse
o desenvolvimento econdmico nacional, dos liberais republicanos, em geral prdéximos da
elite agraria nacional, defensores de um governo mais descentralizado e balizado pelo
federalismo, até os republicanos radicais, ou “jacobinos”, grandes agitadores em defesa de
profundas reformas sociais e maior inclusdo da sociedade na vida politica (NAPOLITANO,
2020).

Para além dos nucleos divergentes, o governo provisorio também sofria da auséncia
de uma institucionalizagdo dos mecanismos de controle, grandes desavencgas entres as
elites locais nos diversos estados do pais, além da hiper politizagcdo das forcas armadas, a
qual ainda resultaria em trés revoltas futuras (RENATO, 2015).

E neste cenario conturbado é finalizado um anteprojeto constitucional, elaborado
por uma comissao composta por cinco juristas e revisado por Rui Barbosa. Dada a urgéncia
do momento e por forte pressao interna sobre o Presidente Deodoro € que pelo Decreto
510°, tal projeto foi promulgado como Constituicdo Proviséria da Republica, a 22 de julho
de 1890, até que a Assembleia Constituinte fosse eleita e votasse a versdo definitiva
(VISCARDI, ALENCAR, 2016).

Como inteira Bonavides, este processo inicial da consolidagdo normativa da
Republica ndo foi pautado na experiéncia e na realidade fatica do pais, mas das percepgdes
idealizadas e distorcidas dos juristas e politicos:

As novas instituicoes formuladas pelo Decreto n°1, do Governo Provisério,
apods o golpe de Estado de 1889, que derrubou a realeza e fez nascer a
republica imperial, foram tragadas no papel e portanto extraidas menos da
realidade que da cabeca dos juristas, e logo sancionadas pela manifestacao
da vontade constituinte do Congresso ao elaborar a Constituicdo de 1891. As
elites fizeram entdo da sociedade um laboratério constitucional. Promulgou-
se a lei maior, mas n&do diminuiu a distancia entre as regras fundamentais e
0 meio politico e social constitutivo do Pals real, aquele regido por impulsos
autdbnomos exteriores ao espaco abstrato dos mandamentos constitucionais.
As forgas substancialmente efetivas de um constitucionalismo sem
Constituicdo entravam a atuar nos condutos subterrdneos da inspiracéo
revolucionaria, movendo a sociedade para o0s anseios de mudanca e reforma
(BONAVIDES, ANDRADE, 1991, p. 8).

51 CONSTITUICAO

De inicio, cabe apontar que, para além dos grupos politicos ja citados, os quais
nutriam de posi¢cbes amplas, no sentido idealizar propostas econémicas e sociais de como
reorganizar o Brasil, adentrando mais especificamente nas mentes dos constituintes e de

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 2 Capitulo 1



demais atores relevantes na elaboragdo da carta magna, percebe-se também que néo
havia grandes concordancias.

Dada a enormidade das reformas a serem implementadas, em suma, pode-se
resumir tais divergéncias em dois grandes grupos teéricos: os liberais e conservadores.

Os conservadores representavam a parcela atrelada as oligarquias, portanto, a
forca dominante durante toda a Primeira Republica, eram grandes defensores da tese de
um poder centralizado na figura do Presidente da republica, devendo este possuir todos os
meios adequados para assegurar os interesses das elites, sendo ferrenhos defensores de
uma interpretacéo extremamente restrita da Constituicéo, seja na atuacao do Congresso,
do Supremo Tribunal e Federal e na administracdo dos estados, tendo como um do deus
maiores adeptos Campos Sales,

Ja os liberais, cientes da sua menor capacidade de manobra, tentavam de todas as
formas emplacar teses que pudessem conferir maior liberdade e seguranca constitucional,
adeptos de um governo central mais independente e autbnomo em relagé@o as oligarquias,
militantes de posi¢des que evitassem abusos e perseguigdes por parte do governo central,
embora, como se vera, pouquissimas vezes obtiverem sucesso, tendo como seu maior
expoente Rui Barbosa.

5.1 Constituinte

Conforme dito anteriormente, o primeiro projeto constitucional brasileiro passou pelo
crivo agugado do notorio jurista liberal Rui Barbosa, e assim como os demais republicanos
da época, acreditava ele que para a nova republica superasse todos os ditos atrasos
da monarquia, todas as novas propostas deveriam ter inspiracdo maxima o sistema
angloamericano, desde a administrag@o publica até a organizagéo do estado, reiterando
ainda a forma ética como as instituicoes deveriam ser regidas.

Rui tinha em mente que, diante de uma nacéo tao vasta, analfabeta, instavel e
com uma administrag@o hiper centralizada, como era Brasil, garantir através da norma
constitucional a existéncia de dispositivos que, ao mesmo tempo, fornecessem todos os
meios para sua rapida modernizagdo e assegurasse segurancga juridica num equilibrio de
poderes, as adaptando a realidade do pais, seria demasiadamente complicado.

A exemplo disso, observa-se a prépria cedéncia de Rui ao sistema presidencialista.
Em toda a sua carreira, Rui sempre defendeu o sistema parlamentarista como o mais
eficiente e seguro, ainda mais quando comparado o histérico bastante conturbando das
republicas presidencialistas latinas. Contudo, dado o fato de que o Brasil ndo era capaz
de comportar um sistema tdo complexo, além da forte oposi¢éo da elite agraria, Rui cedeu
pelo presidencialismo (VISCARDI, ALENCAR, 2016).

Como destaca Lynch, Rui esforgou-se em tentar traduzir seus anseios e ideais de
forma a serem aplicaveis a realidade em que se encontrava, deixando claro a necessidade
de um controle de poderes interno:
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Na confeccéo desse anteprojeto, a atuacdo de Rui Barbosa foi fundamental.
Ele fez poucas alteragdes no modelo constitucional estadunidense, tendo em
vista, basicamente, a evolugao politica daquele pais desde 1787. Com receio
da deficiente educacéao do povo, ele também adotou a elei¢cdo indireta para
presidente e senadores; para evitar que as eleicées presidenciais fossem
tumultuarias, fixou uma duragdo mais longa, de seis anos para o mandato
presidencial. Receoso de que o Presidente manipulasse o Supremo Tribunal,
fixou seu numero de integrantes na Constituicdo; temendo o excesso de
federalismo, fortaleceu a Unido, concedendo-lhe o poder de imitir moeda, a
propriedade de terras devolutas e a competéncia para legislar sobre direito
civil, penal e processual. Como propésito firme de transplantar fielmente as
instituicdes anglo-americanas, com um olha na Constituicdo da Argentina,
Rui se valeu de toda a sua expertise em direito publico para reescrever o
anteprojeto da comiss&o dos cinco, modificando-o para além de seu estilo de
enxertar novas normas, consagrar novas instituicoes e aprimorar a redagao
de quase todas as outras (VISCARDI, ALENCAS, 2016, p. 31).

Portanto, fica evidente que Rui tinha plena consciéncia dos riscos existentes no jogo
politico brasileiro, e dessa forma, tentara ao maximo dispor nos artigos constitucionais,
uma forma clara e segura de organizagéo politica, contudo, mesmo com este esforco, o
jogo de interesses viria a descaracterizar profundamente essas ideias.

Um evento, pds-constituinte, que demonstrou como a Constituicdo seria amplamente
deformada, e que escancarou as divergéncias internas da classe politica, foi a questao do
federalismo. Em suma, a parcela conservadora, apelidada de “ultrafederalistas”, defendia
uma extensa autonomia politica e financeira aos estados, de forma a impedir qualquer
tentativa de interferéncia do governo central nos interesses das elites. Por outro lado, os
liberais, ou “centralistas”, observavam o risco eminente de enfraquecer de tal forma o poder
da uniéo ao ponto de impedi-la de realizar as reformas e interven¢des quando necessarias.
Porém, fora esta posicao dos ultrafederalistas a vencedora, firmando que, apesar da norma
positiva, 0 que valia seria os interesses das oligarquias.

Os politicos da época acreditavam que com esta forma de institucionalizacéo,
uma Constituicéo restrita quanto a atuacédo da Unido, mas ampla quanto as atribuicdes
dos estados, construiria com pratica continuada ao longo do tempo, espontaneamente,
um “modus vivendi’, uma alternancia e cooperacdo um tanto semelhante ao periodo
monarquico, porém, o que se testemunhou foi um esfor¢co descomunal das oligarquias em
se manterem no poder, reprimindo severamente seus adversarios (LYNCH, 2014).

Finalizada em poucos meses e entdo promulgada, sobre a segunda Constituicao
do Brasil, embora j4 se soubesse que ela ndo era a solugdo definitiva para todos os
percalgos do pais, ainda restavam altas expectativas de que, naturalmente, a ordem e
a institucionalizacdo sedimentariam uma estabilidade, todavia, em menos de um ano,
testemunhou-se o fechamento do congresso nacional e posterior ascensédo da ditadura
florianista, eventos que s6 agravaram a ja delicada condi¢éo nacional e lapidaram de vez

quaisquer otimismos futuros.
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5.2 Supremo Tribunal Federal como Moderador

A estas circunstancias, ao contrario do senso comum, torna-se essencial apontar
como o Poder Judiciario foi um dos institutos mais relevantes para os juristas e politicos da
época. Inteira-se o quao notdrio era entre os republicanos, em geral, que quem deveria ser
o verdadeiro “herdeiro” do Poder Moderador era o recém-criado Supremo Tribunal Federal
(VISCARDI, ALENCAR, 2016).

Até mesmo Campos Sales e Rui Barbosa os quais, como dito anteriormente, nutriam
de profundas divergéncias, possuiam uma relativa concordancia acerca do papel da Corte.

Para eles, o papel Corte era ser a Ultima instancia de defesa da lei, possuindo “alta
preponderancia” para a nova republica.

Rui Barbosa chegou a dizer expressamente que as atribuicbes do Supremo eram a
de ser “um poder neutral, arbitral, terminal, que afaste os contendores, restabelecendo o
dominio da Constituicdo” (LYNCH, 2014, p. 143-144).

Contudo, ressalta-se que mesmo nesta posicdo, ainda havia divergéncias sobre
qual a verdadeira atuagdo da Corte. Para Rui, 0 Supremo tinha como méaxima misséo
assegurar os direitos fundamentais dos cidadéos contra excessos dos demais poderes, ja
Campos defendia que a fungao da Corte era garantir o equilibrio federativa, atuando contra
as investiduras ilegitimas da Unido sobre os Estados (VISCARDI, ALENCAR, 2016).

Neste ponto, insta afirmar que, pos-promulgacao da Constituigdo, circulavam nos
debates da época duas correntes acerca de quem deveria “dar a palavra final” sobre
divergéncias internas do pais, ou seja, aquilo que no império traduzia a esséncia do poder
moderador: a tese liberal de que o Supremo Tribunal Federal, como guardido da ordem
constitucional e dos direitos fundamentais, e a tese conservadora, em que, o presidente
Da republica seria o responsavel por resguardar a ordem nacional, empregando todos os
métodos que julgasse necessério.

Naturalmente, a Gltima tese prevaleceu, tendo em vista que com a ascensdo de
Floriano Peixoto como presidente da republica, e com o aparelhamento completo do
Congresso Nacional pelas oligarquias estaduais, tais fizerem o possivel para enfraquecer o
Supremo, no proposito de impedir que este vocalizasse os interesses dos movimentos de
oposicao (LYNCH, 2014).

Neste sentido, o establishment atuou diretamente para que a Corte partilhasse dessa
interpretacdo conservadora acerca da solugdo dos conflitos politicos internos, de forma
que, através da indicagdo de ministros favoraveis, o Supremo cedeu a tais interesses.

Nao foram poucos os eventos em que, mesmo diante de flagrante violagao dos
direitos individuais, como na prisdo de oposicionistas, ou do puro arbitrio do governo
central, nos constantes decretos de Estado de Sitio e Intervencdo Federal nos Estados,
o Supremo Tribunal Federal, manteve-se omisso, alegando apenas que néo cabia a corte

julgar acGes e as motivacdes do Presidente no emprego de dispositivos constitucionais
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(LYNCH, 2014).

A esperanca dos liberais era de construir, por meio do Supremo, uma sélida base de
precedentes que pudessem controlar e salvaguardar os direitos politicos e individuais, de
forma a usar o judiciario como ponta de langa contra os abusos institucionais do Executivo
e do Legislativo tomados pelos interesses oligarquicos, porém, mais uma vez, ndo lograram

sucesso e sofreram com a inseguranga juridica e social.

61 POLITICA DOS GOVERNADORES

Completados 10 anos de Republica, era incontestavel que nenhuma daquelas
expectativas iniciais haviam se concretizado. Na verdade, neste periodo o Brasil sofreu
com profundas disputas politicas e revoltas populares. Tais podem ser atribuidos a diversos
fatores (NAPOLITANO, 2020), porém, vale ressaltar, como visto, que os préprios anseios
oligarquicos também tiveram papel relevante no caos nacional, essencialmente pelo fato
de terem dinamitado qualquer seguranca juridica na aplicagdo da Constituicdo, como bem
citou o senador Amaro Cavalcanti em sua fala no Senado, transformando a lei maior do
pais em “letra morta”. Assim, sem qualquer instrumento capaz de garantir a ordem e a
estabilidade, que ndo fosse a mera represséo e perseguicao politica, ainda se fazia urgente
repensar e constituir outra tentativa de moderar as forgas dissidentes (SENADO FEDERAL,
sessdo de 17 de maio de 1892).

Neste contexto, em 1898, o recém-eleito Presidente da Republica, Campos Sales,
firmou como meta de seu governo finalmente trazer a ordem a Republica, e de fato foi feliz
nesse proposito, tendo encontrado justamente nas oligarquias a solugao.

Como se depreende até o momento, 0s principais eventos que ocasionaram graves
crises no pais nessa primeira década, sobretudo, decorreram ou das discordancias entre
uma determinada oligarquia estadual com o governo central do Rio de Janeiro, por exemplo,
a propria Revolugéo Federalista (1893 — 1895), de conflitos entre as forgas armadas hiper
politizadas, como se seu na Revolta da Armada (1893 — 1894), ou de revoltas populares,
como a Guerra de Canudos (1893 - 1897) (NAPOLITANO, 2020).

Assim, Campos Sales concluiu que a solugdo mais eficaz seria estabelecer
um controle interno de troca de favores para que cada oligarquia se mantivesse bem
regimentada na sua localidade e, em troca, atenderia os interesses da Unido, assim, como
o proprio sempre defendeu, um Brasil “governado pelos estados” (NAPOLITANO, 2020, p.
28).

Esta troca de favores idealizada ficou conhecida como “Politica dos Governadores”,
em que, principalmente durante o periodo eleitoral, os grupos oligarcas, amplamente
apoiados pela Unido, elegeriam apenas candidatos que defendessem os interesses das
elites, e naturalmente, do Presidente da Republica. Desta forma, previa-se o apaziguamento

das tensdes internas, além de conferir a governabilidade necessaria.
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O mecanismo se dava através de intensa manipulagdo, fraude e perseguicao
eleitoral, em que, diversos dispositivos legais seriam impostos a ponto de somente
candidatos favoraveis aos interesses das elites pudessem ser eleitos, extinguindo, ao final,
qualquer atuacdo ou surgimento de uma oposicao, principalmente no Congresso Nacional.
Logo, ao ser eleito, o Presidente teria amplo apoio das elites estaduais, que ndo mais
se digladiariam, assegurando a ordem social, e um Legislativo omisso que concederia
poderes quase que irrestritos ao Presidente para ndo so6 atender os interesses econdmicos
dos governadores, mas também intervir quando necessario para manter seus padrinhos
politicos no controle dos seus respectivos estados (FAUSTO, 2019).

O endosso desta politica, ainda que extraoficialmente, teve efeitos imediatos e ja
na seguinte eleicao presidencial (1902), o candidato a presidéncia de oposi¢éo se quer
obteve 10% dos votos validos (LYNCH, 2014). Mesmo que nas elei¢des para o legislativo
estadual ou federal surgissem eventuais candidatos de oposi¢éo, a “degola politica” por
meio da Comissao de Verificagcdo de Poderes da Camara dos Deputados, fazia o trabalho
de garantir que esses sujeitos ndo tomassem posse como parlamentares (RENATO, 2015).

Assim, com a situagéo politica controlada, Campos Sales péde também regularizar
situacao financeira nacional, acalmando os animos populares e, naturalmente, construindo
a tdo sonhada estabilidade almejada desde a promulgagéo da Constituicao.

A Politica dos Governadores ainda foi, por diversas vezes, adaptada ao longo dos
anos e até paralisada em certos periodos, recebendo outro nome a partir de 1913, como
Politica do Café com Leite, no entanto, € unanime para os historiadores que esta esséncia
de troca de favores entre as elites estaduais e o Presidente da Republica foi o0 mecanismo
politico que moderou as dissonancias politicas do pais, garantido finalmente a perpetuagéo
e consolidagéo da primeira Republica pelos proximos quase 30 anos (1902 — 1930), tanto
que, justamente quando os oligarcas paulistas decidiram por romper o pacto, é que a
“Republica Velha” teve seu fim decretado pela Revolugéo de 1930.

71 CONSIDERAGOES FINAIS

Portanto, influi inteirar que sim, pdés o golpe republicano, nos andamentos da
reconstrugdo do novo regime de estado brasileiro, houve uma preocupacao genuina dos
juristas e politicos da época pela manuteng¢éo de um elemento institucional que assegurasse
a estabilidade politica do pais, assim como era o Poder Moderador na monarquia, tendo
as discussdes se dado durante a elaboracdo da Constituicao de 1891, e principalmente na
aplicagcdo normativa, de forma que o recém-criado Supremo Tribunal Federal exercesse
este poder, como expressamente dito por Rui Babosa.

Todavia, essencialmente, por decorréncia dos interesses das oligarquias estaduais
em assegurar que, de nenhuma forma, o poder central (Unido) pudesse impor sua vontade,

como era na monarquia, e ainda manter a maquina pubica refém dos seus privilégios
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econdmicos, minaram de todas as formas possiveis de que tais ideias de um ente moderador
vingassem na interpretacéo e aplicagdo da Constituicdo, a transformando em letra morta
em muito dos seus aspectos.

Com isso, sem que a Constituicdo fosse capaz de cumprir com suas proposi¢des
originais, fora necessaria instituir outra solugéo, um pacto extraoficial, formulado por Campos
Sales, para que as oligarquias acordassem pela regéncia da nagéo, conferindo finalmente
a estabilidade no governo, sendo esse acordo nomeado como Politica dos Governadores,
o qual, por meio de escancaradas fraudes eleitorais, representou em termos praticos como
o verdadeiro “Poder Moderador” da Primeira Republica.

Assim, restou-se provado que, pela necessidade politica, um ente moderador se fez
essencial para a sustentacdo da nova Republica no Brasil, ainda que, esta Ultima acepgéo
pratica de poder moderador seja extremante destoante daquelas primeiras previsbes
tedricas dos autores franceses, em que, duma previsédo tedrica de um poder virtuoso,
passou-se a um contrato de perpetuacdo de uma classe econdmica na regéncia da nacéo,
a custas da prépria Constituicao.

APOIO
PIBIC Mackpesquisa

REFERENCIAS

ABRANCHES, Dunshee. Atas e atos do Governo Provisério. Introducao de Octaciano Nogueira.
Ed. fac-similar. Brasilia: Senado federal, 1998.

BONAVIDES, Paulo.; ANDRADE, Paes. Histdria Constitucional do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1991.

BRASIL. Constituicao (1824):Lex: Constituicao Politica do Império do Brazil, de 25 de marco de
1824. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm.

CONSTANT, Benjamin. Escritos de Politica. Tradugédo: Eduardo Brandao. Sdo Paulo: Martin Fontes,
2005.

FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. Sdo Paulo: Universidade Sao Paulo, 2019.

LYNCH, Christian. Da monarquia a oligarquia: Historia Institucional e Pensamento Politico
Brasileiro (1822 — 1930). Sao Paulo: Alameda, 2014.

LYNCH, Christian. Monarquia sem despotismo e liberdade sem anarquia: o pensamento politico
do Marqués de Caravelas (1821-1836). Belo Horizonte: Editora UFMG, 2014.

MELLO, Flavio. As atribuicdes do Imperador de acordo com a Constituicdo de 1824 do Brasil: analise
dos poderes moderador e executivo. Revista FDSBC, n. 11, p. 61-76, 2014

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 2 Capitulo 1

13


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm

MONTESQUIEU, Charles. Do Espirito das Leis. Traducdo: Roberto, L. Ferreira. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2009.

NAPOLITANO, Marcos. Histéria do Brasil Republica, da queda da Monarquia ao fim do Estado
Novo. Sao Paulo; Contexto, 2020.

RANGEL, Arthur Nadu. O Poder Moderador no Estado Brasileiro. 2018. 146 p. Dissertacéo
(Mestrado em Direito) - Curso de Direito — Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte,
2019.

LESSA, Renato. A invencao Republicana. Campos Sales, as Bases e a Decadéncia da Primeira
Republica Brasileira. 3%. ed. Rio de Janeiro: Topbooks, 2015. 335 p.

VISCARDI, Claudia; ALENCAR, José. A Republica Revisitada; Construcao e Consolidacéao do
projeto republicano Brasileiro. Porto Alegre: ediPUCRS, 2016.

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 2 Capitulo 1

14



CAPITULO 2

OS PRECEDENTES DECORRENTES DE
REPERCUSSAQO GERAL E RECURSOS REPETITIVOS
NA SOLUCAQO ARBITRAL DOS CONFLITOS

Mariana Nunes Ferreira
(1C)

Luiz Anténio Scavone Junior
(orientador)

RESUMO: Este artigo se propde avaliar
como os arbitros devem atuar em
face dos precedentes decorrentes de
repercussao geral e recursos repetitivos,
uma vez que possuem forga vinculante
constitucionalmente no poder judiciario.
Para tanto, inicialmente seréa realizado um
panorama historico dos sistemas juridicos e
conceitos elementares. Na sequéncia, sera
exposto os fundamentos dos doutrinares
que defendem a vinculagéo dos precedentes
advindos de repercussao geral e recurso
repetitivo na solucao arbitral, bem como a
posicao dos doutrinadores que defendem
a inexisténcia de vinculacdo. Ao final, se
demonstrara as hipéteses de impugnacao
de sentenca arbitral e uma breve solucao
para questdo aqui abordada. Ademais, o
método utilizado foi, majoritariamente, o de
analise bibliografica. Os objetivos apontados
no projeto inicial foram alcangados.
PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem.
Precedentes. Recursos.
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ABSTRACT: This scientific article aims to
evaluate how arbitrators should act in the
face of precedents arising from general
repercussion and repetitive appeals, since
they have constitutionally binding force
on the judiciary. To this end, initially a
historical overview of the legal systems and
elementary concepts will be performed.
Next, the doctrinal arguments defending the
binding nature of precedents stemming from
general repercussion and repetitive appeals
in the arbitration solution will be presented,
as well as the position of those who
defend the inexistence of binding nature.
Finally, the hypotheses for challenging an
arbitration award and a brief solution to the
issue addressed here will be presented.
Furthermore, the method used was mostly a
bibliographical analysis. The goals set out in
the initial project were achieved.
KEYWORDS: Arbitration.  Precedents.
Appeals.

11 INTRODUGAO

O Brasil possui um sistema de
controle constitucional impar, o qual nao
se tem em nenhum ordenamento juridico

no mundo. Isto porque aderiu-se uma
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mesclagem de dois sistemas, sendo eles: o sistema abstrato, de origem austro-germanico
e o sistema difuso, de origem norte-americana, configurando hoje o que é denominado
de sistema eclético. Esses sistemas serdo esclarecidos no preludio do trabalho, de
maneira acessoria, mas pode-se adiantar que a caracteristica fundamental que esse
sistema de controle constitucional brasileiro possui € de que seus precedentes tém forca
vinculante, no poder judiciario. Assim, de maneira geral, a jurisprudéncia dos precedentes
advindas de sentencas que admitem recursos repetitivos e repercussdo geral de recursos
extraordinarios, possuem forga vinculante na justica estatal, com o intuito, a intencdo de
uniformizar as decisdes dos tribunais e trazer maior celeridade em meio a cultura do litigio
que se faz presente no Brasil.

Dessa forma, o presente estudo propde avaliar como os arbitros devem atuar em
face dos precedentes decorrentes de repercussdo geral e recursos repetitivos, uma vez
que possuem forga vinculante no poder judiciario. Embora as decisdes dos arbitros néo
sejam passiveis de recurso e ndo estejam previstas, claramente, na lei de Arbitragem
(Lei 9.307/96) a possibilidade de anulagdo de sentenca arbitral por descumprimento de
precedente jurisprudencial, surge a seguinte indagagdo que se propde aclarar: “E possivel
o arbitro proferir sentenga em sentido contrario a esses dois precedentes do poder
judiciario?”. Bem como, se intenciona investigar se é aplicavel a jurisprudéncia dominante
do poder judiciario oriunda de repercusséo geral e de recurso repetitivo nas sentencas
arbitrais e se deve ser utilizada como precedente.

Essa andlise sera estruturada em trés pontos: (I) serd demonstrado os argumentos
dos doutrinadores que defendem a vinculagédo do precedente estatal na solugéo arbitral;
(I) sera demonstrado os argumentos dos doutrinadores que defendem a inexisténcia do
precedente estatal na solugéo arbitral (Ill) impugnacdo de sentenca arbitral e possivel
solucéo para o problema da presente pesquisa.

2| DESENVOLVIMENTO DO ARGUMENTO

2.1 Panorama histérico dos sistemas juridicos e conceitos elementares

Em primeiro plano, conceituaremos o que s@o precedentes, estes nada mais sdo
do que decisdes qualificadas pela sua relevancia diante do poder que possui de guiar
a conduta daqueles que se veem em situacdes semelhantes aquela anterior. (MARIANI,
2018, p.15)

Adiante, € importante ressaltar que ha dois tipos de ordenamento juridico no mundo,
o common law e civil law, e que, os precedentes nasceram no contexto do primeiro sistema,
tendo em vista que o common law é caracterizado por ter pouca ou nenhuma codificacéo
das normas juridicas, o que naturalmente levou a uma maior atengéo as decisdes proferidas
diante dos casos concretos. Esses casos eram julgados consoante aos costumes vigentes,

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 2 Capitulo 2

16



case by case e, a partir disso, nasceram os precedentes que foram sendo aplicados aos
casos futuros, em razdo de possuirem a mesma esséncia juridica dos litigios passados.

Como visto, no sistema Common law, as regras gerais surgem de um caso especifico,
onde os magistrados se lastrearam em decisdes pretéritas, que continham a mesma
esséncia juridica. Quanto ao Civil Law, sistema vigente do Brasil, detém a codificacéo
do direito como principal parametro para proferir decisdes. Nessa senda, os julgadores
utilizam-se de um raciocinio dedutivo das leis emanadas pelo poder legislativo. Isso porque
h& uma impossibilidade de se legislar todas as situagdes possiveis interessantes ao Direito
que advenham. Logo, os juizes passaram a ter maior liberdade na interpretacdo dos
dispositivos de lei.

Na sequéncia, sera definido o que & controle de constitucionalidade, assim como,
serd demonstrada algumas de suas classificacbes que, a depender do tipo de sistema,
influenciam nos precedentes do ordenamento juridico.

2.2 Origem do recurso repetitivo e recurso extraordinario

Existem dois tipos de sistemas de controle de constitucionalidade no poder judiciario,

sendo eles: controle difuso/aberto e controle concentrado/abstrato. O primeiro é
caracterizado por qualquer tribunal, de qualquer instancia, poder julgar casos que discutem
se ha observancia da compatibilidade das leis ordinarias com as leis constitucionais. Nesse
sistema, a eficacia das decisbes s afeta as partes litigantes (Inter parte) e teve origem no
direito norte- americano. Quanto ao controle abstrato, € o sistema que possui um unico
tribunal para exercer o controle de constitucionalidade e foi criado por Hans Kelsen, oriundo
do direito austro- germanico. Nesse sistema, as decisdes proferidas tém efeito sobre todos
0s outros casos que venham a ser julgados (erga omnes).

Com o controle constitucional difuso em agdo somado ao ampliamento do acesso
a justica, ensejou como consequéncia um surto de processos, 0os quais eram tratados de
maneira singular. Deste modo, surgiu um contexto de poder judiciario afogado e moroso,
que tendo como escopo salvar essa crise numérica de processos do STF foi promulgada a
emenda Constitucional 45/2004, referente a Reforma do Judiciario. A repercussao geral em
recurso extraordinario também esta regulamentada no novo cddigo de processo civil (Lei
13.105/15). Assim, explica o jurista Carvalho Filho (2015, p.43):

Em razao da repercussao geral, o Supremo Tribunal Federal passou a ter
competénciapara selecionar as lides que julgara, focando nas que considera
mais importantes no cenario nacional, aquelas que n&o prescindem de
manifestagdo da Corte Suprema e cujas decisdes tém forte impacto no mundo
juridico.

Nos termos do art. 1.035, § 3°, do novo CPC, presume-se a repercussao geral

sempre que o recurso impugnar acérdao que: i) for contrario a sumula ou jurisprudéncia

dominante do Supremo Tribunal Federal; ii) tenha sido proferido em julgamento de casos
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repetitivos; ou iii) tenha reconhecido a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal.

Essa emenda Constitucional e o Cédigo de Processo Civil instituiram a repercussao
geral de recurso extraordinario que fez com que toda questéo, que nédo atenda aos critérios
de relevancia juridica, politica, social ou econémica de matéria constitucional, ndo podera
ser julgada pelo STF. Os casos que se enquadram nos requisitos citados anteriormente e
séo idénticos quanto ao mérito, terdo apenas um julgado modelo e os demais admitirdo a
replicacao dessa decisdo, a fim de garantir a uniformizacao de procedimentos de recurso
extraordinario.

Nesse mesmo contexto, surge outro dispositivo juridico, o recurso repetitivo,
instituido pela lei 11.672/2008. A seguir o jurista Donizette (2020, p. 1292) o conceitua:

Quando houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais
com fundamento em idéntica questdo de direito, cabe ao presidente ou
ao vice- presidente de Tribunal de Justica ou de Tribunal Regional Federal
selecionar dois ou mais recursos representativos da controvérsia, que serao
encaminhados para julgamento pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica, a depender da matéria veiculada.

Nessa senda, trata-se de um instrumento que seleciona os recursos especiais que
possuem 0 mesmo mérito para que, ao menos dois deles, sejam repassados ao Superior
Tribunal de Justica para serem julgados. A deciséo proferida sera replicada aos demais que
ficaram suspensos enquanto ndo havia saido a sentenca desses recursos escolhidos por
amostragem.

A finalidade de tal disposicao €, portanto, fazer com que somente um julgado fixe
entendimento acerca da tese repetitiva, além de conferir celeridade na tramitacdo de
processos que contenham idéntica controvérsia, buscando assim uma uniformizagéo
da jurisprudéncia em nivel estatal nos mais diversos temas e das diferentes instancias

recursais la existentes.

2.3 Possivel vinculacao dos precedentes de recurso extraordinario e repetitivo
na solucéo arbitral

Feitas essas consideragbes, percebe-se que a jurisprudéncia dos precedentes
advindas de sentencas que admitem recursos repetitivos e repercussdo geral devem
ser seguidas por todos os tribunais estatais com a intencdo de uniformizar as decisbes
e alcancar celeridade em meio a cultura litigiosa exacerbada do Brasil. A partir disso,
surge uma discussao acerca desses precedentes que possuem forga vinculante no poder
judiciario, se séo vinculantes ou ndo nas solucgdes arbitrais.

Ha uma divergéncia doutrinaria em relacéo a essa resposta. Parte da doutrina
defende que o precedente é fonte de direito e deve ser seguido e, em contrapartida, outros
afirmam que Arbitragem é um sistema autbnomo totalmente independente e que néo deve

se vincular aos precedentes do judiciario. Iniciaremos pelas premissas a seguir.
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2.3.1 Posicdo doutrinaria positiva acerca da vinculagdo dos precedentes
na soluggo arbitral

Em se tratando do entendimento a favor da eficacia vinculante dos precedentes
advindos de recurso extraordinario e recurso repetitivo — posi¢cdo essa que aqui, ja se
adianta que, ndo merece prosperar — € comum sustentar que a possibilidade do arbitro
poder proferir decisao contraria aos referidos precedentes estais, configuraria uma violagédo
ao dever constitucional de isonomia, previsto no Art. 5° caput, da CF. Sendo assim,
Bellocchi questiona:

Como tratar diferentemente individuos em situagdes idénticas (aqueles que
tiveram seu pleito julgado mediante decis&o que originou o precedente e
as partes envolvidas no procedimento arbitral em que se deixou de aplicar
o0 precedente, muito embora o caso tratasse da mesma questdo juridica
constante do precedente), com pleitos idénticos, sem que haja ofensa ao
principio da isonomia estabelece o caput e inciso | do art. 5° da Constituicéo
Federal? (BELLOCCHI, 2018, P.172)

A vista disso, a vinculagdo de tais precedentes conferiria uma igualdade a todos
perante o direito, gerando maior seguranga juridica com a previsibilidade das decisdes.

Ainda, a vinculagéo dos precedentes de recurso extraordinario e recurso repetitivo
advém da tese de que estes sao fontes primarias do direito e, com isso, devem ser aplicados
no caso concreto. E o que defende Mitidiero:

O precedente, uma vez formado, integra a ordem juridica como fonte primaria
do Direito e deve ser levado em consideracado no momento de identificacao
da norma aplicavel a determinado caso concreto. Vale dizer: integra o
ambito protegido pela seguranca juridica objetivamente considerada,
cognoscibilidade. (MITIDIERO, 2016, p. 99)

Nesse sentido, também afirma Marques (2013, p.97) “Independentemente da tradi¢cdo
juridica adotada por cada pais, ndo ha duvidas de que o precedente e/ou a jurisprudéncia
constituem, em maior ou menor grau, direta ou indiretamente, fontes do direito.”

Dessarte, a mencionada posicao de tais doutrinadores aduz que o precedente se
trata de um instrumento que contribui para a formacéo do direito e, desse modo, integram a
origem primaria do direito e possuem for¢ca normativa, que ajudam a garantir o principio da
isonomia, ou seja, um principio constitucional de que, segundo essa vertente, a arbitragem
também deve se submeter.

Outrossim, argumenta-se que, uma vez escolhida a aplicabilidade do direito brasileiro
vigente para a solugédo da controvérsia arbitral, extrai-se que a intencéo das partes é de
que o caso seja julgado sob a ética dos precedentes, estando o arbitro vinculado a estes.
E o que defende Rizzo:

O érbitro vincula-se aos precedentes judiciais na medida em que as partes
elegem arbitragem de direito e que os precedentes judiciais vinculantes
integram o Direito brasileiro. E dizer: ndo estd o arbitro vinculado aos
precedentes por conta da (inexistente) aplicacédo direta de dispositivos do
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CPC a arbitragem, mas pela vontade das partes que deram ao arbitro a
missé&o de julgar conforme o direito. (R1ZZ0O, 2017)

Isso porque entende-se que as partes do litigio pactuaram livremente, por meio
da convencéo arbitral, o direito brasileiro, que configuraria uma violagdo a autonomia da
vontade das partes.

Noutro giro, igualmente argumenta-se que, na hipdtese de o arbitro decidir
contrariamente ao comando que prevé os precedentes, estaria este violando a ordem
publica e, com isso, caberia agdo anulatéria de sentenca. O conceito de ordem publica
pode ser entendido como as prescricdes de interesse da sociedade coletivamente e que
versa sobre matéria inderrogavel e inafastavel pelas partes.

Nesse caminho, conclui Rosado, ex-ministro do Superior Tribunal de Justica:

“o arbitro deve aplicar a Sumula vinculante do Supremo Tribunal Federal
e 0 julgamento concentrado de controle da constitucionalidade da lei pelo
Supremo Tribunal Federal, o que néo fara, se demonstrar sua nédo incidéncia;
a sentenca ndo pode decidir contra a ordem publica nacional; nos casos
acima referidos, cabera acédo de anulagdo da sentenca, com base no art. 2°,
§ 1°, da Lei de Arbitragem; o sistema de arbitragem é peculiar e autdnomo,
mas nao esta no espaco, e sim inserido no ordenamento juridico nacional, que
deve respeitar naquilo que este tem de indispensavel ao interesse publico e
inderrogéavel pelas partes”. (ROSADO, p. 26, 2019)

Mesmo que ndo contenha expressamente essa mengéo na lei, Dolinger defende que
a vigilancia ao respeito a ordem publica é “uma questdo tdo manifesta, tdo integrante do
sistema juridico que o legislador ndo precisa preocupar-se em manifesta-la expressamente.
(DOLINGER, 2001, p. 401).

Logo, essa posicéo doutrinaria defende que, os arbitros devem atuar com base nos
limites e poderes que Ihes foram conferidos quando hd mencao expressa na convengao
arbitral, que o julgamento se dara com base no direito brasileiro, a fim de que resguarde a

isonomia entre as partes e a segurancga juridica.

2.3.2 Posigcado doutrinaria acerca da inexisténcia de vinculagdo dos
precedentes na solucéo arbitral

No que concerne ao entendimento que se pretende defender nesta pesquisa, qual
seja, do arbitro nao estar vinculado aos precedentes advindos de recurso repetitivo e
repercussao geral, iniciar-se-a pela justificativa e demonstracdo de que a arbitragem € um
sistema autdnomo, livre de qualquer vinculagao as regras do poder judiciario estatal. Nesse
sentido MARQUES afirma:

“N&o ha vinculacao, primeiramente, porque, como se estabeleceu supra, a
vinculac&o que conferiu o legislador constitucional esta relacionada as regras
e ao rito procedimentais aplicaveis estritamente a esfera judicial. A separagao
entre os dois sistemas é suficiente para afastar, daqueles que se submetem
a arbitragem, qualquer regra ou ferramenta que advenha unicamente do
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arcabouco judicial”. (MARQUES, 2013, p. 127)

Para demonstrar a autonomia do procedimento arbitral, & possivel utilizar-se da
teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Este aduz que o direito processual € um subsistema
do Direito, sendo este ultimo um tipo de sistema social. Isso porque, o sistema processual
cumpre com alguns requisitos que o autor apresenta em sua teoria, como a autorreferéncia,
ou seja, sistemas capazes de estabelecer relagdes consigo mesmos e diferenciar essas
relacbes das relagbes com o seu ambiente (1997. p. 44). A partir dessa autorreferéncia é
possivel dizer que configura um sistema auténomo. Adiante, Luhmann classifica o sistema
como dotado de abertura cognitiva, bem como, fechamento operacional. Segundo Mello,
significa dizer que “opera como um sistema ao mesmo tempo ‘fechado normativamente’,
0 que garante sua manutengéo e autorreproducgéo, ‘aberto cognitivamente’, no sentido de
que esta em continua adaptacao as exigéncias do ambiente” (2006, p. 356)

Diante da analise de tais elementos, é possivel constatar que o processual arbitral

configura um verdadeiro sistema auténomo. E o que menciona MARIANI em sua obra:

“Inicialmente, se observa no processo arbitral um fechamento operacional a
ele muito proprio. O que se verifica nesse sistema, por exemplo, a estipulagdo
de um regime proéprio aos atos processuais, forma de instituicdo, corriqueira
aplicagéo de regras da instituicado que administrara o processo, e delegacao
de poderes ao arbitro. A arbitragem produz ela propria instrumentos que a
caracterizam te forma muito evidente e isso € facilmente visualizado tanto
pela flexibilidade (adaptacéo) a ela inerente e aplicada em grau muito mais
elevado se comparado ao processo estatal, como pela vontade das partes e
arbitro na sua criagdo”. (MARIANI, 2018, P. 83-84)

Portanto, a arbitragem, € um sistema autbnomo e admitir isso implica no imediato
reconhecimento de que os arbitros ndo estariam, em qualquer aspecto ou nivel, vinculados
ao poder estatal, tal como seus precedentes de repercussao geral e recurso repetitivo
advindos do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, respectivamente.

Além disso, os instrumentos de repercussdo geral e recurso repetitivo, como
demonstrado no preludio do trabalho, surgiram em um contexto de judiciario afogado, com
o intuito de proporcionar maior celeridade aos julgamentos, tornando-os apenas um mero
incidente de uniformizacé@o de jurisprudéncia e de direcionamento da fundamentagéo de
decisdes no poder estatal. Essa € justamente a colocagao de Carmona:

“[a] questéo se resume, portanto, a saber se o precedente €, propriamente,
uma fonte geral do direito, ou se se trata de ferramenta organizacional do Poder
Judiciario, fonte restrita ao processo judicial. O encaminhamento do tema ja
demonstra que acreditamos que a segunda hipotese é a Unica acertada.
Afinal, a fungdo de criara lei pertence, em nosso ordenamento juridico, ao
Poder Legislativo, com alto grau de participacédo, € certo, do Poder Executivo.
Certamente nédo pertence ao Poder Judiciario”. (CARMONA, 2019, p. 224)

No que diz respeito a alegagé@o de violagéo ao principio da igualdade, como forma
de justificar a posigao dos arbitros ndo poderem proferir decisdo em sentido contrario aos
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precedentes do Art. 927, inciso Il, da CF, ndo merece prosperar. Nesse sentido, Scavone
explica:
“A igualdade no processo arbitral significa ‘igualdade de oportunidades’ e
néo a “igualdade de meios” ou “de armas” do processo civil. Em consonancia
com o acatado, a igualdade do processo arbitral € bem diversa da igualdade
do processo judicial pela presuncéo de igualdade das partes em razdo da
manifestagdo volitiva que empresta génese ao procedimento e decorre da

convencgao de arbitragem livre de vicios do consentimento” (SCAVONE, 2008,
p.115)

Diante disso, néo se estara desrespeitando a igualdade das partes, caso o arbitro
entenda nao serem aplicaveis os precedentes advindos de repercussao geral ou recurso
repetitivo ao litigio em analise, dado que, este estara apenas exercendo o seu livre
convencimento, ou seja, estara exercendo a liberdade de apreciacao e avaliagdo do caso
para deciséao conforme seu entendimento — desde que, de forma motivada, conforme Art.
26 da Lei de Arbitragem n.° 9.307, de 23 de setembro de 1996. Assim sendo, menciona
FERNANDES:

O principio do contraditério seria violado se fossem consideradas pelos
arbitros apenas as alegacoes feitas por uma das partes. A igualdade das
partes serve, por exemplo, para evitar que na convencao de arbitragem apenas
uma das partes tenha de suportar todos o0s 6nus da prova. A imparcialidade
servira para garantir que os arbitros mantenham-se equidistantes das partes e
sem interesse no resultado do litigio. O livre convencimento dos arbitros deve
acompanhar o dever destes de motivar sua decisdo (FERNANDES, 2007, p.
71)

Portanto, verifica-se que a igualdade do processo arbitral é distinta e possui suas
particularidades em comparacéo ao da justica estatal.

Insta observar ainda que as partes, de maneira consensual, escolheram a jurisdicdo
arbitral para dirimir seu litigio, 0 que implica que desejam minima relagdo com o poder
judiciario. Além disso, infere-se também que a escolha pela arbitragem é devido a expertise
do arbitro em relacdo a matéria em discussdo, o que consequentemente este possa
eventualmente divergir do entendimento de um magistrado que possui um conhecimento
geral do direito e lida com todos os tipos de causas. Nessa senda, argumenta Beraldo:

“Sem duvidas, um dos principais motivos para se adotar o processo arbitral
€ justamente o de se ter um especialista na matéria objeto da controvérsia
e que terd mais tempo para dedicar-se aquele processo. Diante dessa
realidade incontestavel, afirmar que o arbitro esta obrigado a seguir os
padrées decisérios criados justamente por aquele 6rgao (que é o Judiciario)
que as partes expressamente recusaram €, a meu ver, uma contradicdo em si
mesma”. (BERALDO, 2019, p. 07)

Ante o exposto, nota-se que o0s precedentes advindos de recurso repetitivo e
repercussao geral ndo possuem efeito vinculante perante o arbitro, tendo em vista que, os

entendimentos fixados em ambos os recursos, sdo formados no ambito estatal e com base
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num diploma (Codigo de Processo Civil) que apenas nesse sistema encontra aplicacao
além de serem mecanismos de uniformizag@o de jurisprudéncia estatal. Dessa maneira,

expressam Cremasco e Viana:

O que se faz no ambito do art. 927 é a criagcdo de um sistema de gestdo de
casos repetitivos, vale dizer, de objetivacdo das decisdes judiciais. Tem - se,
na verdade, a criacdo de um sistema de precedentes a brasileira, no qual se
estabelece muito mais uma técnica de julgamento e, repita-se, de gestdo de
casos repetitivos, do que qualquer outra coisa”. (CREMASCO, VIANA, 2018,
p. 904)

Apesar de nédo haver obrigatoriedade quanto a aplicacao de tais precedentes a
solucéo arbitral, aqui defende-se que os precedentes advindos de repercussao geral e
recurso repetitivo possuem efeito persuasivo, de alto grau, nas decisdes arbitrais.

Entende-se por precedente persuasivo aquele que convence pela qualidade e
relevancia de sua fonte, € também chamado de “autoridade secundaria”. Assim, a autoridade
persuasiva é classificada de duas maneiras, sendo elas (i) Autoridade secundaria, que
significa uma autoridade interpretativa, que expressa um entendimento sobre os efeitos
legais de uma fonte primaria e (ii) Autoridade secundaria em sentido estrito, que possui
efeito persuasivo devido a qualidade e fundamentagbes advindas da fonte, diante do caso
concreto que se assemelha ao precedente.

Em se tratando dos precedentes em recurso repetitivo e repercussao geral, é evidente
que possuirdo maior grau de persuasao, por serem decisoes exaradas do Superior Tribunal
de Justica e Supremo Tribunal Federal. Ou seja, sera muito eloquente ao arbitro levar em
consideragao o referido precedente a constituir mais um dos argumentos considerados no
raciocinio para julgamento da lide.

Ainda que em diferentes graus e maneiras, onde houver precedente, é provavel que
ele influencie na conduta das partes, tanto antes do surgimento dos litigios quanto durante,
na construcao da argumentacgéo por parte dos advogados e o momento de proferir decisoes,
por parte do julgador. Quando se entende contrariamente ao precedente invocado pelas
partes, isso gera ao arbitro um maior 6nus argumentativo, impondo-lhe superar as razbes
ali expostas, ou afastar a pertinéncia do julgado para o caso concreto.

Repisa-se que, ambos os instrumentos de uniformizagcdo — recurso repetitivo e
repercussao geral - sdo criados no ambito estatal e com base no Codigo de Processo Civil,
que evidentemente néo é aplicavel ao procedimento arbitral, logo, sé produz efeitos dentro
do poder judiciario.

Portanto, mesmo que n&o haja obrigatoriedade quanto a utilizacao dos precedentes
estatais, ha uma grande persuasdo quanto a sua aplicabilidade, dado que os sistemas se
comunicam/influenciam, conforme entendimento de Luhman, mencionado ha pouco.

Assim, consta-se que ha uma abertura cognitiva, um didlogo entre os sistemas
arbitral e estatal, mas jamais uma subordinac¢édo. Caso houvesse essa vinculagao do arbitro
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aos precedentes, estariamos diante ndo de uma saudavel influéncia entre os sistemas
jurisdicionais, mas sim uma clara interferéncia e sujeicéo.

Dessa forma, a natural persuasdo de um sistema autbnomo no outro ocorre em
razdo da natural autoridade que uma decisdo pretérita tem.

2.4 Impugnacéo de sentenca arbitral e possivel solug¢ao para o problema da
presente pesquisa

Como cedico, o arbitro € soberano, razdo pela qual o mérito da sentenca arbitral ndo
€ passivel de revisdo, sob o argumento de que o direito foi erroneamente aplicado. Assim,
qualquer ingeréncia do Poder Judiciario no mérito, compreendera violagdo a autonomia
privada das partes que outorgaram ao arbitro o direito de julgar com base no seu livre
convencimento.

Na lei de Arbitragem, as hipoteses para anulacdo de sentenga arbitral estdo
expressas no Art. 32, inciso lll, que prevé a nulidade da sentenca sempre que estiverem
ausentes 0s requisitos obrigatorios do Art. 26 da mesma lei e no inciso IV do Art. 32, que
considera nula a sentencga que néo respeitar os limites da convencéo arbitral.

Dessa forma, caso as partes que figuram como requerente e requerida da arbitragem
invoguem um precedente judicial como forma de fundamentar seu pedido e o arbitro deixar
de apreciar o precedente judicial invocado, este incorrera em error in procedendo, podendo
as partes arguirem nulidade com base nos incisos supracitados. Assim, menciona PARENTE
“é sempre bom lembrar que o vicio de fundamentacéao apto a ensejar a anulabilidade esta
atrelado a forma e ndo ao contetdo” (2009, p.288)

Tratada a hipétese de a auséncia de vinculagdo dos precedentes violarem os limites
da convencao arbitral, passaremos para a hipétese que, igualmente, muito se discute — a
eventual influéncia dos recursos repetitivos e repercussdo geral com a violagdo a ordem
publica e possivel anulagao de sentenca arbitral.

Inicialmente, ressalta-se, que o conceito de ordem publica é controverso na doutrina
e ndo ha expressamente na lei, mas ordem publica pode ser compreendida como um
conjunto de principios e regras indispensaveis a organiza¢do da vida social, dentro de um
determinado pais e a uma certa época.

Diante disso, surge a indagacéo de que, se na eventualidade do arbitro entender
contrariamente a jurisprudéncia advinda de repercusséo geral e recurso repetitivo estaria
contrariando a ordem publica e, com isso, caberia acdo anulatoria de sentenca, com base
no art. 2 da lei de arbitragem.

Logo de inicio é possivel constatar que, a resposta para o questionamento acima é
negativa, tendo em vista que considerar a inobservancia de um precedente estatal como
violar a ordem publica, implicaria dizer que h4 uma subordinag¢éo da jurisdicdo arbitral a
estatal.

Na presente pesquisa, defende-se que apenas podera violar a ordem publica quando
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o resultado concreto e o efeito pratico da sentenca determinar a realizacéo de algo que se
considera intoleravel com base nos valores fundamentais da presente sociedade. Assim, o
desvio do arbitro, por si sé, da interpretacao julgada correta pelo poder estatal é insuficiente
para se considerar ofensa a ordem publica. Nessa perspectiva, GRECO explica: “ndo ha
automaticamente violacdo da ordem publica pela violacao de precedentes, porque mesmo
entre os considerados vinculantes, pode haver muitos que tratem de matéria plenamente
disponivel” (2018, p.8).

Mariani exemplifica os efeitos de uma sentenca arbitral ferindo a ordem publica, com
0 seguinte cenario: uma sentenca que impde a parte vencida qualquer tipo de humilhacéo
por inadimplemento, em raz&o do arbitro ter se inspirado na lei XIl de Tabuas, (2018, p.119).
Observa-se que existe, nessa sentenga, uma violagéo que ultrapassa o interesse das partes
envolvidas e interfere nos valores fundamentais da sociedade e, nessa hipo6tese, caberia
0 ajuizamento de uma agédo anulatéria no poder estatal, com fundamento de violagdo a
ordem publica.

Com isso, ndo é possivel ajuizar uma agéo de anulacao de sentencga arbitral, quando
o arbitro divergir da jurisprudéncia advinda do recurso repetitivo e repercussao geral, dado
que o legislador nado inseriu essa possibilidade. Nesse sentido Ferreira aduz:

“Concluimos que aceitar a inobservancia dos precedentes vinculantes do
artigo 927 do Coédigo de Processo Civil enseja a possibilidade de propositura
de agéo anulatéria significa que o intérprete criara uma nova modalidade no
rol do artigo 32 da Lei de Arbitragem, quando o Legislador ndo o fez, mesmo
tendo a oportunidade para tanto com a alteracdo da Lei de Arbitragem,
certo que as disposicbes excepcionais comportam interpretacéo restritiva”
(FERREIRA, 2019, p. 299).

O controle da sentenca arbitral apenas podera ocorrer para verificar se o arbitro
aplicou a regra convencionada pelas partes do litigio, independente de uma boa ou ma
aplicacé@o ou se apenas foi ignorada por completo, ou seja, como ja mencionado, apenas
podera ser revista do ponto de vista da auséncia de fundamentagao e nunca do mérito da
sentenca.

Ademais, muito se argumenta que geraria uma inseguranca juridica em razao de
ndo ser permitida a arguicdo de nulidade por mérito e, portanto, a parte da arbitragem
descontente com a auséncia de aplicacdo do precedente por parte do arbitro ndo poderia
ter sua sentenca revista, tendo assim sua expectativa frustrada.

Em vista disso, para evitar essa possivel frustacdo de expectativa quanto a
utilizacao de precedentes obrigatdrios no poder judicial a solug¢éo arbitral, pode-se recorrer
a uma solugdo que a propria lei de arbitragem prevé. No §2 do Art. 2 da Lei de Arbitragem,
estabelece que “Poderdo, também, as partes convencionar que a arbitragem se realize com
base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de
comércio”. Com isso, as partes podem dispor na convencgao arbitral se havera vinculagéo

ou ndo dos precedentes advindos de repercussao geral e recurso repetitivo, como forma de
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aumentar a previsibilidade das decisdes arbitrais, caso assim desejem.

31 CONSIDERAGOES FINAIS

Podemos chegar as seguintes conclusbes apds a exposi¢ao da presente pesquisa.

Os precedentes advindos de repercussao geral e recurso repetitivo surgiram em um
contexto de judiciario afogado e nada mais sdo do que instrumentos de uniformizacéo de
jurisprudéncia no poder judiciario.

A arbitragem constitui sistema auténomo por possuir ferramentas a ela propria, um
regime proprio aos atos processuais, forma de instituicéo, regras e flexibilidade. Sendo
assim, o arbitro & soberano e livre para proferir decisbes com base na sua prépria analise
critica, contrarias ou ndo aos precedentes advindos de repercussdo geral e recurso
repetitivo. Nos casos em que arbitro decide julgar contrariamente ao entendimento formado
na justica estatal ainda se aplicara o direito brasileiro, isso porque, ainda estara agindo
dentro de sua autonomia garantida pela lei de arbitragem.

Além disso, tampouco configura violagdo a ordem publica, sujeita a agcdo anulatéria,
a sentenca que divergir da jurisprudéncia advinda do recurso repetitivo e repercussao
geral, haja vista que o arbitro, igualmente, estara agindo dentro da sua autonomia para
analise do mérito do caso.

Adiante, é possivel observar que apesar da auséncia de vinculagdo de tais
precedentes, estes sdo altamente persuasivos por serem exarados pelas altas cortes da
justica estatal e geram um 6nus argumentativo maior ao arbitro caso entenda contrariamente
aos precedentes.

Por fim, como solugéo, as partes que desejarem que seus litigios sejam julgados
em consonancia com o0s precedentes de recurso repetitivo e repercusséo geral, devem
expressamente inserir na convencgao de arbitragem, uma vez que a propria lei autoriza esse
modo de disposicao na convencao arbitral, a fim de garantir que as expectativas estejam
alinhadas quanto ao julgamento do litigio em questdo ou que eventualmente ira surgir.
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CAPITULO 3
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compliance.

11 INTRODUGAO

O Tratado de Nice, ou para alguns,
simplesmente denominada como: “Carta de
Nice” foi adotada pelos estados-membros
da Unido Europeia em Nice, em dezembro
de 2000, portanto completando 20 de
anos de sua assinatura. E o culminar da
Conferéncia Intergovernamental, realizada
em Fevereiro de 2000, cujo objetivo
era a adaptacao do funcionamento das

Data de aceite: 02/05/2023

instituicbes europeias antes da chegada
de novos Estados-Membros.

Como fundamento deste documento
europeu, o qual em seu art. 41 consagra o
direito a uma boa administracéo, tendo em
vista que todas as pessoas tém direito a
que os seus assuntos sejam tratados pelas
instituicbes e 6rgdos da Unido de forma
imparcial, equitativa e num prazo razoavel,
compreendido o direito de qualquer pessoa
a ser ouvida antes de a seu respeito ser
tomada qualquer medida individual que
a afete desfavoravelmente, bem como o
direito de qualquer pessoa a ter acesso
aos processos que se lhe refiram, no
respeito dos legitimos interesses da
confidencialidade e do segredo profissional
e comercial e a obrigacdo, por parte da
administracdo, de fundamentar as suas
decisodes.

Pela Carta de Nice todas as pessoas
tém direito a reparagdo, por parte da
Comunidade, dos danos causados pelas
suas instituicbes ou pelos seus agentes
no exercicio das respectivas fungdes, de

acordo com os principios gerais comuns
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as legislacdes dos Estados-Membros.

Tendo sido positivado, através da Carta de Nice, resta determinar qual é o contetdo
do direito a boa administracdo. Portanto, ao fazer uma comparacéo entre o referido tratado
e a tematica no direito brasileiro é fundamental destacar que o texto constitucional de 5
de outubro de 1988, em seu art. 37 “caput” consagra os principios explicitos aos quais
Administrag@o Publica deve estar vinculada.

Cabe ressaltar que o Constituinte Originario nao contemplou o principio da eficiéncia.
Esse somente veio a fazer parte do texto constitucional por intermédio da Emenda
Constitucional 19/98.

Todavia, a obrigacdo da Administracdo Publica de prestar um servico de boa
qualidade aos administrados independe, a nosso ver, de previsdo constitucional ou
infraconstitucional, tendo em vista que ao gerir os “bens publicos” deve o fazé-lo da forma
mais eficiente possivel, ou seja, fazendo mais dispendendo o menor nimero de recursos
possiveis. Entre os recursos € imprescindivel destacar que eles podem ser tangiveis, ou
seja, aqueles aferiveis materialmente e colocados a disposicao administrador publico,
sendo de outro lado, aqueles subjetivos, consubstanciado no trabalho desenvolvido pelos
Servidores Publicos.

Com a responsabilizagéo pelo ndo cumprimento dos compromissos de campanha,
fica claro ao eleito as suas consequéncias, passando a representar aqueles compromissos
assumidos como instrumento de fiscalizagao dos eleitores, 0s quais deverao ser atendidos
pela prética burocratica e formal do servigo publico. Em sentido inverso, em ndo havendo
qualquer vinculagédo, ndo ha compromisso, por parte da Administracdo Publica, que possa
ser buscado, pois ndo ha efetivamente um ideario a ser seguindo.

No mesmo viés, ao administrador, ocupante de cargo politico, se porventura estiver
vinculado com critérios ditatoriais, ou mesmo desvinculados com os seus eleitores que o
elegeram, quem o impedira de assim atuar?

Na atualidade passou a permear como sendo a maior preocupagdo do cidadao
brasileiro esta relacionada a postura dos governantes ao gerir “a maquina administrativa”.

A lei das Eleigbes, Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997, estabelece em seu
art. 11, § 1°, inciso IX a obrigacdo do candidato a Chefia do Poder Executivo, ao instruir o
pedido de registro de candidatura que o faga com o plano “real” de governo, com as suas
propostas que serdo realmente implementadas e objetivos que serdo atingidos.

Nesta exigéncia legal é que reside a maior carga de eficiéncia valorativa de vincular
o candidato as propostas por ele apresentadas. E no ato do registro de sua candidatura,
ato recheado de exigéncias documentais e que recebe a chancela da Justi¢a Eleitoral que
o candidato registra as suas propostas, sem as quais nao sera homologada.

Urge ressaltar o fato de que a Justica Eleitoral, classificada como “Justica
Especializada” dada a sua peculiar caracteristica de realizar o certame eleitoral, bem como
a prerrogativa de assegurar a igualdade entre os concorrentes. Por sua vez, a Justica
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Eleitoral realiza a afericdo dos gastos de campanha dos candidatos, as condi¢cbes de
elegibilidade, entre outras competéncias. Diante dessa gama de competéncias, devera
ainda fixar a responsabilidade dos candidatos perante o eleitor. Destarte, servira como
uma espécie de “fiadora” das propostas perante ela registrada e, pela responsabilidade
de concessao do registro de candidatura a sua efetivag@o das propostas perante o eleitor.

Veja-se, no caso brasileiro no Gltimo pleito eleitoral, que a candidata eleita se
vinculava a defesa da Educacao e figurava entre suas propostas a manutencao dos direitos
trabalhistas. Ainda, assumiu o compromisso de que os indices inflacionarios ficariam sob
controle, bem como os gastos publicos.

Ultrapassada a barreira temporal que separa o depdésito do voto na urna com a
proclamacdo dos seus resultados, as citadas propostas foram totalmente desprezadas
pela Presidente da Republica eleita. Tal pratica guarda total simetria com a teméatica aqui
destacada Olivar Coneglian, com a percuciéncia que lhe é peculiar, leciona sobre o tema.

A apresentacdo das propostas se torna documento obrigatorio ao registro da
candidatura, mas nao condiciona o futuro mandatario a segui-las, em caso de eleito,
pois nao esta prevista nenhuma sang¢@o ou nenhum procedimento para exigéncia do
cumprimento das promessas de campanha.

Talvez a intenc&o do legislador seja a criagcao futura da acao de desconstituicdo
de mandato por infidelidade ao programa (recall), mas se for isso, entdo novamente o
Congresso Nacional peca pelas boas inten¢des indcuas.

De fato, a presenca desse documento tem dois aspectos. Um aspecto de inutilidade
formal, ao ndo prever nenhuma sanc¢éo ou condi¢do que obrigue o candidato a se manter
fiel as suas proprias promessas. Nesse ponto, o documento é burocraticamente inatil. Mas
num segundo aspecto, ele permitira uma comparacgéo entre varios programas de governo,
e indicara também a tendéncia futura do ainda candidato. Durante a campanha, podera
ser explorada ao maximo essa declaracao de programas, servindo ela como norte para os
eleitores.

Destarte, fica a decepcgao dos eleitores que acreditaram nas propostas defendidas e
ndo cumpridas. E possivel inserir em nosso sistema Constitucional a regra apta a ensejar
a reducao do mandato do mandato eletivo, via consulta popular? Como é possivel alguém
eleger-se prometendo a realizagdo de uma administragdo com um viés determinado, para
logo apo6s a divulgacao dos resultados do pleito eleitoral assumir postura administrativa
totalmente diferente?

21 COMPROMISSO COM OS ELEITORES

De acordo com a atual legislacao eleitoral, com fulcro no texto constitucional, estao
a coroar a pratica desleal, o mentiroso, o enganador, o demagogo, dando ao mesmo as
prerrogativas do exercicio do mandato, pelo prazo fixo, sem que haja a efetiva legitimidade
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perante os eleitores que o elegeram.

Aqui como alhures é como se o mandato fosse imperativo, isto €, os governantes
dispéem como querem do servigo publico a fim de acomodar seus interesses e distribuir
benesses. Como entendem que o Estado lhes pertence, fazem das politicas estatais moeda
de troca. Com uma burocracia estatal profissional e especializada, os direitos fundamentais
podem ser institucionalizados como génese e ao mesmo tempo propésito das politicas
publicas. Assim blinda-se o exercicio do mandato representativo contra os voluntarismos
tipicos dos Estados ditatoriais.

Assim, se ndo houver a vinculagdo minima de gestao, néo se tera a certeza de qual
sera o objetivo a ser atendido. Por sua vez, o chefe do Poder Executivo é o ocupante de
um mandato absoluto, o qual ndo condiz com nosso sistema democratico, assim descritas
por José Afonso da Silva.

E livre, porque o representante ndo esta vinculado aos seus eleitores, de quem néo
recebe instrucdo alguma, e se receber ndo tem obrigagao juridica de atender, e a quem,
por tudo isso, ndo tem que prestar contas, juridicamente falando, ainda que politicamente
o faga, tendo em vista o interesse da reeleicdo. Afirma-se, a propdsito que o exercicio
do mandato decorre de poderes que a Constituicdo confere ao representante, que lhe
garantem a autonomia da vontade, sujeitando-se apenas aos ditames da sua consciéncia

Entendendo como documento essencial ao registro das candidaturas,
destacadamente aos pretendes ao cargo de Chefe do Poder Executivo, tendo em vista
que as posturas dos ocupantes de cargos do legislativo somente poderéo ser aferidas no
decorrer do mandato, devera elaborar o seu proponente um rol minimo de metas a serem
atingidas em caso de eleicéo.

A profissionalizagcéo, capacitacdo e eficiéncia do servigo publico representam outro
rol de posturas as quais também ndo podem mais ser postergadas. Caso contrario o
principio da eficiéncia na administracéo publica explicitada na EC 19/97, ao servigo publico,
ndo passara de mera peca de retérica.

O gestor publico, ocupante de cargo eletivo, ndo pode ser um nedfito administrativo.
Deve conhecer todos os desafios os quais tera que enfrentar na gestéo publica. E dever
impostergavel daquele que assume um mandato eletivo conhecer os compromissos que
tera que cumprir, os valores constantes da peca orgamentaria, do Plano Plurianual, da Lei
de Diretrizes Orgcamentérias. Paralelamente devera, o candidato eleito, compor uma equipe
de assessores e auxiliares preparados para o desafio que é gerir a Administracédo Publica
de forma eficiente.

A gestdo administrativa, a exemplo de uma empresa, deve ser realizada de forma
competente e eficiente. No campo privado ha a preponderancia de objetivos voltada para
a obtencao do lucro.

Ao setor publico € dever do seu gestor “fazer o maximo com o minimo dispéndio de

recursos publicos”. Desta forma, é possivel conciliar as metas administrativas com uma
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gestao de qualidade e eficiéncia, a qual dé pleno atendimento as exigéncias publicas.

O politico, além dos seus dotes inerentes e indispensaveis, como por exemplo,
carisma, popularidade, empética com o eleitor, deve por igual ser competente, ser um
gestor publico responsavel, previdente e competente.

O dominio dos comandos contidos na Lei n°® 4.320, de 17 de margo de 1964, ndo
podem ser ignorados pelo gestor publico que quer gerir de forma correta e adequada
0s recursos publicos colocados a sua disposicdo e responsabilidade. Nestes termos
é fundamental citar Francisco Pedro Juca, o qual destaca a importéancia na gestédo dos
recursos publicos, destacadamente, quando afirma a relevancia da obediéncia a lei
orcamentaria.

O orgcamento, como previsdo de receitas e despesas, desempenha o papel de
explicitar as fontes, os volumes de recursos previstos e o destino destes durante um
tempo determinado, cabendo ao governo a sua administracdo. Ora bem, resta claro
que essa gestdo é exercicio de poder, e, como consequéncia, que esse poder precisa
ser efetivamente sujeito a controle. Nessa linha, tem-se que o controle, através de seus
diversos mecanismos, precisa acontecer também na fixacéo dos critérios para a elaboragcéao
orcamentaria, bem como para sua execucgao e realizagédo, de sorte que ndo haja espago
para abuso de poder, para excesso e autoritarismo dos exercentes de governo que, na
esséncia, sdo mandatarios da sociedade.

A Lei de Responsabilidade Fiscal, tao criticada por setores politicos patrios, € um dos
diplomas legais mais importantes do Brasil. Por essa Lei, quando impde ao administrador
publico a responsabilidade pelo gasto publico, limitando estes aos valores presentes em
caixa ou que a ele ingressardo tornou a responsabilidade, pelo menos na gestéo fiscal, uma
obrigacgao inarredavel.

Todavia, mesmo diante da presenca da Lei de Responsabilidade Fiscal, a pratica
desenfreada dos gastos publicos, inconsequente e sem planejamento, ndo teve solucéao
de continuidade. Como consequéncia, o Brasil vivencia, ainda, uma verdadeira “avalanche
tributaria”, na qual o contribuinte brasileiro estd pagando a conta pela incompeténcia
administrativa, na gestéo dos recursos publicos.

Cabe lembrar o contido na exposicdo de motivos de encaminhamento da Lei de
Responsabilidade Fiscal, elaborada por lvens Gandra da Silva Martins e Carlos Valter do
Nascimento, na qual destacamos.

6. Entendemos que a combinacdo desse ambiente fiscal mais favoravel,
com a aprovagao de uma norma que estabelece principios norteadores da
gestéo fiscal responsavel, que fixa limites para o endividamento publico e
para expansao de despesas continuadas, e que institui mecanismos prévios
e necesséarios para assegurar o cumprimento de metas fiscais a serem
atingidas pelas trés esferas do governo, é a condicdo necessaria e suficiente
para a consolidacdo de um novo regime fiscal no Pafs, compativel com a
estabilidade de precos e o desenvolvimento sustentavel.

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 2 Capitulo 3

33



Atualmente a Lei de Responsabilidade Fiscal, mesmo com as interpretagdes que
buscam reduzir o seu alcance e ofertar uma maior tolerédncia a maus gestores publicos,
permanece higida na defesa da gestdo orgcamentaria. Mas ndo se deve dar albergue ao
descuido administrativo, nem tampouco se acomodar com esta conquista. E, por demais
necessario, avancar cada dia mais, em homenagem a higidez orcamentéaria e da boa
gestao publica.

O avanco pretendido, a exemplo da Lei de Responsabilidade Fiscal, &€ audacioso e
factivel, o qual se encontra fundamentado em um plano de metas que deve ser assumido
pelo pretendente ao cargo de chefe do Poder Executivo, como plano de Estado.

A proposta de vinculagdo ao Poder Executivo brasileiro, de cumprir o plano de metas
fixados, néo para perpetuagé@o no poder, mas para o desenvolvimento nacional, regional ou
local ndo vem a eliminar a pratica de certos atos discricionarios.

Todavia, o entendimento acima descrito, nos dias atuais, ndo assiste mais razdo em
manter-se a prerrogativa de se dar “um cheque em branco”, para os ocupantes de cargos
eletivos, bem como aos seus aliados ou ao seu partido, para fazer o que bem entender dos
destinos patrios. E inadmissivel aceitar que os pifios resultados na seara da economia,
educacao, saude e infraestrutura, como se esta a testemunhar, ha varios anos no Brasil,
continuem a dar fundamento a permanéncia no cargo para o qual foram eleitos.

Assiste total razao em fixar metas factiveis, responsaveis e em condi¢cdes de serem
atendidas para o desenvolvimento brasileiro. Abre-se, entdo a fixacdo de objetivos a
serem perseguidos claramente e, em caso de ndo atendimento, a regra de mandato fixo
serd quebrada. A justificacéo para tal redugcao do mandato reside na fraca ou na falta de
eficiéncia no exercicio do mandato concedido pelo eleitor.

E de fundamental importancia destacar que ndo é possivel alegagdo de falta de
recursos financeiros, em razdo da frustracdo do plano de metas, venha a comprometer o
debate aqui sugerido.

O problema brasileiro ndo é de auséncia de recursos suficientes, mas sim de gestado
publica administrativa eficiente. Da analise do texto da Constituicao Federal, os quais
vinculam a receita tributaria do Estado a aplicagdo dos gastos com Educagédo e Salde ,
nao ha qualquer sombra de duvidas sobre o tema.

No caso especifico da Educagéo, em 1996 foi criado o Fundef: Fundo de Manutengéo
e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizagdo do Magistério, instituido pela
Emenda Constitucional n.° 14, o qual foi substituido pelo FUNDEB, O Fundo de Manutengéo
e Desenvolvimento da Educacéo Basica e de Valorizagdo dos Profissionais da Educagéao
foi criado pela Emenda Constitucional n°® 53/2006, a qual foi regulamentado pela Lei n°
11.494/2007 e pelo Decreto n° 6.253/2007.

O FUNDEB constitui-se por um fundo especial, o qual € composto pela distribuicdo
de responsabilidades orcamentarias de recursos federais, cujos valores, oriundos dos
impostos, séo transferidos aos Estados e ao Distrito Federal e municipios, com vinculagao
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prevista no art. 212 da Constituicao Federal. Sobreleva enfatizar o fato de que todo o
recurso gerado € redistribuido para o pleno atendimento educacao basica. O referido
programa, estabelecido pelo FUNDEB, teve sua vigéncia prevista entre os anos de 2007
a 2020.

Dentro do contexto em que se contra inserido o presente trabalho cabe destacar que
os valores empregados, tanto no FUNDEF quanto no FUNDEB, no periodo compreendido
entre 2001 a 2009 sofreram um incremento expressivo, ou seja, subiram de 35,67 em
2001para 75,31 bilhdes em 2009.

A Organizacgéo para Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE) divulgou,
em 1° de abril de 2014, o resultado do Programa Internacional de Avaliacao de Estudantes
(Pisa), o qual verificou as habilidades estudantis de alunos com faixa etaria na casa dos
15 anos. O Brasil ocupa o 38° lugar entre os 44 paises que tiveram a habilidade de seus
estudantes avaliada.

Pelo que se depreende do contexto fatico, no que tange a seara dos recursos
publicos, verificamos que estes sé@o suficientes para o atendimento das necessidades na
area da educacéo no Brasil. O que fica evidente é a falta um acompanhamento na gestéao
eficiente dos recursos publicos e por sua vez, um maior comprometimento tanto social,
governamental e por parte da academia, no sentido de potencializar o material humano
estudantil do Brasil.

Por seu turno, no que se refere a area de Saude, a Constituicdo Federal de 1988,
no art. 198, paragrafo 3° determinou que, por meio de Lei Complementar, seriam definidos
0s percentuais que a Unido, os Estados e os municipios aplicariam na area da saude,
explicitando critérios de reavaliagédo, normas de fiscalizagéo e controle.

Consoante o texto Constitucional, bem como a Emenda Constitucional 29, a qual foi
regulamentada pela Lei Complementar n® 141, de 13 de janeiro de 2012, restou estabelecido
que os Estados fossem obrigados a investir 12% da arrecadacdo com impostos e o0s
municipios, 15%. O percentual para o Distrito Federal varia de 12% a 15%, conforme a
fonte da receita, se um tributo estadual ou distrital. A lei estabelece ainda que, em caso de
variacéo negativa do PIB, o valor de investimento ndo pode ser reduzido no ano seguinte.

Por sua vez, a Organizagéo das Nagdes Unidas, em 14 de margo de 2013, divulgou
um relatorio apontando que o Brasil estd em 108° posicao de satisfagdo com o sistema de
saude, se levada em comparacédo outros 126 paises, estes niUmeros representam que o
maior numero de insatisfeitos na América Latina esta no Brasil.

Este problema s6 sera solucionado com a imposicéo de regras especificas fixadas
ao chefe do Poder Executivo, auxiliado pelos seus ministros, no caso da Administracéo
Pdblica Federal, para atingir as metas fixadas. Neste sentido, assevera Carlos Luiz

Strapazzon.

Sistemas eleitorais bem constituidos facilitam a accountability republicana,
que é o dever que os eleitos tem de prestar constas. Sempre que o eleitorado
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sente que o sistema eleitoral ndo esta viciado e que ndo engendra meios
de corrupcéo ou politicos de baixa credibilidade se manterem no poder, ele
fortalece as relagdes de transparéncia e de rotatividade das autoridades no
poder.

Defronte dos porcentuais acima descritos, bem como com a ineficiéncia dos gastos
publicos, e como a total auséncia de compromisso do Governo Federal na competente
gestdo dos recursos publicos, cabe a sociedade organizada estabelecer os critérios de
avaliacéo das prioridades, metas, propostas e objetivos a serem alcangados, pois, como se
vé nos exemplos acima citados o problema brasileiro é de gestédo publica, qualificada para
0 gasto correto dos recursos publicos.

Desta forma, se de um lado temos uma carga tributaria imposta aos cidadaos
brasileiros, que hoje oscila em patamares elevados de aproximadamente 34% do Produto
Interno Bruto, de outro lado é dever dessa Administragcdo Publica gerir de forma eficiente
e competente esses recursos, ndo tendo espaco para amadorismos, nem tampouco para
praticas improbas.

Nesse cenario nacional e internacional se insere 0 compliance como instrumento
de valoracdo e controle das boas préaticas no interior na Administracdo Publica com o
intuito de tornar cada vez mais eficiente a gestéo dos recursos publicos. Cabe ressaltar a
presenca do controle interno e externo, feitos pelo Poder Legislativo e pelos Tribunais de
Contas, os quais prestam relevantes servicos, mas o que se busca &€ um aprimoramento
maior, mais préximo com o cotidiano administrativo, buscando pelo acompanhamento das
boas praticas administrativas dentro de um contexto “pari passu” dos atos praticados pela
Administragéo Publica.

Todavia, por boa administracdo a qual assume um conceito complexo e
multifacetado pode-se entende-la que o direito a boa administragdo & constituido de trés
diferentes camadas interconectadas entre si. Numa primeira camada, tém-se as garantias
procedimentais que sdo, primariamente, dirigidas a proteger os direitos substantivos dos
que lidam com a administragéo. A infringéncia destas regras daria azo a uma acéo judicial
de reparacgéo dos prejuizos causados ou, em Ultimo caso, a propria anulacao do ato violador.

Em uma segunda camada, enquadrar-se-iam as regras legais que estruturam
o exercicio da funcdo administrativa. Visam a estruturar o poder discricionério da
Administracdo, para que fique alinhado com a perseguigéo do interesse publico, e garantir
o controle dos atos da administracdo. Por fim, na terceira camada, temos as normas nao
legais que definem padrdes de conduta, dirigidos a garantir o funcionamento apropriado
dos servicos administrativos disponiveis ao publico. Tais normas buscam garantir, de forma
precipua, a eficiéncia e a qualidade destes servigos.
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo
analisar o uso das ferramentas digitais,
conhecidas como cookies, suas funcbes e
tipos, e a partir da luz da legislagéo brasileira
debater quanto a invasdo de privacidade,
uso e armazenamento de dados pessoais e
seus reflexos na sociedade tecnologica. O
método abordado sera o método dialdgico,
do qual ha uso da interdisciplinaridade para
se chegar a tese.

PALAVRAS-CHAVE: Cookies; privacidade;
direito digital; direito fundamental.

COOKIES AND THE VIOLATION OF
FUNDAMENTAL RIGHTS IN THE
DIGITAL MEDIUM

ABSTRACT: This article aims to analyze
the use of digital tools, known as cookies,
their functions and types, and from the light

Data de aceite: 02/05/2023

of Brazilian legislation discuss the invasion
of privacy, use and storage of personal data
and their impact on technological society.
The method addressed will be the dialogical
method, which uses interdisciplinarity to
arrive at the thesis.

KEYWORDS: Cookies; privacy; digital law;
fundamental rights.

11 INTRODUGAO

Muito se debate sobre os dados

pessoais na internet, a violagdo de

direitos fundamentais em virtude de
terceiros, seus usos e associagdes com 0s
chamados cookies. Usado por muitos sites
principalmente por questbes de alcance
e personalizacdo de anuncios, esses
arquivos reunem informacgdes pessoais do
cliente e vendem aos controladores.

Ha de se entender primeiramente
0 que sao esses arquivos, suas fungdes e
tipos, para posteriormente ter um parecer
acerca da legislagao brasileira e a protecéo
de direitos fundamentais e os dados do
usuario.

No presente artigo foi usada
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a metodologia dialogica, no qual é usado a interdisciplinaridade entre os campos da
informética e tecnologia e o direito, com uso de livros, artigos cientificos e normas do

ordenamento juridico brasileiro.

21 COOKIES: CONCEITO, FUNCAO, TIPOS

Inicialmente, € necessério entender o que sao cookies, sua fun¢cao no meio digital e
quais os principais tipos, para posterior entendimento da sua influéncia na vida e nos dados

pessoais do usuario.

2.1 Conceito

Os Cookies sdo pequenos arquivos, usados como ferramentas por sites para a
identificagdo do visitante, recolhendo informacbes pessoais do usuario, seja para uma
navegacao personalizada de acordo com o perfil dele, seja para facilitar o transporte de
dados, de maneira que fique mais rapida sua navegacao.

ParaLessig (2006, p. 07;48), os cookiesforam indispensaveis para o desenvolvimento
da internet, principalmente no quesito comercial. Em 1994, a empresa Netscape desenvolve
uma ferramenta que gravaria no computador do usuario informagdes acerca do site que
ele havia visitado. Essa ferramenta, o cookie, & responsavel por fazer o operador do site
identifique o usuario e personalize conforme seu acesso.

Segundo Xavier Pacheco (2005, p.825):

Cookies sao basicamente textos que o servidor Web pode colocar no
navegador do cliente. Eles s&o transferidos via cabegalho HTTP. A medida
que O usudrio visita varias paginas dentro de um site ou aplicacdo Web, o
servidor (examina) o conteldo desses cookies.

Deste modo fica definido o conceito de cookies na internet e a sua necessidade para

algumas areas, contudo até onde essa necessidade pode ir e ultrapassar? Esse assunto
sera debatido nos préximos tépicos.

2.2 Funcéao

A principal funcéo desses arquivos s@o salvaguardar informagdes sobre o individuo
que acessa determinada pagina, para assim facilitar o uso, dando ao sujeito uma experiéncia
personalizada ou maior velocidade para navegar. Em grande parte, 0os cookies salvam
informacdes pessoais, como o histérico da pessoa, e-mail, senhas e outros dados para
serem usados durante sua experiéncia. Por exemplo, no uso do histérico para verificar
os interesses da pessoa e oferecé-la possiveis produtos para a compra, estratégia muito
usada hoje em dia no marketing digital.

Para Neto, Carmo e Scarmanha (2018, p. 1501) os cookies tém a seguinte fungao:

A analise de comportamento de consumidores em websites tem sido utilizada
para conhecer o comportamento dos consumidores enquanto ferramenta
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para tornar o modelo de negécio eletrénico mais rentavel, de modo que para
que isto seja possivel, foi necessario a criacéo e a inclusédo de informacodes de
controle de estado nas comunicac¢des entre clientes e servidores
Segundo o Comité Gestor de Internet no Brasil (2012), algumas funcdes dos
cookies podem apresentar riscos ao usuario, tais como: compartilhamento de informacdes,
exploracdo de vulnerabilidade, autenticagcdo automatica, coleta de informagbes pessoais,
coleta de habitos de navegacéo.

2.3 Tipos

Aqui ficam definidos os tipos de cookies e a utilizagédo Unica de cada um, de maneira

a aprofundar o conhecimento do leitor acerca de cada um deles.

2.3.1 Cookies de Sessao

Os cookies de sessdo sao arquivos temporariamente criados na memoéria do
computador do usuario, eles ndo coletam tantas informagdes como em outros casos. Séo
chamados também de cookies temporarios por durarem somente enquanto ha utilizacao
no site.

Esse tipo de arquivo é muito usado em sites de compras, quando o usuario ao
separar seus pedidos, estes ficam salvos para a posterior finalizagdo do pedido.

De acordo com Palmer (2008), caso algum mecanismo, site ou até mesmo hacker
consiga interagir com esse tipo de cookie, ele comprometerd sua seguranca e sigilo, de
maneira que mesmo o arquivo sendo apagado, ele estara registrado por alguma plataforma
ou terceiro

2.3.2 Cookies Persistentes

Sao os cookies mais usuais pelos sites, estes ficam salvos por dias, meses ou até
mesmo anos dependendo de como a plataforma o utilizar. Esse armazena dados para uso
posterior ou como forma de personalizar o servigo,

“No lado negativo, as empresas podem usar cookies persistentes para rastrear
0 usuario. Ao contrario dos cookies de sessao, eles registram informacdes sobre seus
héabitos de navegacgéo durante todo o tempo em que estéo ativos” (KINAST, Priscilla, 2019).

Segundo Toubiana, Narayanan e Boneh (2010), alguns sites tem sistemas de
cookies que funcionam nao propriamente com a decisao do usuario, mas sim de acordo
com seu comportamento durante a navegacéo, de maneira que sorrateiramente os dados,
preferéncias e escolhas do usuério fossem registradas e usadas.

2.3.3 Cookies Primarios

Cookies primarios, também chamados de first-party em inglés, sao gerados
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pelo préprio site, sendo este responsavel pelo dominio das informagbes. Estes gravam
informagdes sobre quais paginas foram visitadas, as preferéncias do usuério, e-mails,
senhas, dados em sites, todas essas informagdes ficam guardadas no HD da maquina, até
que o0s cookies expirem ou o préprio usuario os apague.

Estes cookies sao responsaveis pelo hospedeiro guardar informagdes das quais o
usuario esta utilizando em seu site. Por exemplo, ao entrar em uma loja online, o sujeito
faz o cadastro, escolhe os produtos, dos quais sdo mandados para a area “meu carrinho” e
acidentalmente fecha a pagina, ao fazer o uso de cookies, o site consegue retornar todo o

caminho ja percorrido pelo usuario

2.3.4 Cookies de Terceiros

Os cookies de terceiros, também chamados de third-party em inglés, sdo arquivos
desenvolvidos e em dominio de terceiros afim de rastrear e registrar a atividade do usuério
on-line, nesse tipo hd uma formagéo de um banco de dados robusto e fiel ao usuério.
Geralmente, séo usados por redes de marketing e publicidade na intencdo de aumentar
suas vendas e alcance.

Sao estes tipos de cookies que geram a devida problematica, ja& que ndo se tem
0 conhecimento de por onde os dados do usuario passam, de maneira que o terceiro,
desconhecido, tem acesso a seus dados pessoais, e-mail, senhas, preferéncias, histérico
do navegador.

Queiroz e De Queiroz (2010), explicam esse tipo de cookie:

Estes cookies se originam de relacionamentos entre diversos dominios e
servicos oferecidos entre eles; sdo web sites que mantém relagdo comercial
com o site utilizado pelo usuario, estes cookies s&o criados e manipulados
por provedores terceiros a relacdo estabelecida entre o cliente e o provedor.

De fato, os cookies tém sua importdncia e uso nos varios mecanismos dos
navegadores, influenciando diretamente a vida do usuario, facilitando e aprimorando sua
experiéncia na internet. Contudo, ainda deve ser debatido o controle, armazenamento
e andlise de seus dados pessoais, afinal de contas, € uma violagéo direta a relacao de
privacidade e dados pessoais, sendo que muitos consentem com 0s cookies mesmo sem
saber 0 que sdo ou para 0 que servem.

31 ALEGISLACAO BRASILEIRA E A PROTEGAO AOS DADOS PESSOAIS

Devido a grande evolucéo tecnoldgica, a repercussao dos cookies na sociedade e
sua relagdo com a violagédo do direito a privacidade e uso de dados pessoais, a legislacéo
brasileira passou a limitar esses mecanismos por meio de leis, dentre elas o Marco Civil da
Internet e a Lei Geral de Protecédo de Dados Pessoais.

Segundo Bodin de Moraes (2012, p. 5)os direitos da personalidade ndo sao
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estaticos e imutaveis, mas sim se transformam e ampliam de acordo com a evolugéo da
sociedade e suas transformagdes sociais, surgem novas insténcias quanto ao direito da
personalidade do cidadao, a ponto que nem o legislador pode prevé-las para garantir seus
direitos positivados, sendo assim uma categoria aberta. Diante disso, ha uma necessidade
de que a lei comece a abarcar os dados pessoais na internet para que se tenha uma
adequacao nos tempos atuais, de forma que proteja a integridade moral, a imagem e a
privacidade do usuario.

Diante da complexidade da obtencéo de dados pessoais, Zarsky (2006) faz uma
comparacao entre a obtencéo desses dados de maneira fisica, no mundo real, e a maneira
virtual, através de navegadores e com uso dos cookies. No mundo real, os dados sé@o
transmitidos apds o término da transacéo, enquanto no digital, eles sdo expostos a todo o
tempo de navegacéo.

De acordo com Manuel Castells (1999, p. 70):

O que deve ser guardado para o entendimento da relag&o entre a tecnologia e
a sociedade € que o papel do Estado, seja interrompendo, seja promovendo,
seja liderando a inovagéo tecnolégica, é um fator decisivo no processo geral,
a medida que expressa e organiza as forgas sociais dominantes em um
espaco e uma época determinados.

Em face do exposto, surge a necessidade de uma protecdo em relacdo ao
compartilhamento de dados pessoais, principalmente em vista de terceiros que manipulam
e vendem esses dados para empresas que necessitam do perfil do usuario. Diante
disso, o Estado passou a criar determinadas leis que regulam o uso, compartilhamento e
armazenamento de dados pessoais, tendo como principal ponto a protecéo da privacidade
do usuario, de sua imagem e moral.

3.1 Marco Civil da Internet
O Marco Civil da Internet (Lei 12965/14) foi o primeiro documento que legislou sobre
a regulamentacao da internet no Brasil, com o objetivo de estabelecer principios, garantias,
direitos e deveres. Como dito no “Art. 1° Esta Lei estabelece principios, garantias, direitos
e deveres para o uso da internet no Brasil”. (BRASIL, 2014).
No quesito de protecéo de dados pessoais e privacidade do usuario a referida lei diz:
Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:
Il - protegao da privacidade;
[l - protegdo dos dados pessoais, na forma da lei;
VI - responsabilizacao dos agentes de acordo com suas atividades, nos
termos da lei; (BRASIL, 2014)
Logo a lei exerce influéncia direta sobre os dados e a privacidade do cidadao,
podendo este responsabilizar o controlador do determinado site caso esses principios

sejam feridos, contudo a lei ainda € muito vaga, de maneira que a mesma néo indica as
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formas de indenizagdo de que o usuario podera receber. Por exemplo, determinado site
ao pegar a informacao para anélise do usuério, acaba por espalha-la rede a fora, ao julgar
pela lei o controlador tem a obrigacdo de retirar as informagdes que vazaram, contudo,
como fica a imagem do usuéario diante da rapida disseminag¢do no meio digital? Sera que o
simples fato de apagar essas informagdes fara tudo voltar ao normal? Para essa pergunta
a lei se pauta no artigo 7:

Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario
s80 assegurados os seguintes direitos:

| - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua protecéo e indenizacéo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;

Il - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicagdes pela internet, salvo
por ordem judicial, na forma da lei;

IIl - inviolabilidade e sigilo de suas comunicacfes privadas armazenadas,
salvo por ordem judicial; (BRASIL, 2014)
Ademais, retomando o uso de cookies e sua influéncia direta a violagdo de
privacidade do cidadao, o artigo 7, incisos VII, VIII e IX, apresentam solu¢des para esse
problema:

VIl - ndo fornecimento a terceiros de seus dados pessoais, inclusive
registros de conexao, e de acesso a aplicacdes de internet, salvo mediante
consentimento livre, expresso e informado ou nas hipéteses previstas em lei;

VIII - informagdes claras e completas sobre coleta, uso, armazenamento,
tratamento e protecdo de seus dados pessoais, que somente poderdo ser
utilizados para finalidades que:

a) justifiguem sua coleta;
b) ndo sejam vedadas pela legislagéo; e

c) estejam especificadas nos contratos de prestacdo de servicos ou em
termos de uso de aplicagdes de internet;

IX - consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamento e tratamento
de dados pessoais, que devera ocorrer de forma destacada das demais
clausulas contratuais; (BRASIL, 2014)

Diz Cavalcanti (2021, p. 105) sobre a captagéo de informagdes do usuario:

Note-se que tal determinagéo legal advinda do MCl desde 2014 ja demonstrava
a necessidade de haver comunicagdo clara e inequivoca ao usuario da
web acerca da captacao de suas informacdes, expondo-se, inclusive, as
finalidades de tal tratamento.

O Marco Civil da Internet foi uma importante lei para o uso da internet no Brasil,
assegurando aos usuarios o direito a prote¢cdo a imagem, a moral, dados pessoais, sigilo
de suas informacdes (reforcando essa garantia presente no artigo 5, Xll, da Constituicao
Federal de 1988). Contudo ainda havia a necessidade da complementacao dessa lei, diante
disso, foi criada a Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD).
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3.2 Lei Geral de Protecédo de Dados Pessoais

Antes de adentrarmos na lei brasileira, precisamos entender uma lei internacional
que influenciou totalmente a criacdo da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais. O
Regulamento Geral sobre a Prote¢éo de Dados (RGPD), em inglés General Data Protection
Regulation (GDPR), surgiu com base na discuss@o da Unido Europeia em 2012, sobre os
dados pessoais de seus cidadaos usados nas relagdes comerciais. A RGPD concede aos
usuarios gerenciarem seus dados pessoais requisitados por sites e organizacoes digitais.
O regulamento foi publicado em 27 de abril de 2016, entrando em vigor em 2018.
Nesse sentido, o Brasil cria a Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD), Lei
n°® 13.709/18, entrando em vigor 14 em agosto de 2020. A lei tem como principal ponto a
protecao dos usuarios e de seus dados pessoais, assegurando a liberdade, privacidade e
livre desenvolvimento da personalidade (BRASIL, 2018).
Como consta a lei:
Art. 2° A disciplina da protecao de dados pessoais tem como fundamentos:
| - o respeito a privacidade;
Il - a autodeterminacgéo informativa;
Il - a liberdade de expresséo, de informagao, de comunicacéo e de opinido;
IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;
VIl - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a
dignidade e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais. (BRASIL, 2018)
Desse modo, os direitos sobre os dados pessoais comeg¢am a ganhar mais poderes,
de maneira que o cidaddo estd legalmente protegido em casos de disseminagdo de
informacdes pessoais feitas por terceiro.
Segundo a lei (2018):

Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas
seguintes hipodteses:

| - mediante o fornecimento de consentimento pelo titular;

Il - para o cumprimento de obrigacao legal ou regulatéria pelo controlador;
(BRASIL, 2018)

Como visto o fornecimento de dados pessoais do usuario s6 pode ser feito mediante
consentimento ou obrigacéo legal. Deste modo boa parte das paginas on-line que usam
cookies adotaram medidas para adquirir o consentimento do usuario, dentre uma das
medidas feitas esta o uso de pop-ups, pequenos avisos que surgem na tela, normalmente
com termos genéricos do tipo: “Este site utiliza cookies para melhor desempenho e utilizagéo
do usuério. Verificar politicas de privacidade ou aceitar o uso”. Tal medida € legal, contudo
deve se levar em conta o grau de conhecimento do usuario que muitas vezes desconhece

0 que Sao cookies e para o que servem.
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Tal medida pode ser considerada uma arquitetura de consentimento, tendo em vista
0 desconhecimento técnico do usuério, além de, ao se ler os termos de privacidade é
utilizada uma linguagem juridica e de dificil entendimento, de maneira que muitas vezes a
pessoa acaba aceitando sem ler ou sem entender. Vale ressaltar também o incOmodo que
esses avisos geram, fazendo com que, mais uma vez, o usuario aceite mesmo sem saber
ou realmente consentir.

Uma outra forma de consentimento mostrada pela experiéncia de Martin Degeling
et al. (2019) foi o meio de AutoAccept em que o usuério ao efetuar a simples rolagem da
pagina, ja é considerada uma forma de consentimento.

A respeito disso a LGPD diz:

Art. 8° O consentimento previsto no inciso | do art. 7° desta Lei devera ser
fornecido por escrito ou por outro meio que demonstre a manifestagdo de
vontade do titular.

§ 3°E vedado o tratamento de dados pessoais mediante vicio de consentimento.

§ 4° O consentimento devera referir-se a finalidades determinadas, e as
autorizacdes genéricas para o tratamento de dados pessoais serdo nulas.
(BRASIL, 2018)

Tais maneiras, em especial a do experimento, séo vicios de consentimento, ora,
como o usuario pode consentir sem saber do que se trata ou como pode ele saber que
a simples interagdo com a pagina ja ativa mecanismos para o armazenamento de seus
dados, portanto nulas.

Diante do descumprimento das medidas impostas, é dito:

Art. 52. Os agentes de tratamento de dados, em razdo das infracOes
cometidas as normas previstas nesta Lei, ficam sujeitos as seguintes sangdes
administrativas aplicaveis pela autoridade nacional: (Vigéncia)

| - adverténcia, com indicagéo de prazo para ado¢&o de medidas corretivas;

II - multa simples, de até 2% (dois por cento) do faturamento da pessoa juridica
de direito privado, grupo ou conglomerado no Brasil no seu Ultimo exercicio,
excluidos os tributos, limitada, no total, a R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes
de reais) por infracao;

Il - multa diaria, observado o limite total a que se refere o inciso I,

IV - publicizacdo da infragdo apds devidamente apurada e confirmada a sua
ocorréncia; (BRASIL, 2018)

Logo, tem-se que os dominios que descumprem tal lei serdo multados em até 2%,
um valor alto dependendo do quanto é faturado pelo dominio, ja que grande parte dos sites
na internet tem uma origem pequena e amadora. Vale-se também do recurso da imagem do
controlador, ja que se tem a publicizagdo do ocorrido, prejudicando sua imagem e possivel
perda de publico.
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3.3 Constituicdo Federal de 1988
Valendo-se de direitos fundamentais, a Constituicdo (1988) diz:

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

X - s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizag&do pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagéo;

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas,
de dados e das comunicagbes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por
ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrugcdo processual penal; (Vide Lei n° 9.296, de

1996)

Diante disso, a Constituicao ressalva os direitos fundamentais, trazendo ao campo
digital, esses direitos recaem especificamente aos dados pessoais do usuario, de maneira
que eles devem ser protegidos para a prote¢do da intimidade, vida privada, honra e
imagem, como consta no inciso X. Quanto a divulgagéo de dados pessoais por terceiros,
o direito recai sobre o inciso Xll, quanto a inviolabilidade do sigilo a correspondéncia e
comunicagdes, de maneira ha uma interceptacédo de terceiro enquanto o usuario fornece
seus dados ao dominio.

41 CONCLUSAO

Diante do presente artigo, vé-se que 0 uso de cookies e seus processos,
armazenamento, investigacéo do perfil do usuéario, como seu histérico, procura de produtos
e servigos, preferéncias, e-mail e até senha, foram de grande relevancia a sociedade
digital, em especifico nas areas de marketing e publicidade em que ha a criagdo de um
perfil de consumidor téao fiel quanto o original. O fato é que grande parte desses dados
séo obtidos através do uso de cookies de terceiros, de modo que o usuario ndo tenha total
consciéncia de quem esta usufruindo de seus dados, para onde estes vao ou qual a exata
utilidade dele para o referido arquivo. Muitos desses dados s&o “vendidos” a grandes lojas
digitais para maior alcance e venda de seus produtos, contudo essa venda € feita sem o
real consentimento do usuario.

Mediante a problematica o Google se prontificou, em sua pagina Suporte do Google
Chrome indica que com o uso da pagina andnima, os dados, histérico, contas, entre outras
informacdes ndo sdo salvas, quanto aos cookies seu uso vira de sessédo, sendo que ao
fechar o navegador eles sdao automaticamente excluidos. Vale ressaltar também a iniciativa
do Google de acabar com os cookies de terceiros em 2024, consultando mais privacidade
e protecao ao usuario.
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Como dito, medidas destacadas na Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais como
multa e a publicidade do fato ocorrido sdo medidas que acabam por gerar grande prejuizo
tanto para a imagem do dominio, quanto o prejuizo econémico, efetivando a perda de
publico e grande perda de dinheiro a depender do faturamento da pessoa juridica de direito
privado.

Contudo deve ser destacado a necessidade de politicas de implementacdo para o
conhecimento do usuario sobre a utilizagdo de cookies, sua influéncia no meio digital e,
principalmente, no recolhimento de dados pessoais e sua violacao a direitos fundamentais.

Deste modo pode se ter uma maior consciéncia acerca dos direitos fundamentais,
sua importancia e relevancia no atual meio digital, cuja a tendéncia é um crescimento
desenfreado, mediante a isso cabe maior ampliacdo e destinacéo da legislacdo para

assegurar um ambiente seguro no meio digital.
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RESUMO: A pesquisa aborda o impacto da
42 Revolugéo Industrial para o trabalhador
e confronta a implementagéo da tecnologia
com a funcédo social do trabalho. Revela
o fendbmeno do desemprego tecnoldgico,
agravado diante de uma pandemia global.
Salienta a necessidade de protegéo juridica
aos empregados brasileiros diante de
uma inevitavel automacdo. Os avancos
tecnolégicos no mundo empresarial
acarretam a expansdo nos processos de
producdo e prestacdo de servicos, mas
também a extincdo de alguns postos
de trabalho. Evidencia a interessante e
preocupante relacdo entre tecnologia e
desemprego. O trabalho humano sera
substituido pela maquina? A tecnologia para
ser Util precisa ser necessaria, de acordo
com o nivel de desenvolvimento do trabalho
possuido no pais. O problema das relagdes
entre a tecnologia e o incremento da
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riqueza nacional, medida pelos interesses
do capital, situa-se na discussdo da
técnica de seu papel no desenvolvimento
nacional. A base s6 pode ser representada
pela andlise das condicbes em que as
massas desempenham o trabalho. A
inovacéo tecnoldgica afeta o trabalho e
necessita de ajustes e reajustes continuos
na forma de trabalhar. A pesquisa utiliza o
método hipotético dedutivo na bibliografia
nacional e internacional. A protecdo dos
direitos trabalhistas ressalta a dignidade
do trabalhador como pessoa humana, a
primazia dos direitos humanos e a busca
constitucional para a construgdo de uma
sociedade mais justa, livre e solidaria.
PALAVRAS-CHAVE: Trabalhador.
Tecnologia. Desemprego.

THE SOCIAL FUNCTION OF
WORK IN THE 4TH INDUSTRIAL
REVOLUTION

ABSTRACT: The research addresses the
impact of the 4th Industrial Revolution on the
worker and confronts the implementation
of technology with the social function
of work. It reveals the phenomenon of
technological unemployment, aggravated
by a global pandemic. It highlights the
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need for legal protection for Brazilian employees in the face of an inevitable automation.
Technological advances in the business world lead to the expansion of production processes
and service provision, but also the extinction of some jobs. It highlights the interesting and
worrying relationship between technology and unemployment. Will human work be replaced
by machine? The technology to be useful needs to be necessary, according to the level of
development of the work carried out in the country. The problem of the relationship between
technology and the increase of national wealth, measured by the interests of capital, lies in
the discussion of the technique of its role in national development. The basis can only be
represented by analyzing the conditions under which the masses carry out work. Technological
innovation affects work and requires continual adjustments and readjustments in the way we
work. The research uses the deductive hypothetical method in national and international
bibliography. The protection of labor rights emphasizes the dignity of the worker as a human
person, the primacy of human rights and the constitutional search for the construction of a
fairer, freer and more solidary society.

KEYWORDS: Worker. Technology. Unemployment.

INTRODUCAO

As inovagdes advindas da tecnologia, no linear da 4* Revolugdo Industrial sdo
extraordinarias e também capazes de alterar a concepcao classica dos modelos de
producao e de trabalho, o que gera enorme preocupac¢ao com o fendmeno do desemprego
tecnologico.

A pandemia Covid-19 acelerou as tendéncias relativas a modernizagéo tecnologica
no ambito laboral, com a intensificagdo do teletrabalho em home office. No entanto,
uma grande parcela da economia ainda ndo pode adotar o teletrabalho por diversas
incompatibilidades, o que ocasiona um grande impacto agravado pela pandemia com
faléncias e demissbes generalizadas.

A 4% Revolugédo Industrial trouxe consigo uma possibilidade inimaginavel de
empregadores reduzirem seus custos, posto que o desenvolvimento tecnolégico proporciona
que maquinas sejam capazes de substituir parcial ou totalmente a mao de obra humana em
diversas atividades manuais, intelectuais ou especializadas.

No sistema capitalista, a tecnologia representa uma exigéncia do processo produtivo.
O capital visa aumentar a produtividade do trabalho intensificando os mecanismos
de extragdo do sobretrabalho, com a introdugdo do maquinario tecnolégico-cientifico
informacional, porém, é necessario certa cautela, pois novos proletarios podem-se dividir
entre o desemprego completo, ou, na melhor das hipéteses, na disponibilidade para tentar
o privilégio da servidao.

A pesquisa utiliza a metodologia hipotético dedutivo com coleta de informag¢des em
artigos cientificos e busca elucidar os impactos que a inovagao tecnolégica oferece ao
mundo do trabalho, sob a perspectiva de criacao/extincao de postos de trabalho, sob égide
da dignidade humana e dos direitos fundamentais.
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O DESEMPREGO TECNOLOGICO E A FUNCAO SOCIAL DO TRABALHO

Ainovacgéo expressa uma competicao global, com o objetivo de ampliar a participagédo
nos mercados mundiais e permitir novos investimentos em tecnologia e realimentar o ciclo
de acumulagéo. O progresso técnico como necessidade inalienavel do capital. Ao promover
sua expansao, o capital cria condicdes para sua destruicdo, na metafora marxista.

Apesar de avancos extraordinarios, ha indicios de que um esgotamento da prépria
dindmica de acumulacao capitalista possa vir a ocorrer, em decorréncia de uma eventual
crise de demanda. (DUPAS, 2011, p. 25).

O desemprego estrutural crescente comprova a incapacidade progressiva de
geracéo de empregos formais em quantidade e qualidade adequadas. Alguns dos maiores
crescimentos de varias empresas globais de bens de consumo tém sido registrados nos
paises periféricos da Asia e da América Latina, onde se concentra grande parte do mercado
dos segmentos mais pobres da populacdo mundial.

Rifkin visualiza um futuro sombrio, com a busca frenética por aumento de
produtividade, competitividade e de melhores margens de lucro em um mundo globalizado.
Onde as empresas tém privilegiado estratégias calcadas em reducao de custos com méao-
de-obra, provocando queda do emprego formal de tipo fordista, elevagdo do desemprego e
expansao de empregos precarios.

Karl Marx ja alertava desde o século XIX que a produtividade da maquina é medida
pelo grau que ela substitui a forca humana de trabalho, e no século XX, Harry Braverman,
advertia que o ponto no qual o trabalhador é mais barato do que a maquinaria que o
substitui € determinado por mais que simples relacionamento técnico, depende também do
nivel de salérios, que por sua vez é afetado pela oferta de trabalho em comparag¢do com a
demanda.

Aexpresséo fungao social pressupde o respeito aos interesses publicos, no exercicio
privado de algum direito. As acbes sociais podem, cada vez mais, garantir uma maior
funcionalidade com a manutencéao da pobreza e exclusdo social. Assim, avancar no modelo
econdmico que garanta expansao produtiva constitui bases necessarias para o sistema
de protecao social que possa no Brasil romper com o ciclo estrutural de apartag¢édo social.

A OIT é fundamental para enfrentar os desafios da globalizagéo, pois ela fornece
parametros internacionais uniformes, com base nos direitos fundamentais do trabalho
como parte integrante dos direitos humanos. Na protecdo do trabalhador, a negociacao
coletiva é imprescindivel, como preconizada pela OIT e em diversos tratados internacionais,
como forma de solucionar conflitos coletivos de trabalho, pela autonomia privada coletiva,
de modo a aprimorar o sistema juridico trabalhista, com a celebragdo de instrumentos
normativos e alcangar a paz social.

N&o ha como evitar a destruicdo de postos de trabalho provocados pelas novas
tecnologias da informacdo, todavia, o instituto da inovagédo tecnolégica, deve buscar,
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sempre, o cumprimento de sua fungéo social quando da invengéo tecnologica em rol do
interesse individual, mas sobretudo da sociedade.

CONCLUSAO

O pensamento critico, reflexo na realidade objetiva, crava seus alicerces na
multiplicidade dos graus de avango tecnolodgico do pais e se unifica sob apenas um
conceito, para efeito de expressao, pois no plano da compreenséo, o conteldo que em
verdade o define & o da dispersao dos niveis de eficiéncia e da respectiva consciéncia
social dos trabalhadores.

As inovagdes provocaram mudancas profundas nas atividades de trabalho e nas
categorias socioprofissionais. Nao obstante, os obstaculos e limites impostos a evolugcéao
do sistema de protecgédo social, concluiu-se que o desemprego tecnolégico é inevitavel, na
42 Revolugéao Industrial, agravado com a Pandemia COVID-19.
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RESUMO: O presente artigo visa analisar
o fenébmeno da uberizagdo dentro de uma
visdo trabalhista, destacando qual foi o
seu comportamento no mundo juridico, em
que pese, a banaliza¢do de trabalhos sem
regulamentacdo especifica e a chamada
economia de bicos. Através disso, o0 objeto
de estudo principal € a figura do motorisra
da empresa Uber e as garantias que sdo
dadas a eles, enquanto prestador de servico
auténomo, cujo trabalho ndo é regido
pela legislagdo trabalhista vigente. Logo,
mediante analise documental, doutrinaria e
jurisprudencial, chegou-se a concluséo que
a solugdo mais viavel para a lacuna da lei
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seria a criagdo de uma legislagéo especifica
que atenda as particularidades da classe
trabalhadora autbnoma, promovendo o
acesso a justica.

PALAVRAS-CHAVE: uberizagéo;
trabalhador; servico; empresa; Uber.

THE UBERIZATION OF WORK
AND ACCESS TO JUSTICE: A
CRITICAL ANALYSIS OF THE LEGAL
UNCERTAINTY OF INFORMAL
WORKERS

ABSTRACT: This article aims to analyze the
phenomenon of uberization within a labor
perspective, highlighting its behavior in the
legal world, in spite of the trivialization of
jobs without specific regulation and the so-
called gig economy. Through this, the main
object of study is the figure of the driver of
the company Uber and the guarantees that
are given to them, as an autonomous service
provider, whose work is not governed by the
current labor legislation. Therefore, through
documental, doctrinal and jurisprudential
analysis, it was concluded that the most
viable solution to the gap in the law would
be the creation of specific legislation that
meets the particularities of the autonomous
working class, promoting access to justice.
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11 INTRODUGAO

A uberizacdo do trabalho é o fenébmeno mundial resultante da modernizacéo e
mecanizagdo do servigo, comportando-se como um novo modelo laboral, flexivel e sem
vinculo empregaticio. Nessa corrente, o trabalhador ja ndo é subordinado a um empregador,
seu protagonismo se fundamenta em ser o préprio chefe do seu trabalho, gerenciando
0 seu tempo e escolhendo os dias que desejar laborar. Apesar dos inumeros beneficios
que esse fendbmeno desencadeou, ele nédo foi capaz de conciliar tais melhorias com uma
legislacdo regulamentadora dos direitos dos trabalhadores informais, estabelecendo um
desequilibrio no mundo trabalhista e inseguranca juridica.

Esse modelo, fruto de uma sociedade capitalista e que a cada década desenvolve
novos meios de produzir riqueza através dos cidadaos, nasceu derivada da empresa Uber,
que por meio de uma plataforma digital forneceu a oportunidade para o motorista trabalhar
de modo auténomo, prestando servicos de locomogédo aos passageiros. Esta plataforma
foi capaz de agrupar motoristas autbnomos, conectando-os com 0s passageiros que
necessitam de servigcos de locomogao, em que o lucro da corrida, como critério, € dividido
entre o aplicativo e o restante fica com o motorista. Segundo a Uber, o trabalhador contrata
o servigo de tecnologia do aplicativo que é oferecido pela empresa, ndo havendo nessa
din&mica, nenhum tipo de vinculo empregaticio ou responsabilidade trabalhista por parte
da empresa.

Pode-se entender que o termo “uberizagdo” surgiu por influéncia do crescimento
das plataformas digitais, principalmente durante o impacto da pandemia da COVID-19,
deixando inUmeras pessoas desempregadas e recorrendo a servigcos alternativos.
Sobretudo, importante destacar que a informalizag&o do trabalho € fruto de uma linha ténue
entre o desemprego e o fortalecimento oferecido pela legislagéo as grandes empresas, de
modo que o servigco autdnomo antes era mais uma forma de complementar a renda e hoje,
tornou-se a principal fonte de sobrevivéncia desse grupo.

Para a Advogada Trabalhista, Deborah Gontijo, a uberizagéo é a modernizagéo das
relagbes de trabalho. Isto porque a plataforma digital € responsavel por administrar as
interagbes entre os consumidores e os fornecedores de servi¢o, ndo havendo uma pessoa
fisica para dar ordens ao trabalhador.

Nesse panorama, o motorista e a empresa ndo possuem uma relagdo de trabalho,
ou seja, sua atividade nédo esta vinculada ao regime da Consolidacao das Leis Trabalhistas,
atrelando-se a uma relagédo regida pela informalidade. Em via de regra, € inegavel que
esse fendbmeno trouxe maior facilidade a sociedade, tendo em vista que tais servigcos
prestados se encaixam na categoria de mao de obra barata e as grandes empresas nao se
comprometem com essa classe trabalhadora. De outro lado, tem-se o trabalhador, a figura
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hipossuficiente, que assume os riscos dessa modernidade que néo Ihe garante protecéo e
nem condicdes adequadas para trabalhar.

Dessa forma, devido ao avanco tecnologico e ao crescimento do desemprego,
houve um aumento da classe autbnoma, em que o professor Rogério Dias, da Universidade
UniCEUB, chama de precarizacao trabalhista digital, apontando que o trabalhador néo tera
direitos como um trabalhador formal e estara desamparado pela lei, assumindo os riscos
em prol de sua sobrevivéncia. Os estudiosos criticos a essas ferramentas, reprovam a
auséncia de uma formalizagé@o do trabalho informal, haja vista que o profissional além de
perder as garantias trabalhistas, arcara sozinho com os riscos que sua atividade pode
trazer. Ja os demais criticos, acreditam que houve fortes influéncia da Reforma Trabalhista
(Lei 13.467/2017) no que pese o surgimento de inUmeros trabalhadores informais, de
modo que sua promessa de diminuir o desemprego ndo foi cumprida e deu origem a uma
economia de bicos.

A partir dos aspectos supramencionados, o estudo desse fenémeno sera dividido,
primordialmente, em entender sua consolidagéo, prosseguindo pelo estudo critico quanto
aos direitos oferecidos a essa classe e as solugbes que poderiam sanar tais lacunas da
legislagédo. Logo, o estudo se baseou em doutrinas, jurisprudéncias e analise documental,
a fim de que se possa entender a esséncia do objeto de estudo em questao.

21 A EMPRESA UBER COMO INSPIRACAO AO FENOMENO

A empresa Uber foi uma das pioneiras nos servigos de transporte por aplicativo,

sendo a inspiracdo para a origem do que se conhece hoje por “Uberizacéo”, tendo
em vista o grande impacto mundial que trouxe, ndo sé fazendo referéncia a plataforma
uber, como também as demais plataformas que prestam servigos de natureza semelhante,
como ifood e 99.

De acordo com a Uber, os motoristas ndo séao seus funcionarios, mas sim “parceiros”,
comportando-se como profissionais independentes. Diante disso, por prestarem servicos
independentes, ndo terdo direito a um salério fixo, FGTS, férias, entre outras garantias que
a CLT direciona aos trabalhadores formais.

Destarte, tal empresa promete ao seu parceiro o suporte de emergéncia, assisténcia
24 horas, além de cobertura dos acidentes que possam atingir seus passageiros, no
entanto, em relagdo ao vinculo com os motoristas, ndo a formalizam, antes afirmam a
autonomia de seus parceiros, estabelecendo uma relagéo intermediaria entre o passageiro
e o motorista. (BRITO, 2020)

Ademais, subtende-se que a autonomia dada pela Uber para os seus parceiros, trata-
se de uma tentativa de se eximir das responsabilidades estabelecidas pela regulamentacao
trabalhista. Sabe-se também que a CLT através do contrato de trabalho, regula uma jornada
de trabalho fixa, em que o trabalhador sempre se encontra a disposi¢do de seu empregador.
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Contudo, em comparagéo a esse modelo de servigo, ndo ha uma jornada fixa, embora
haja uma disposi¢céo do parceiro ao aplicativo, esperando as chamadas dos passageiros.
Sendo assim, por ndo haver uma remuneracéo e jornada fixa, o parceiro se submete a
situacdes exacerbadas, de modo que precisara trabalhar por horas para conseguir alcancgar
saléario suficiente. (OLIVEIRA, 2020)

Antunes (2018, p.39) € claro em afirmar que essa forma de trabalho € um meio
alternativo aos trabalhadores que se encontram desempregados, dado que as op¢des que
Ihe restam sdo minimas, por isso, ele narra que:

Assim, de um lado deve existir a disponibilidade perpétua para o labor,
facilitada pela expanséo do trabalho on-line e dos “aplicativos”, que tornam
invisiveis as grandes corporagdes globais que comandam o mundo financeiro
e dos negoécios. De outro, expande-se a praga da precariedade total, que
surrupia ainda mais os direitos vigentes. Se essa légica néo for radicalmente
confrontada e obstada, os novos proletarios dos servigos se encontraréo entre
uma realidade triste e outra tragica: oscilardo entre o desemprego completo
e, na melhor das hipdteses, a disponibilidade para tentar obter o privilégio da
servidao.

Pode-se antes de tudo, entender o que de fato originou a informalidade laboral
foi o desemprego e as iniUmeras mudangas na legislagdo que fragilizaram a posicao do
trabalhador no mercado de trabalho, o submetendo a regulamentacdes predatérias, que
beneficiam o empregador e fazem do contrato um bom negécio. Desse modo, por todas as
dificuldades que impedem o trabalhador a ter acesso a um trabalho formal e, assim, com o
aumento do desemprego, notou-se que para sua sobrevivéncia a solugéo seria optar pelos

servigcos autbnomos de aplicativos.

31 UMA BREVE ANALISE DO NOVO MODELO DE SERVIGCO

Auberizac¢ao pode se encaixar na categoria de trabalho informal, em que profissionais
atendem as necessidades de seus passageiros, sem manter vinculo com a empresa que
fornece o aplicativo digital. E de praxe mencionar que a empresa é a principal responsavel
por precificar o servico do motorista, ndo podendo o trabalhador definir o valor da corrida.
Néo sb isso, como também para que o condutor consiga arrecadar uma quantidade
suficiente para a sua subsisténcia, precisa trabalhar durante longas jornadas de trabalho,
haja vista a remuneracgao variavel.

Além da baixa remuneracao, ndo sao alcangados pelo regime da Consolidagédo das
Leis Trabalhistas, bem como nao fazem jus a exclusividade do servigo, entretanto, alguns
pontos positivos, aparentemente, sdo que o profissional pode tem uma flexibilizacdo de
trabalho, podendo montar seu proprio horario de servigo e ganhar uma renda extra. (PENA,
2022)

Embora essa nova opg¢éo de servigo tenha sido uma grande aliada do trabalhador,
suprindo as necessidades causadas pelo desemprego, é certo que as plataformas
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digitais ndo oferecem as melhores condicoes de servigo aos trabalhadores, apresentando
remuneragdes desproporcionais e atividades de alta periculosidade, tampouco oferece
apoio quando o profissional sofre acidentes de transito. (RAMOS, 2022)

Nesse novo modelo laboral ndo existe estabilidade, uma vez que a demanda de
servico e a renda séo variaveis, acrescentando também o desamparo da lei a essa classe.
O fenémeno da uberizagdo como fonte de renda extra pode ser uma ferramenta vantajosa,
mas como renda principal € um grande risco, pois n&o sabe se conseguira o valor necessario
para manter sua familia. Dessa maneira, hd uma precarizacao do trabalho, na medida em
que as empresas ndo fornecem seguranca aos motoristas, deixando-os vulneraveis aos
riscos que sua atividade pode lhe trazer. (PENA, 2022)

Em suma, o estudo pode analisar tanto os aspectos positivos quanto negativos dos
profissionais que prestam servicos de motoristas utilizando o aplicativo da Uber, sendo
assim, com base nos pros e contras que a modernizacao foi capaz de causar, a tabela
abaixo divide os pontos negativos e positivos da uberizac¢éo:

Pontos Positivos Pontos Negativos
Liberdade para escolher horarios e tarefas Sem salario fixo
Alternativa para o desemprego Falta de estabilidade
Flexibilidade Depende do esforgo ativo do trabalhador
O trabalhador é o seu proprio chefe Perda de garantias trabalhistas da CLT
Foco em resultados Falta de legislacao
Possibilidade de aumentar a renda Possivel precarizagéo do trabalho
Mais tempo para a vida pessoal Falta de remuneracgéo por hora extra

Tabela 1: Pontos Positivos e Negativos da Uberizagéo

Fonte: Mendes (2021)

Estudos realizados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, no terceiro
semestre de 2022, verificou que o desemprego atingiu 8,7 % de pessoas, sendo
aproximadamente 17 milhdes de individuos sem acesso as condicbes minimas de
sobrevivéncia. Em razdo do intenso desemprego, houve um aumento na procura por
empregos informais, tornando-se a fonte de renda principal do trabalhador.

A Reforma Trabalhista (Lei 13.467) de 2017, com a promessa de que sua
implementagé@o geraria mais empregos, ndo teve sua finalidade efetivada, conforme a
visdo de especialistas. Nesse sentido, muitos estudiosos acreditam que, na verdade, ela
potencializou a informalidade e fragilizou a posi¢éo do trabalhador autdnomo, uma vez que
essa modalidade de servico néo se encontra regulamentada pelo regime da CLT. Durante
0s seus 5 anos de vigéncia, o que se pode observar foi 0 aumento na quantidade de

trabalhos informais, em alternativa ao desemprego gerado pela Lei 13.467/2017,
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Outrossim, A advogada Cintia Fernandes, afirma que a informalidade do trabalho
s6 foi aumentada por influéncia da Reforma Trabalhista, que resultou no surgimento da
uberizagdo, ndo s6 isso como narra que o trabalhador indiretamente possui uma falsa
autonomia, que é contraposta por uma realidade de subordinacao e hipossuficéncia.

41 A UBERIZAGCAO E O ACESSO A JUSTICA TRABALHISTA

Carvalho (2019, p. 7) define o acesso a justica como a direcdo que o individuo
na condicdo de cidaddo, busca amparo no Estado, cujo o propésito € solucionar os seus
conflitos tanto jaridicos quanto sociais. Assim, a procura da jurisdi¢ao é direito fundamental
previsto na Constituicdo Federal, sendo um dos pilares do Estado de Direito, configurando-
se como o instituto que possibilita a materializagédo do direito.

Em funcdo disso, o acesso a justica é a garantia constitucional que da voz ao
cidadao, com o proposito de que ele leve todos os seus litigios para serem apreciados pelo
Poder Judiciario, e este tem o dever de promover uma solugéo ao pedido. Nesse sentido,
a Justica Trabalhista € o meio que o trabalhador tem de alcancar a tutela jurisdicional e, se
ela for violada, ha uma grave afronta aos direitos constitucionais.

Sobretudo, com o fenbmeno da uberizacdo, por se tratar de um trabalho informal,
ndo ha vinculo empregaticio e, portanto, o profissional Uber ndo esta protegido pelas
garantias da Consolidagéo das Leis Trabalhistas, nem sequer existe alguma legislacéo
especifica destinada a garantir os direitos dos motoristas da referida empresa.

Ferreira (2021) afirma que o problema dessa nova estrutura de trabalho é a
inexisténcia de obrigagOes e direitos trabalhistas entre as partes, dado que o profissional
chega a trabalhar em média 14 horas por dias e, mesmo com a parceria que tem com a
plataforma, nédo tem direito a férias, ao 13° salario ou a algum tipo de protecéo trabalhista.
Ocorre que, mesmo que a plataforma controle a liberdade de escolha da clientela por parte
do motorista, bem como o destino e o tempo de corrida que tera que realizar, ela ndo
garante nenhuma contraprestagdo no que diz respeito aos direitos da classe trabalhadora.
(FERREIRA, 2021).

Nesse mesmo entendimento, Antunes (2018, p. 35) leciona que:

Ao contrario da eliminagéo completa do trabalho pelo maquinario informacional
digital, estamos presenciando o advento e a expansdao monumental do novo 15
proletariado da era digital, cujos trabalhos, mais ou menos intermitentes, mais
ou menos constantes, ganharam novo impulso com as TICs, que conectam,
pelos celulares, as mais distintas modalidades de trabalho. Portanto, em
vez do fim do trabalho na era digital, estamos vivenciando o crescimento
exponencial do novo proletariado de servicos, uma variante global do que se
pode denominar escravidao digital. Em pleno século XXI

Brito (2020, p. 21) acredita que o objetivo da Uber e de empresas de natureza similar
€ ficar livre de burocracias e formalidades que possam aumentar o custo de sua operagéo,

tendo em vista que a desregulamentacéo torna o neg6cio mais rentavel aos envolvidos.
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Por conseguinte, 0 acesso a justica dos novos profissionados chamados “parceiros”,
devem também ter os seus direitos garantidos como um trabalhador formal, com o escopo
de resguardar sua integridade fisica, garantir seguranca e promover direitos. Em tese, o
profissional Uber sempre estard em desvantagem se colocado na balanga a influéncia
de uma empresa conhecida mundialmente, podendo a qualquer momento ser desligado
ou banido sem motivo aparente. Coloca-se em pauta, os niveis de periculosidade que se
deparam cotidianamente, a mercé de acidentes de transito, roubos e doencgas.

Todavia, para que exista um equilibrio econdmico inserido nas grandes empresas, €
indispensavel que tenha alguma regulamentacéo que estabeleca limites na atuacao delas,
0 que se pode ver &€ uma batalha do mais forte com o mais fraco, de um lado empresas
milionarias e de outro lado o trabalhador hipossuficiente na busca de sua sobrevivéncia.

No ano de 2020, o projeto Fairwork Brasil 2022, analisou as condi¢des e 0s principios
decentes laborais de cada plataforma digital, acreditando que elas de alguma forma
teriam promovido a reducé@o das desigualdades e do desemprego. Como resultado, foi
destacado que a pandemia da COVID-19, promoveu o surgimento da informalidade laboral,
contudo, durante o estudo realizado pelo projeto, foram entrevistados trabalhadores que
relataram suas condigdes precarias de trabalho, problemas de saude, acidentes e baixas
remuneracgoes.

Inobstante acrescentar que, os trabalhadores entrevistados dispoém que gostariam
de serem ouvidos pelas empresas, ja que nao podem falar com representantes humanos.
A partir disso, a Fairwork Brasil pontuou a qualidade de algumas plataformas, utilizando
o critério de trabalho justo, remuneracgéao justa, condi¢cbes justas, contratos justos, gestao
justa e representacéo justa, distribuindo a pontuacdo de 0 a 10. Assim, foi constatado que
todas as plataformas analisadas falharam em prestar ao trabalhador os direitos trabalhistas
basicos, ressaltando a pontuacdo de 1 ponto para a empresa Uber.

Em sintese, compreende-se a necessidade de haver uma tutela jurisdicional aos
trabalhadores informais, para garantir a essa classe condigdes minimas que protejam o
seu bem juridico, protegendo-os da exploracéo e injusticas provocadas no aplicativo, que
para ndo se comprometerem, classificam-se tdo somente como fornecedores do aplicativo
digital.

51 ARELACAO EMPREGATICIA E A UBERIZAGAO

Para se adentrar ao tema da relacdo de emprego, é fundamental que haja a
distincdo entre empregado e trabalhador autbnomo, ja que ambos para a legislagdo
trabalhista representam situagdes distintas. Conforme o artigo 3° da Consolidagéo das Leis
Trabalhistas, o empregado pode ser definido como “toda pessoa fisica que prestar servigcos
de natureza ndo eventual ao empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”.

Enquanto isso, o trabalhador autbnomo é aquele que atua sem a presenca de
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um vinculo empregaticio, por conta propria e assumindo os riscos por si préprio, sendo a
prestacéo de servigo de carater eventual ou habitual. Para Junior (2018 p. 177) o vinculo
empregaticio é a relacao responsavel por unir o trabalhador ao empregado, tornando-se o
objeto que condiciona a efetiva protecéo do direito laboral.

Em virtude disso, A Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) através dos artigos 2°
e 3°, indicam quais sao caracteristicas que definem a existéncia da relagdo de emprego,
dessa forma, veja-se:

Art. 2°- Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestacéo pessoal de servico.

Art. 3°- Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de
natureza néo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario.

Para Oliveira (2020, p.27), a maioria doutrinaria defende que para existir uma
relacdo de emprego, € necessario o0 estabelecimento de uma natureza contratual, que a
partir de um vinculo juridico uniria os sujeitos através de um contrato juridico, precedente
de uma autonomia da vontade. De outra perspectiva, a corrente anticontratualista entende
que a relagéo de emprego ndo advém de um contrato, pois consideram que o trabalhador
ndo possui a liberdade de escolha quando se adentra no mercado de trabalho, sujeitando-
se ao que € lhe imposto pela sociedade predatéria capitalista.

Diante disso, é importante, para tanto, que se compreenda os elementos que
caracterizam uma relacdo empregaticia entre os individuos, em tela, sdo fundamentais
a presenca dos cinco para a formalizagéo integral do vinculo, elementos esses retirados
do proprio texto da legislagédo trabalhista. Com isso, o polo que participara da relagéo
empregaticia deve ser pessoa fisica, deve haver onerosidade, pessoalidade, subordinagéo
e habitualidade. Portanto, se existe a presenca de todos os itens mencionados
anteriormentes, nasce uma relagao juridica.

Delgado (2019, p. 348) tece comentarios no sentido que a relacdo de emprego
€ resultante da unido indissoluvel de cinco elementos faticos juridicos, entre eles a
subordinacéo € de maior proeminéncia. Com o avan¢o dos fenébmenos modernos, o instituto
da subordicéo juridica tem tomado rumos distintos e alcancado outras modalidades, em
que pese, a chamada subordinacéo estrutural. Esta modalidade é oriunda do mundo
tecnolégico, atuando como uma subordinagéo em que o empregado, ainda que faga parte
da estrutura empresarial, ndo recebe ordens de empregador, de tal forma que as ordens
séo intermediadas por uma terceira pessoa. (BRITO, 2020)

Em consonéncia, Leite (2019, p. 258) conceitua a subordinacdo da seguinte forma:

(...) a chamada “subordinacéo estrutural” seria uma construcdo doutrinaria
que identifica a insercao do trabalhador na dinadmica e organizagcado da
atividade 30 econdémica do tomador de seus servigos, ou seja, na sua
estrutura organizacional, independentemente de receber dele ordens diretas,
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como uma forma de caracterizacéo da relagao empregaticia.

Assim, Oliveira (2020) defende que na verdade deve haver ndo uma modificagdo
na legislacédo trabalhista, mas sim uma norma especifica que tutelar4d os anseios dos
trabalhadores autbnomos. Isso porque, a legislacdo deixa bem claro a distingdo entre o
trabalhador subordinado e 0 autbnomo, o que néo pode ser o caso dos motoristas da Uber,
ja que nao sao subordinados, apesar de que tenham que obedecer as diretrizes, estando
inseridos dentro do meio digital da plataforma, que faz parte da organizagéo da empresa,
no entanto, sem de fato, ser contratado por ela.

Conquanto, seria dificil modificar a legislacdo a fim de amparar os profissionais
Uber, ja que a previsdo legal é clara no que esta escrito, entretanto, é inegavel que essa
classe possuem autonomia e subordinacao ao mesmo tempo em relagéo a empresa, tendo
em vista que elas decidem todos os tramites necessarios para o trabalho de motorista do
aplicativo.

Surge entdo o que se chama de parassubordinagdo, que seria um tratamento
especifico, cujo o objetivo seria de atender as particularidades do individuo, posto isso,
Cassar (2017, p. 256) entende que parassubordinagdo € um sinénimo de subordinacao,
sendo instituido como a subordinagéo do trabalhador que nao é empregado por lei, atuando
como um nivel mais leve de dominacgéao, e ndo como uma subordinacao integral.

Desse modo, Brito (2020, p. 33) propde uma protecédo juridica ao trabalhador
autdbnomo, atendendo as necessidades particulares desse grupo. Portanto, por mais que
o trabalhador nédo seja respaltado pelo regime da Consolidagédo das Leis Trabalhistas,
importante seria a existéncia de um regulamento préprio para atender as suas
necessidades,cuja tal legislacdo esteja apta para regulamentar a atividade dos motoristas
de aplicativos, garantindo a eles direitos e acesso a tutela jurisdicional, exercendo a justica
na medida de suas atribui¢cdes, promovendo a equidade.

61 ANALISE JURISPRUDENCIAL DA UBERIZACAO

A legislagéo trabalhista ndo menciona nada a respeito das garantias do trabalhador
informal, sendo ele um profissional autbnomo e nao subordinado, porém, tem-se que alguns
Tribunais compreendem o mérito de uma perspectiva diferente.

Sendo, vejamos, a 3° Turma do Tribunal Superior do Trabalho, apresentando um
entendimento diverso da lei, reconheceu o vinculo empregaticio entre o motorista e a
empresa Uber. O Ministro Mauricio Godinho, relator do processo, entende que deve existir
uma protecao aos trabalhadores de aplicativos, restando apurado que existem elementos
que configuram a existéncia do vinculo, ressaltando a subordinagéo, visto que a plataforma
da ordens objetivas que devem ser cumpridas pelo motorista, assim dispondo:

“Como sabemos, nés ndo temos uma legislagdo especifica que regule a
matéria e que trate de fazer a inclusao social, profissional, econémica, cultural
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e institucional determinada pela Constituicdo. Nem estou dizendo que teria
que ser CLT, mas uma legislacao especifica que faca o minimo de inclusao
soclail assegurando direitos a essa categoria.”

Em contrapartida, a 4° Turma do Tribunal Superior do Trabalho, em decisdo tomada
no ano de 2023, negou o reconhecimento de vinculo empregaticio, haja vista que entende
que o profissional detém do poder de escolher o dia e horario que quiser trabalhar, e que
a empresa atua de forma flexivel. Para o relator da referida deciséo, Alexandre Ramos, se
nao ha até o momento leis trabalhistas que regulem plataformas dessa natureza, ndo pode
ser aplicado um padrdo de emprego de maneira indiscriminada, deve-se levar em conta o
que esta previsto na lei.

No ano de 2021, houve um Projeto de Lei n° 3055, de autoria do Senador Acir
Gurgacz em que propunha a alteragdo da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), para
acrescentar partes que regulamentassem as relacdes de trabalho entre as empresas e os
condutores de veiculos de transporte. Um dos objetivos principais seria que as empresas
garantissem aos condutores de veiculo de transporte ou de entrega de bens, o seguro
privado de acidentes, no que se refere a morte acidental, danos corporais, danos estéticos
e danos morais, como também o seguro dos veiculos,

Diante do exposto, entende-se que cada Tribunal entendera a questdo do
reconhecimento de vinculo empregaticio de maneira diversa, sdo dados os fatos e a lei, de
modo que cada um apeciara o mérito conforme a interpretacéo retirada das normas legais,
levando-se em conta as particularidades de cada regido e de cada relator.

71 CONCLUSAO

O fendbmeno da uberizacao foi o grande responsavel por consolidar um novo modelo
de servico tecnolégico, flexivel e autbnomo. Como fora visto, a empresa Uber foi a pioneira
na criacao de plataformas que oferecem ao motorista uma alternativa ao desemprego ou
uma forma de fazer uma renda extra, mas, apesar de toda facilidade que o trabalho possa
parecer ter, existe uma lacuna na legislagdo no que se refere aos direitos da classe de
trabalhadores que laboram utilizando as plataformas digitais.

Diante disso, constatou-se a necessidade de uma legislacdo especifica que tutele
os direitos dessa modalidade de servigco, tendo em vista a periculosidade que enfrentam
diariamente. Além do mais, foi possivel verificar que as grandes empresas sao as que se
beneficiam com a uberizagéo, pois respaldam-se da falta de regulamentacéo trabalhista
para oferecer condi¢cdes precarias de trabalhao, com a justificativa de que os motoristas
sdo apenas “parceiros” e ndo possuem subordinagao entre eles.

Em acréscimo, foi analisado o entendimento de alguns Tribunais quanto a existéncia
de vinculo empregaticio entre o motorista e a empresa Uber, apresentando controvérsias.
De um lado, vé-se a interpretacéo pura da lei, ou seja, uma rigidez em dar abertura as
demais interpretagdes, de outro lado, ja hd uma adaptagdo da lei nos casos em tela,
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apresentando uma flexibilidade juridica. Atualmente, vem sendo debatido a necessidade
de regulamentar os servicos prestados pelos motoristas de aplicativos, questdo que ainda
sera tema de muitos debates durante os anos, no entanto, deve-se colocar como prioridade
garantir ao trabalhador o alcance do acesso a justica, aproximando-os do conceito de

justica e promovendo a cidadadia dessa classe trabalhadora.
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CAPITULO 7

DISTORCOES DAS ATRIBUICOES DOS
CONSELHEIROS TUTELARES E A FALTA DE
TECNICA NO DESEMPENHO DE SUAS
ATRIBUICOES

Jackeeline Batista

RESUMO: Desde a revogacédo do codigo
de menores, criancas e adolescentes
tornaram-se sujeitos de direitos. A mudanca
que se operou mediante tal revogagéo nao
foi apenas de cunho semantico, posto que
a intencéo do legislador fosse efetivar uma
transformagéo no tratamento, priorizando-
os e tornando-os personagens principais nas
decisdes que os envolvem. Atualmente, as
criangas e adolescentes sao considerados
sujeitos ativos do seu proprio destino e
devem ser ouvidos quando se diz respeito
aos assuntos que possam vir a afeta-los.
Essa mudanca é um importante reflexo
intrinseco ao principio da protecao integral,
pois sao prioridade absoluta no atendimento
de suas necessidades biopsicossociais € ao
respeito a sua condi¢cdo peculiar de pessoa
em desenvolvimento. Contudo apesar de
tanta evolugdo no que tange a matéria
de direitos a infancia e adolescéncia,
infelizmente ainda ha muito que avangar,
pois ha falhas no que se refere a politicas
publicas voltadas a essa faixa etaria,
ocorrem muitas violagbes de direitos, e
ainda ha muitas criangcas em situagéo de
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risco. A sociedade e os entes que integram
a rede de protecao precisam de informagéao
e formacéo a respeito de assuntos inerentes
aos direitos e garantias fundamentais
voltadas a infancia e adolescéncia. Portanto
esta pesquisa tem por finalidade apresentar
a relevancia do sistema de garantias
de direitos de criancas e adolescentes,
demonstrar alguns motivos geradores de
distorcbes nas atribuicbes dos conselheiros
tutelares e ineficicias nas aplicagdes das
medidas de protecéo, apresentar a evolugéo
histérica sobre o surgimento das primeiras
legislacdes e o sistema de garantias com
seus entes integrantes, em especial a
criacdo dos conselhos tutelares, ap6s a
promulgacéo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente no ano de 1990. A metodologia
utilizada foi a leitura e interpretacéo de
disposicbes da legislacdo e analise de
algumas obras pertinentes ao tema, que
tratam da problematica versada no artigo.
Os cuidados com o publico infanto-juvenil
ao longo dos anos vém passando por
aprimoramentos a fim de resguardar todas
as garantias a ele destinadas, considerando
que se tratar de pessoas em situagdo
peculiar e em constante desenvolvimento.
Por isso, cabe a todos, Estado, familia
e sociedade zelar pela garantia de seus
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direitos, sendo o Conselho Tutelar um 6rgéo auxiliar neste servico. Contudo, ndo basta
apenas existir um Conselho Tutelar em cada municipio, se ndo houver politicas publicas
capazes de garantir um desenvolvimento fisico e psiquico saudavel e completo de criangas
e adolescentes. Logo, ndo basta a infancia e adolescéncia serem prioridades apenas nas
leis e ndo o serem de fato, é preciso que a Constituicdo Federal e ECA sejam aplicadas de
forma integral.

PALAVRAS-CHAVE: Crianca e adolescente; Direitos; Estatuto da Criancga e do Adolescente;
Conselho Tutelar.

11 INTRODUGAO

Desde a revogacdo do codigo de menores, criancas e adolescentes tornaram-se
sujeitos de direitos. A mudancga que se operou mediante tal revogagéo néo foi apenas de
cunho semantico, posto que a intencdo do legislador fosse efetivar uma transformacéo
no tratamento, priorizando-os e tornando-os personagens principais nas decisdes que 0s
envolvem. Atualmente, as criangas e adolescentes séo considerados sujeitos ativos do seu
proprio destino e devem ser ouvidos quando se diz respeito aos assuntos que possam vir a
afeta-los. Essa mudanca é um importante reflexo intrinseco ao principio da protecao integral,
pois sdo prioridade absoluta no atendimento de suas necessidades biopsicossociais e ao
respeito a sua condi¢a@o peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Contudo apesar de tanta evolugdo no que tange a matéria de direitos a infancia e
adolescéncia, infelizmente ainda ha muito que avancar, pois ha falhas no que se refere a
politicas publicas voltadas a essa faixa etaria, ocorrem muitas violagdes de direitos, e ainda
ha muitas criangas em situacao de risco. A sociedade e os entes que integram a rede de
protecao precisam de informacéo e formacéo a respeito de assuntos inerentes aos direitos
e garantias fundamentais voltadas a infancia e adolescéncia.

Portanto esta pesquisa tem por finalidade apresentar a relevancia do sistema de
garantias de direitos de criangas e adolescentes, demonstrar alguns motivos geradores
de distor¢coes nas atribuicdes dos conselheiros tutelares e ineficacias nas aplicagbes das
medidas de protecdo, apresentar a evolugéo histérica sobre o surgimento das primeiras
legislacdes e o sistema de garantias com seus entes integrantes, em especial a criagdo
dos conselhos tutelares, ap6s a promulgacéo do Estatuto da Crianca e do Adolescente no
ano de 1990.

21 HISTORICO SOBRE SURGIMENTO DAS LEIS VOLTADAS A CRIANCAS E
ADOLESCENTES

Por muitos anos, a crianga e o adolescente ndo receberam a devida protecao
juridica. Parecia haver a crenca de que eram meros objetos de propriedade estatal ou
paternal. Levou muitos anos para que a crianga e o adolescente fossem vistos como

pessoas no sentido pleno do termo, este raciocinio, durou muito tempo e foi possivel dividir
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o tratamento dado a crianga e ao adolescente no ordenamento juridico brasileiro, em varios
momentos.

No primeiro momento, entre os séculos XVI ao século XIX (1501 a 1900), nesse
periodo nao havia registro ainda de politicas publicas voltadas para ainfancia e adolescéncia,
tendo em vista que demorou em iniciar o processo de coloniza¢gdo com intuito de organizar
uma sociedade permanente no Brasil, pois no inicio este pais era meramente de interesse
exploratério, mas ao decorrer do tempo acabou ocorrendo a colonizagéo e permanéncia
de populacéo de fato, e assim acabaram estabelecendo-se familias aqui, inclusive familias
geradas pelo processo de miscigenacédo dos povos. Mais adiante ocorreu o crescimento
populacional sem muita estruturagcao surgindo assim problemas sociais como, por exemplo,
o aumento de familias carentes, as quais passaram a ser ajudadas pela Igreja Catolica que
era a instituicao de maior relevancia na época. (SANTANA 2019)

Surgiu nessa época as Santas Casas de Misericordia, a primeira foi fundada no
Brasil no ano de 1543, essas instituicdes atuavam com doentes, 6rfaos e abandonados,
junto com elas vieram também o sistema da roda das santas Casas, modelo que era
utilizado na Europa no século XIX, era um sistema que continha uma roda cilindrica, oca,
de madeira que girava, com uma abertura semelhante a uma janela, onde as mées, que
néao podiam cuidar dos filhos colocavam os bebés. (RIZZINI 2004)

As santas casas além de amparar as criangas abandonadas também recolhiam
donativos para a alimentagéo, e por mais que tivessem a ajuda da igreja, nesse periodo as
criangas e adolescentes eram tratados, na maioria das vezes, como seres sem importancia,
e esta indiferenca ocorria devido ao alto indice de mortalidade precoce que assombrava
aquela época, o adulto que ainda cuidava de seus filhos e as pessoas que trabalhavam
na instituicdo, para evitar o sofrimento por causa das perdas prematuras de um individuo
jovem, evitavam se apegar as criangas e adolescentes. (LIMA at al. 2017)

N&o se pode esquecer que a indiferenca a qual as criangas e adolescentes eram
tratadas no Brasil ndo era muito diferente da forma que lhes era proporcionada em outros
paises da Europa. Assim, junto com os adultos, as embarca¢cdes maritimas portuguesas
também traziam criancas e adolescentes para povoar o “Brasil” no inicio denominado Terra
de Santa Cruz, algumas categorias de crianc¢as e adolescentes como: grumetes, 6rfas do Rei
ou passageiros acompanhados de seus pais ou responsaveis, infelizmente sofriam algumas
violéncias devido a comparéncia feminina escassa, as criangas mesmo acompanhadas
por seus responsaveis acabavam sendo violentamente submetidas a abusos sexuais por
marujos. Ja as 6rfas do Rei eram protegidas dos abusos, pois eram destinadas a casar
com os membros da Coroa e, contribuindo com a proliferacéo e constituicdo da familia
em solo brasileiro, essas sim eram diuturnamente guardadas e vigiadas para ndo serem
violentadas durante a viagem, para ndao perderem o que tinham de mais valioso a época
que era a virgindade.

Em relacédo a isso, Ramos (2010, p.48-49) levanta o seguinte questionamento:
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Em uma época em que meninas de quinze anos eram consideradas aptas
para casar, e, meninos de nove anos plenamente capacitados para o
trabalho pesado, o cotidiano infantil a bordo das embarca¢des portuguesas
era extremamente penoso para os pequeninos. Os meninos ndo eram ainda
homens, mas eram tratados como se fossem, e ao mesmo tempo eram
considerados como pouco mais que animais cuja mao de obra deveria ser
explorada enquanto durasse sua vida Util. As meninas de doze a dezesseis
anos ndo eram ainda mulheres, mas em idade considerada casadoura pela
Igreja Catdlica, eram cagadas e cobigadas como se o fossem. Em meio ao
mundo adulto, o universo infantil ndo tinha espaco: as criangas eram obrigadas
a se adaptar ou perecer. Neste sentido, seriam o0s grumetes e pajens
considerados criangas ou eram vistos como adultos em corpos infantis?

Na época, as atividades exercidas pelas criancas e adolescentes variavam de acordo
com suas condi¢des sociais, o tratamento oferecido aos filhos de artesaos e camponeses
vindos de uma inféncia desafortunada, eram forcados a trabalhar e ndo podiam ter o
universo infantil, pois eram considerados adultos nos corpos infantis, ja aqueles advindos de
familias mais abastadas, ocupavam outras fungdes por terem conhecimentos necessarios
para a vida em sociedade, nao trabalhavam e estudavam para adquirirem os preceitos de
moralidade e etiqueta que deveriam ser aprendidos e respeitados, portanto s6 as criangas
e adolescentes de classe social elevada é que tinham o ensinamento da leitura, da escrita,
da musica, da danga, dentre outros.

Em uma pesquisa realizada referente ao trabalho infantil, Teixeira (2007) relata
que naquela época as criangas exerciam trabalho bracal e os servicos eram atribuidos de
acordo com suas capacidades fisicas. Em regra, o que diferenciava a crianca do adulto
eram apenas seu tamanho e a forca de cada um para realizar o trabalho. Nao existia
divisdo das etapas da infancia e juventude. Mais tarde para regulamentagéo do trabalho no
ano de 1891 foi criado o Decreto n° 1.313 de 17 de janeiro de 1891 o qual estipulava idade
minima, como pode se observar no art 4° do referido decreto:

Art. 4° Os menores do sexo feminino de 12 a 15 anos e os do sexo masculino de
12 a 14 s¢ poderéo trabalhar no maximo sete horas por dia, ndo consecutivas,
de modo que nunca exceda de quatro horas o trabalho continuo, e os do sexo
masculino de 14 a 15 anos até nove horas, nas mesmas condicdes.

Mesmo havendo este decreto na época, tal determinacdao nao ocorria na pratica,
pois na agricultura e nas industrias nascentes utilizavam mao de obra infantil da forma que
Ihes convinham, sem seguir as regras dispostas nesse decreto, pois ndo havia sistema de
fiscalizagéo.

No inicio do século XX ocorreu o surgimento de movimentos e lutas sociais
promovidas por trabalhadores no Brasil, nesse periodo foi criado o Comité de Defesa
Proletaria, durante uma greve no ano de 1917, esse comité reivindicava varias coisas
inclusive a proibicdo da realizagdo de trabalho por menores de 14 anos, e abolicao do
trabalho noturno para mulheres e menores de 18 anos.(LORENZI 2016)

Apos essas lutas ja em 1923 foi criado o Juizado de Menores e o primeiro Juiz de
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menores foi José Candido de Albuquerque Mello Mattos, o qual elaborou o Decreto n°
17.943-A em 12 de outubro de 1927, primeiro documento legal para menores de 18 anos,
que também ficou conhecido como Codigo de Menores de Mello Mattos. Mas ainda néo era
uma legisla¢do que visava proteger integralmente a crianga e o adolescente, tal decreto foi
criado para resguardar somente aqueles que se encontrava em situacéo irregular, mas foi
0 primeiro passo para o legislador brasileiro passar a refletir sobre a situagéo da crianga e
do adolescente no pais.
Dornelles (1992, p. 127) destaca que:

Os menores em situagao irregular seriam aqueles que se encontrasse em
condicbes de privagcdo no que se refere a subsisténcia, saude, instrucao,
vitimas de maus-tratos impostos pelos pais ou responsavel; se encontrassem
em ambientes que ferem os bons costumes; que apresentassem condutas
desviantes, incluindo-se os autores de infracées penais. A utilizacdo da
expresséo “menor em situacdo irregular” pressupunha uma anormalidade que
passava a identificar a crianca e o adolescente com categorias de individuos
estranhos, problematicos ou perigosos.

Nota-se que esse decreto ndo protegia todas as criancas e adolescentes, pois
abarcava apenas algumas categorias, principalmente as que eram consideradas problemas
para o Estado, incluindo os que cometessem condutas desviantes configurando infracoes
penais, individuos perigosos e juntamente com aqueles que sofriam maus tratos.

Assim, com a promulgagcdo do Coédigo de Menores, a criangca e o adolescente
passaram a receber, mesmo que de forma discriminatéria alguma assisténcia e protecédo

do Estado. Vejamos alguns exemplos do Decreto n° 17.943-a de 12 de outubro de 1927:

Art. 1°. O menor, de um ou outro sexo, abandonado ou delinquente, que tiver
menos de 18 anos de idade, sera submetido pela autoridade competente as
medidas de assisténcia e protecao contidas neste Cédigo.

Art. 2°. Toda crianga de menos de dois anos de idade entregue a criar, ou
em ablactagéo ou guarda, fora da casa dos pais ou responsaveis, mediante
salario, torna-se por esse facto objeto da vigilancia da autoridade publica,
com o fim de |lhe proteger a vida e a saude.

Nestes dois primeiros artigos € possivel perceber a participacéo do Estado tendo
como responsabilidade a protecéo a vida e a salde dos menores de 18 anos.

Art. 21 Quem encontrar infante exposto, deve apresenta-o, ou dar aviso do seu
achado, & autoridade policial no Distrito Federal ou, nos Estados, a autoridade
publica mais préoxima do local onde estiver o infante.

Art. 22. A autoridade, a quem for apresentado um infante exposto, deve
mandar inscreve-lo no registro civil de nascimento dentro do prazo e segundo
as formalidades regulamentares, declarando-se no registro o dia, més e ano,
o lugar em que foi exposto, e a idade aparente; sob as penas do art. 388 do
Codigo Penal, e os mais de direito.

Como pode se observar nos artigos do Decreto em analise, ele protege apenas
os menores considerados abandonados ou delinquentes, além disso, ainda distinguia-os,
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discriminadamente, intitulando-os como individuos, vadios, mendigos e delinquentes, como
se nao bastasse tal tratamento, ainda no registro de nascimento era incluida informacgées
sobre o dia, més e ano em que foi exposto com a deducdo de sua idade e nédo se
investigavam parentescos, nem mesmo se havia documentagéo dos referidos, por isso, o
processo para entregar criancas e adolescentes era muito simples e assim muitas criang¢as
e adolescentes ficavam sob a tutela estatal.

No ano de 1942 ja no periodo do Estado Novo foi criado o Servigo de Assisténcia ao
Menor — SAM era um érgao do Ministério da Justica, equivalente ao sistema penitenciario,
era destinado a atender menores que cometiam atos infracionais, menores carentes
e abandonados, a instituicdo servia como reformatério para os que praticavam atos
infracionais e casa de aprendizagem de oficios para os abandonados. (LORENZI 2016)

No ano de 1950 foi instalado no Brasil o primeiro escritorio do Fundo das Nagdes
Unidas para a Infancia (em inglés: United Nations Children’s Fund - UNICEF) e o primeiro
projeto que foi realizado no Brasil foi destinado a protecado a satde da crianca e da gestante.

Posteriormente, ja no periodo do regime militar foram criados mais documentos
importantes para a infancia, a Lei que criou a Fundag¢éo Nacional do Bem-Estar do Menor
- Lei 4.513 de 01/12/64 (FUNABEM) que tinha como funcéo a internagéo de abandonados,
carentes e infratores e mais tarde o Cédigo de Menores de 79 (Lei 6697 de 10/10/79) que
era uma nova versado do Codigo de 1927 que manteve a mesma linha de repressao do
publico infanto-juvenil. (SANTANA 2019)

A partir da década de 80 com a abertura democratica se materializou com a
promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, foi nesse periodo que comegou a surgir
as bases para o Estatuto da crianga e do adolescente, a partir dai iniciou-se movimentos
sociais pela infancia brasileira os quais defendiam mudancas no cédigo de menores,
reivindicando novos e amplos direitos as criangas e aos adolescentes, inclusive cobrancgas
para que fossem considerados sujeitos de direitos amparados por uma politica de protecéo
integral. (FREITAS, SILVA, GAMA 2017)

E apd6s muitas lutas paraincluir os direitos da crianga e do adolescente na Constituicdo
Federal, no dia 05 de outubro de 1988 ocorreu a promulgacéo da Constituicdo Federal a qual
ficou marcada pelos avancos sociais, trouxe em seu artigo 6° a disposicao sobre os direitos
sociais, sendo eles o direito a educagéo, a saude, ao trabalho, a seguranga, a previdéncia
social, a protegéo a maternidade e a infancia, bem como a assisténcia aos desamparados.
Além desses direitos estarem dispostos em tal artigo, foi introduzido também um novo
modelo de gestéo de politicas sociais voltadas para a crianga e adolescente, cujo resultado
se concretizou na incluséo do artigo 227 da CF.

Nesse sentido, o artigo 227 da CF dispde:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao

adolescente e jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
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dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

Com a incluséo deste artigo na Constituicdo é possivel observar a mudanca de
pensamento inclusive na questdo de responsabilidade que até entdo era somente da
familia e do Estado, agora passa a ser dever de mais integrantes sociais na seguinte
ordem, da familia, da sociedade e por fim do Estado, e todos passaram a ser responsaveis
pela garantia dos direitos fundamentais, ou seja, é responsabilidade de todos garantirem
o desenvolvimento pessoal, integridade fisica, psicoldégica e moral, ficando estabelecida
também a protecao contra a negligéncia, maus tratos, exploragéo, opresséo, crueldade ou
qualquer outro tipo de violéncia envolvendo criangas e adolescentes. (ISHIDA 2019)

E assim como fruto dessa contextualizagcdo surge a doutrina de protecéo integral,
consagrada na Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianga e da ONU (1989) e
na Declaracéo Universal dos Direitos da Crianca, assim como pela Constituicdo Federal
e mais tarde, em 1990 pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, primeira legislagdo
especial para infancia e adolescéncia.

A partir dai o Brasil incorporou, em carater definitivo, o principio do “melhor interesse
da crianga” em seu sistema juridico e tal principio, tem representado um norteador
importante para a modificacdo das legislagdes internas no que concerne a protecdo da
infancia e adolescéncia em nosso pais.

2.1 Estatuto da crianca e do adolescente e os principios norteadores

Com a evolugéo da legislagéo, a doutrina juridica da protecdo integral passou a
existir em nosso pais a partir da Constituicdo Federal de 1988, a qual ja havia previsto
direitos sociais, inclusive voltados para a infancia e adolescéncia. Na década de 90 foi
criado o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990,
também como reflexo de avancos em favor de direitos de criangas e adolescentes, direitos
estes que por muito tempo Ihes foram negados.

O ECA substituiu a doutrina juridica da situagéo irregular no Brasil que era o
chamado Coédigo de Menores, ele trouxe um conjunto de normas disciplinadoras dos
direitos fundamentais de meninos e meninas, destinando-se a implantacéo do sistema de
garantias de efetivacdo dos direitos como Veronesse (1999 p.47) ja afirmava:

[...] apesar de toda a inovacdo no que tange a assisténcia, protegao,
atendimento e defesa dos direitos da crianca e do adolescente, constantes na
Constituicdo Federal, estes ndo poderiam se efetivar se ndo regulamentados
em lei ordinaria. Se assim néo fosse, a Constituicdo nada mais seria do que
uma bela mas ineficaz carta de intengoes.

Assim, com a criagao da legislacao garantidora de direitos a infancia e adolescéncia
o Estado passou a assumir a responsabilidade em assegurar e efetivar os direitos
fundamentais, ndo podendo mais atuar como antes, utilizando a repressao e a forca, mas
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com politicas publicas de atendimento, promocao, protecéo e justica. O ECA veio pra
regular no sentido amplo o art. 227 da Constituicdo Federal, visando o reconhecimento
e a garantia dos direitos das criancas e adolescentes, consagrando assim a Doutrina da
Protecao integral.

De acordo com esta nova doutrina, a populag@o infanto-juvenil, que estiver em
qualquer situagao, devera ser protegida e todos os seus direitos garantidos com prioridade
absoluta, e essa “Absoluta prioridade” ndo é mera expressao, mas um principio gerador de
direitos e obrigacdes juridicas, essa prerrogativa deu-se em razdo de serem pessoas em
condicéo peculiar de desenvolvimento e por serem agora reconhecidos como verdadeiros
“sujeito de direitos”.

Nesse contexto Martins (1992, p. 127) enfatiza tal reconhecimento:

Deixam de ser vistos como meros sujeitos passivos, objeto de decisbes
de outrem (ou seu representante legal), sem qualquer capacidade para
influenciarem a condugéo da sua vida, e passaram a ser vistos como sujeitos
de direitos, ou seja, como sujeitos dotados de uma progressiva autonomia
no exercicio de seus direitos em funcdo da sua idade, maturidade e
desenvolvimento das suas capacidades. Pode, por conseguinte, afirmar-se
que a crian¢a e o adolescente conquistaram ja um estatuto de “cidadania
social” incontornavel.

Como enfatizou Martins sé o reconhecimento das criangas e adolescentes como
sendo sujeitos de direito ndo basta para que realmente sejam efetivados esses direitos,
portanto a legislacao também tem que seguir alguns principios importantes para a efetivacéo
desses direitos de forma adequada, como podem ser listados trés principios fundamentais
a serem estudados para melhor compreender como se da a efetivacéo dos direitos, sédo
eles o Principio da Protecéo Integral, Principio da Prioridade Absoluta e o Principio do
Melhor interesse da Crianca.

Dessa maneira, cumpre ressaltar que a Lei n° 8.069/90 tem seus pilares varios
principios que devem ser respeitados, 0s quais orientam as interpreta¢des e aplicacoes
dela.

Nesse sentido, conforme disposicao de Paulo Lucio Nogueira (1996, p.15 — 16 apud
MENDES, 2007):

O Estatuto é regido por uma série de principios genéricos, que representam
postulados fundamentais da nova politica estatutaria do direito da crianga e
do adolescente.

Em regra, o direito € dotado de principios gerais genéricos, que orientam a
aplicacéo pratica dos seus conceitos.

Assim, o Estatuto contém principios gerais, em que se assentam conceitos
que servirdo de orientac&o ao intérprete no seu conjunto [...].

Estes principios encontram-se dispostos de modo claro e objetivo na legislacao,
como podemos observar o Principio da Protegao Integral encontra-se expresso no art.1° da
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Lei 8.069/90 a qual dispde sobre a protecao integral a criangca e ao adolescente”.
Segundo Nucci (2015) este € um dos principios exclusivos do dmbito juridico voltado

a crianga e ao adolescente:

Significa que, além de todos os direitos assegurados aos adultos, afora todas
as garantias colocadas a disposicédo dos maiores de 18 anos, as crian¢as e 0s
adolescentes dispordo de um plus, simbolizado pela completa e indisponivel
tutela estatal para lhes afirmar a vida digna e préspera, ao menos durante a
fase de seu amadurecimento.

Conforme afirma Nucci o Principio da Protecdo Integral também “é principio da
dignidade da pessoa humana (art 1°, Il da CF) levado ao extremo quando confrontado
com idéntico cenario em relacdo aos adultos”. E possivel também ver deste modo uma vez
que as criancas e adolescentes passaram a ser considerados sujeitos de direitos, portanto
também sao detentores da tutela jurisdicional, e tal principio também encontra respaldo no
art. 227 da CF.

De acordo com a analise dos artigos conclui-se que o principio pretende assegurar
com prioridade, os direitos fundamentais da crianca e do adolescente de forma mais ampla
possivel assegurando-lhes inclusive todos os meios para seu pleno desenvolvimento. E
essa prioridade deve ser assegurada pela familia, sociedade e o Poder Publico, assim a
socializagdo da responsabilidade visa prevenir e evitar ou minimizar danos que possam ser
causados a criancgas e adolescentes.

O principio da prioridade absoluta, assim como o anterior também tem suas bases
no art.227 da CF e esta expressamente disposto no art 4° da Lei 8.069/90.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacao, a educacéao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Como ja mencionado anteriormente a prioridade absoluta esse principio se
estabeleceu com o advento da inclusdo da crianca e adolescente como protagonistas
também do sistema de garantias de direitos ao se tornarem individuos sujeitos de direitos,
esse principio estabelece com primazia todos direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana.

Agora tratando do Principio do Melhor Interesse da Crianga, este ja existia no antigo
Cédigo de Menores revogado, estava disposto no artigo 5° “regra de ouro do Direito do
Menor” em caso de conflito com outra legislagdo na aplicacdo da lei sobre o interesse
do menor, deveria prevalecer o cdédigo de menores desde que resultasse em sua melhor
protecao, ou seja, afirmava-se que o Direito do menor deveria prevalecer sobre as demais
regras do direito na época, essa regra também incidia em relacdes as quais haviam conflitos
referentes ao patrio poder.

Portanto pode se afirmar que o principio do melhor interesse da crianca é anterior a
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Constituicao Federal de 1988, pois antes de sua promulgacéo, ja era orientador da solugéo
de conflitos envolvendo menores. Guilherme Calmon Nogueira da Gama entende que este
principio ganhou status de pilar nas relagdes familiares:

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente representa
importante mudanca de eixo nas relagdes paterno-materno-filiais, em que o
filho deixa de ser considerado objeto para ser algado a sujeito de direito, ou
seja, a pessoa humana merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas
com absoluta prioridade comparativamente aos demais integrantes da familia
de que ele participa. Cuida-se, assim, de reparar um grave equivoco na
histéria da civilizagdo humana em que o menor era relegado a plano inferior,
ao nd&o titularizar ou exercer qualquer fungdo na familia e na sociedade, ao
menos para o direito. ( GAMA 2003 p.80)

Este principio como se refere o autor supracitado veio fortalecer a nova legislacao
€ no intuito de evitar a repeticdo dos danos causados pela negacao dos direitos a infancia
e adolescéncia por muitos anos, agora com essa nova visao juridica se faz observancia
obrigatoria, com carater de prioridade absoluta, em toda questdo que envolva qualquer
crianca ou adolescente, e ndo apenas aqueles indicados pela lei, anteriormente
considerados em situagéo irregular, uma vez que todos, indiscriminadamente agora séo
possuidores de direitos.

31 SISTEMA DE GARANTIAS DE DIREITOS DE CRIANCAS E ADOLESCENTES
E O CONSELHO TUTELAR

O Estatuto da Crianca e do adolescente - ECA é um conjunto de disposi¢cbes legais
que visam garantir os direitos de criancas e adolescentes, é o instrumento legal responsavel
pela definicdo e detalhamento do modo de funcionamento das politicas sociais, das
diretrizes e politicas de atendimento.

Vejamos agora alguns exemplos das politicas sociais dispostas no ECA em seus
artigos 86 a 88 , esta definido as agbes que devem ser realizadas pelas instituicoes
governamentais quanto ndo-governamentais, nas esferas Federal, Estadual e Municipal,
sendo elas as politicas sociais basicas, programas de assisténcia social, para aqueles
que dele necessitem, servicos especializados de prevencédo e atendimento médico e
psicossocial as vitimas de negligéncia, maus-tratos, exploragdo, abuso, crueldade e
opressao, bem como servigo de identificagéo e localizagéo de pais, responsaveis, criancas
e adolescentes que estiverem desaparecidos e protecéo juridico-social promovidos por
entidades de defesa dos direitos da crianca e adolescente.

Além destes mecanismos de acdo, sdo apresentadas também as diretrizes que
orientam as politicas de atendimento das medidas de protecao das criangas e adolescentes,
no art. 88 do ECA esta estabelecido o que sédo diretrizes da politica da municipalizagéo de
atendimento, a criacdo de conselhos municipais, como o Conselho de Direitos da Crianca
e do Adolescente — CMDCA e o Conselho Tutelar, uma vez que a sociedade agora também
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€ parte responsavel pela protecéo integral.

Estes conselhos sdo grandes instrumentos para o desenvolvimento das politicas
sociais no &mbito municipal, e em destaque o conselho tutelar porque ele tem como fungéo
de zelar pelos direitos da crianga e adolescente, é um érgéo cheio de peculiaridades que
seré tratado de modo especifico adiante.

A participacdo e a integracdo operacional do Conselho Nacional dos Direitos da
Crianca e do Adolescente - CONANDA, dos conselhos estaduais, de 6rgaos do Judiciario,
Ministério Publico, Defensoria, Conselho Tutelar, Seguranca Publica e Assisténcia Social,
contribuem com a efetivacdo da protecdo integral, e essa participacdo € tdo importante
que a CF firmou no art. 204 o principio da descentralizagéo politico-administrativa com a
participagdo popular nos seguintes termos: Art. 204. As acbes governamentais na area
da assisténcia social seréo realizadas com recursos do orgcamento da seguridade social,
previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base nas seguintes
diretrizes: | - descentralizag¢éo politico-administrativa, cabendo a coordenacgao e as normas
gerais a esfera federal e a coordenacdo e a execugdo dos respectivos programas as
esferas estadual e municipal, bem como a entidades beneficentes e de assisténcia social;
Il - participacdo da populacéo, por meio de organizacdes representativas, na formulacéo
das politicas e no controle das agdes em todos os niveis. Paragrafo tnico. E facultado aos
Estados e ao Distrito Federal vincular a programa de apoio a inclusdo e promogéo social
até cinco décimos por cento de sua receita tributaria liquida, vedada a aplicagéo desses
recursos no pagamento de:

| - despesas com pessoal e encargos sociais;

Il - servigo da divida;

Il - qualquer outra despesa corrente ndo vinculada diretamente aos investimentos
ou ac¢bes apoiados.

Pode se observar na disposicao do artigo que o povo deixou de ser espectador e
passou a fazer parte e atuar de forma significativa nos conselhos que integram o Sistema
de Garantia de Direitos, tal sistema também é conhecido como rede de protecdo a qual
¢é dividida em trés formas, a promocgéo, o controle e a defesa, envolvendo vérios érgéos
e instituicdes do poder publico nas esferas, federal, estadual e municipal, como o Poder
Judiciario, o Ministério Publico, a Defensoria Publica, as delegacias, hospitais, casas de
abrigamento, fundagdes entre outros que devem estar articulados no que chamamos de
rede, formando assim um so sistema integrado.

41 O CONSELHO TUTELAR E A PROBLEMATICA NA ATUAGCAO DOS
CONSELHEIROS TUTELARES

No campo das politicas sociais voltadas para a defesa e garantia dos direitos de
criancas e adolescentes, é possivel observar a obtengcdo de um grande avancgo, apés a
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inscricdo do artigo 227 na Constituicdo Federal e com o advento da Lei Federal n°. 8.069/90
(ECA).

Os Conselhos dos Direitos e Conselhos Tutelares foram consagrados como
instancias estratégicas e necessarias para as ag¢des de defesa, promog¢do, controle e
efetivacé@o dos direitos de criancas e adolescentes.

O Conselho Tutelar, ao fazer a defesa de direitos e zelar pelo seu cumprimento,
acaba se inserindo no campo do controle social, nesse caso, trata-se de um controle
interno municipal, pois compde a estrutura do governo local. “Trata-se de um oérgao
publico, vinculado administrativamente ao Poder Executivo Municipal, que atua em nome
da sociedade para a efetivacdo dos direitos da crianga e do adolescente [...]". (RIBEIRO,
2009, p. 244)

Embora autdbnomo no que tange ao exercicio das suas atribuicbes, mas sob o
controle externo, porque seus membros sao escolhidos pelos eleitores do municipio, e esta
vinculado administrativamente ao Poder executivo Municipal.

Para que seja possivel compreender melhor como funciona a atuagéo do conselho
tutelar se faz necessario conhecer este 6rgéo.

Primeiramente precisa-se entender seu conceito “O Conselho Tutelar € um érgéao
permanente e autébnomo, néao jurisdicional, encarregado pela sociedade de zelar pelo
cumprimento dos direitos da crianga e do adolescente”. (ECA, art. 131)

O conselho tutelar por ser um 6rgao permanente nao mais podera deixar de existir
depois de sua criacdo, s6 pode ser extinto se houver uma reforma da Lei. Autbnomo porque
se trata de uma condigéo politica para a plena participacao da sociedade na defesa dos
direitos da crianca e do adolescente e ao declarar a condigédo de auténomo ao Conselho
Tutelar, o legislador concede a este o status juridico e politico para ser o protagonista na
protecdo e defesa dos direitos humanos. Nao jurisdicional porque o conselho tutelar integra
a esfera administrativa, a atribuicdo do conselheiro tutelar ndo contempla autoridade para
julgar, juridicamente os conflitos, ele apenas pode acionar os 6rgdos e as autoridades
competentes para restabeler dos direitos da crianca e/ou adolescente. ( ALARCAO 2013)

A jurisdicdo € uma prerrogativa exclusiva e indelegavel do Poder Judiciario e, por
isso, deve ser exercida apenas pelo juiz competente, ou seja, pelo Juiz da Vara da Infancia
e da Juventude, bem como as decisdes do Conselho tutelar s6 podem ser revistas pelo Juiz
da Infancia e da Juventude, a partir de requerimento daquele que se sentir prejudicado, ou
seja, de quem tenha legitimo interesse. (Art 137 do ECA)

Observa-se, deste modo, que o CT municipal esta concebido como 6rgéo de
assessoramento politico-social e com sua criagdo, ocorreu a institucionalizacdo e o
fortalecimento do Sistema de Garantia dos Direitos da Crianga e do Adolescente.

E para que de fato o CT passe a ser respeitado e faga cumprir os direitos de
criancas e adolescentes, é necessario que ele esteja em pleno funcionamento e as demais

instituicdes que estédo em relagédo de interdependéncia ao qual o conselho tutelar € participe
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compreenda realmente qual € sua fungéo.

Para que as instituicdes ndo causem discrepéncia entre as finalidades postas pela
legislacéo e para que as agdes concretas previstas nela ndo sofram erros de interpretacao
e distorcdes como propde Silva (2006, p.54, grifo da autora), o Conselho “contém tanto
elementos caracteristicos de uma nova ‘Policia das Familias’ Donzelot (1996), quanto de um
possivel brago militante da sociedade civil, em defesa de uma nova forma de abordagem”,
expressdo de “um novo ethos para a infancia e a adolescéncia”. E importante conhecer
de fato o 6rgado e suas atribuicdes perante a sociedade, pois ao autor se referir-se sobre
a carateristica do conselho como sendo “policia de familias”, torna o conselho um 6rgéao
punitivo, distorcendo assim sua real fun¢do de zelo e protecdo aos direitos de criangas e
adolescentes.

Ocorre que ao analisar os Conselhos Tutelares e suas praticas cotidianas percebe-
se que estes Orgdos encontram-se distante de representar e efetivar a protecdo de
direitos, tornando-se um conjunto dindmico de politicas sociais que afastam-se da missao,
preconizada pelo ECA.

Ap6s 29 anos de vigéncia do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em muitas
cidades a populagdo e as entidades integrantes da rede de protecdo, ainda possuem uma
visdo equivocada sobre o motivo de existéncia do Conselho tutelar, a fungdo do 6rgéo,
bem como o desconhecimento sobre as reais atribuicbes dos conselheiros tutelares, cujo
desconhecimento existe até mesmo pelos préprios conselheiros tutelares.

Existem poucas pesquisas referentes as problematicas existentes envolvendo o
conselho tutelar tratando, e a tendéncia observada com regularidade em vérias conclusées
dos trabalhos que foram analisados apresentam as questbes sobre as distorcbes nas
atribui¢des, pois os Conselhos Tutelares apresentam-se como instituicdes, cuja identidade
esta distanciada da defesa de direitos de criangas e adolescentes. Como afirmou Weber
(2005, p. 67), o0 “Conselho Tutelar passa a ser visto como um érgao punitivo, repressor e
policial, e ndo como espago de garantias dos direitos das criancas e dos adolescentes”
ferindo assim a Doutrina de Protecéo Integral a qual dispée o ECA.

Essa visdo também ¢ tida pelas entidades educacionais, conforme afirma Schmidt
(2007, p. 39), o Conselho “é requisitado como érgéo essencialmente coercitivo”, que é
chamado para dar susto em alunos ou turmas indisciplinadas nas escolas publicas, ou seja,
por muitas vezes requisitam as acdes dos conselheiros em situa¢cdes que ndo constituem
suas atribuigoes.

Os estudantes acabam tendo medo do conselho tutelar, porque as entidades
educacionais usam o 6rgdo para ameaga-los e como néo sabem a real fungdo do CT, acaba
temendo e odiando o conselho e os conselheiros tutelares. Maduca Lopes (2014 p.51)
durante sua atuagcédo como conselheira observou muitas situagbes em que as entidades
educacionais distorciam a funcdo para intimidar criangcas e adolescentes como podemos
observar no trecho a seguir:
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A imagem equivocada do Conselho Tutelar como um érgédo de repressao e
de punicéo pode ser verificado ao perguntarmos para uma crianga o0 que € o
Conselho Tutelar. Das respostas mais ouvidas nesse sentido é o de que seria
uma “policia de crianca”, e de que os Conselheiros seriam as pessoas que as
levam para os abrigos, por fazerem bagunca.

Infelizmente, muitas das escolas brasileiras ainda néo entendem e desconhecem as
verdadeiras atribuicdes dos Conselheiros Tutelares. E por isso ocorrem grandes equivocos.

A relagdo do Conselho Tutelar e da Escola ndo deve ocorrer de forma que causem
erros nas aplicacoes de medidas, a relagcdo tem de ser de parceria e de colaboragdo mutuas
para que possam contribuir com a realidade dos estudantes e das familias que necessitam
de orientacdes e auxilios. Inclusive a direcbes, as equipes pedagogicas, docentes
funcionarios das escolas devem passar por formacdes para que essas irregularidades
deixem de acontecer, pois muitas acdes sdo realizadas de forma erradas, vejamos alguns
casos em que a escola deve comunicar ao conselho conforme disposi¢do do Art. 56, L1111
do ECA:

Art. 56. Os dirigentes de estabelecimentos de ensino fundamental comunicarao
ao Conselho Tutelar os casos de:

| - maus-tratos envolvendo seus alunos;

Il - reiteracdo de faltas injustificadas e de evasao escolar, esgotados os
recursos escolares;

Il - elevados niveis de repeténcia.”

Muitas escolas desconhecem os artigos do ECA que se referem aos fatos que
devem ser comunicados ao CT, e as que conhecem realizam interpretacdes erroneamente.

Por exemplo, a questdo de maus tratos envolvendo estudantes muitas vezes
ndo esta sendo vitimas de maus tratos, mas os professores ao observar mudancgas de
comportamento nos estudantes deduzem situacdes, que podem ser sim um indicio, mas
ndo pode considerar que todas as mudancas de comportamentos sdo devidas a maus
tratos, e muitas vezes comunicam ao conselho situagbes que ndo tem nenhum fato que
se refira a maus tratos nem ao menos fazem o papel pedagégico de abordagem com os
estudantes. O art. 13 do ECA disp6e sobre a comunicag¢édo ao conselho tutelar e se ndo o
fizer estara cometendo crime de omissao e, se o for caso positivo, permitindo que criancas
e/ou adolescentes continuem sendo vitimas desses maus tratos. Mas ndo deve utilizar-se
somente do fato de mudanga de comportamento para noticiar ao CT. (LOPES 2014)

Outra questéo que as escolas sempre se equivocavam é em relacdo a reiteracao
de faltas injustificadas e evasdo. Todas as escolas tem que levar ao conhecimento do
Conselho Tutelar os casos de faltas e de evasdo. Mas, antes de fazerem isto, deviam
esgotar os seus proprios recursos, mas na maioria das vezes isso nédo ocorria, quando o
estudante completava 5 faltas consecutivas ou sete alternadas a primeira agéo tomada era
0 envio para o conselho Tutelar.
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Atualmente no Paranéa existe uma vinculacdo de um Sistema Educacional da Rede
de Protecao (SAERP).

As acles deste programa visam prevenir e combater possiveis casos de
abandono e evaséo, por meio da sistematizacao dos registros da infrequéncia
injustificada e das acbes da escola e dos equipamentos da Rede de Protecao
a Crianga e ao Adolescente, entre eles o Conselho Tutelar, por meio do
Sistema Educacional da Rede de Protegéo. (FERNANDES 2018 p. 8)

A criacéo deste sistema contribuiu muito para a rede realmente consiga fazer o
trabalho de forma adequada, assim ficou mais claro para escolas compreender que o papel
da escola ndo deve ser realizado pelo Conselho Tutelar e assim todos os entes integrantes
da rede tem o entendimento sobre as suas responsabilidades.

Mas ndo séo apenas as escolas que desconhecem a fungdo do CT, muitas pessoas
também distorcem as atribuicdes, os conselheiros tutelares séo vistos, como substitutos do
antigo “juiz de menores”, a quem 0s pais recorriam para entregar seus filhos indisciplinados,
rotulando o CT como um mecanismo ameagador, “como uma instancia que invade a familia
para separar seus membros” (BANDEIRA, 2009, p. 99), pois é ele quem separa os filhos
dos seus pais.

Diariamente as familias, escolas e outras instituicdes direcionam demandas as
quais exigem atuacdes dos Conselhos, incluindo aquelas de carater repressivo e punitivo,
que por sua vez, demonstram total desconhecimento das atribuicbes do 6rgao contribuindo
para criar uma identidade repressiva ao CT.

Podemos também destacar os atendimentos referentes a adolescentes que
praticaram ato infracional, os 6rgdos policiais também costumam exigir atuacdo dos
conselheiros de maneira equivocada. Ha casos nos quais a Policia Militar apreende um
adolescente que cometeu um ato de infracdo, em regra ela o conduz para a delegacia.
ApOs isso, inicia-se uma série de equivocos o0 primeiro ao ndo encontrar o delegado, o
responsavel que esta na delegacia contata imediatamente o plantdo do Conselho Tutelar.
Segundo equivoco: exige-se que o Conselheiro que esta de plantdo se encaminhe para a
delegacia para acompanhar o “menor”. Quando o delegado esta presente, muitas vezes,
infelizmente, ele também age do mesmo jeito, ou seja, aciona o Conselho Tutelar. (LOPES
2014)

O artigo 174 do ECA diz o seguinte:

“Comparecendo qualquer dos pais ou responsavel, o adolescente sera
prontamente liberado pela autoridade policial, sob termo de compromisso e
responsabilidade de sua apresentacéo ao representante do Ministério Publico,
no mesmo dia ou, sendo impossivel, no primeiro dia util imediato, exceto
quando, pela gravidade do ato infracional e sua repercussdo social deva
0 adolescente permanecer sob internacédo para garantia de sua seguranca
pessoal ou manutencéo da ordem publica”.

Podemos destacar neste artigo que “a liberagdo do adolescente aos pais ou
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responsavel, em tais casos devera ser efetuada diretamente pela autoridade policial
independentemente da intervencéo de outro 6rgao ou autoridade”. Portanto é possivel
observar que néo precisa da atuagdo do conselho para realizar a entrega do adolescente
aos pais ou responsavel.

Infelizmente em muitos casos, ndo se observam o artigo 174 do ECA assim as
autoridades policiais ao apreenderem adolescentes, ja de imediato contatam o conselho
tutelar, tornam regra, todas as vezes que ocorre uma apreensdo de adolescentes acabam
por comunicar o conselho como primeira providéncia, e acabam inclusive desrespeitando
a ordem de responsabilidades e isentando os pais ou responsaveis de serem os primeiros
a serem contatados para acompanhar os adolescentes, bem como privando o direito de
representacao tanto do adolescente quanto dos responsaveis.

Sobre a interpretacdo de modo adequado no artigo 174 do ECA o Dr. Murilo José
Digiacomo ( 2013 pgs.225,227) destaca que:

Vale destacar que a presenc¢a dos pais ou responsavel é de suma importancia,
inclusive para assinatura do compromisso respectivo, ndo sendo suprida pela
comunicagédo ao Conselho Tutelar que, alias, ndo pode substituir o papel
que cabe primordialmente a familia do adolescente, somente devendo ser
acionado em ultima instancia, esgotadas as possibilidades de localizacéo da
familia do adolescente ou se mostrando seu comparecimento impossivel por
razoes plenamente justificadas. A auséncia injustificada da comunicagéo aos
pais ou responsavel, diretamente pela autoridade policial, constitui crime em
tese (art. 231, do ECA), e a omissdo dos pais ou responsavel em comparecer
a delegacia de policia, pode caracterizar a infragdo administrativa prevista no
art. 149, do ECA. Vale também mencionar que, em se tratando de adolescente
ja vinculado a medida protetiva de acolhimento institucional, a comunicacéo
de sua apreensédo devera ser efetuada ao dirigente da entidade, que na forma
do art. 92, §1°, do ECA, é equiparado ao guardido para todos fins e efeitos.

O que muitas vezes acontece, o delegado exige que o Conselheiro Tutelar realize
a busca. Infelizmente, ainda &€ muito comum que os Conselheiros Tutelares realizem; nao
entendendo que quando a fazem estéo legitimando a atuacéo de forma errada.

Como pode se observar a respeito da auséncia injustificada da comunicagéo aos
pais inclusive caracteriza-se crime, bem como a omissdo dos pais ou responsaveis se
caracteriza a infracdo administrativa, mas muitas vezes, nada acontece e os conselheiros,
por néo interpretarem de modo adequado tal dispositivo acabam também cometendo
erros de atuacdo, em alguns atendimentos acabam realizando atribuicdes que nédo lhes
competem por serem coagidos pelas autoridades policiais, promotores e juizes.

Maduca Lopes (2014 pgs. 60,61) em seu livro relata suas experiéncias durante sua
atuacéo como conselheira tutelar:

Durante muito tempo, em meus dois primeiros mandatos como Conselheira
Tutelar, agi assim: éramos acionados pela delegacia quando se tratava de
adolescentes, em especial quando o delegado de plantdo ndo se encontrava.
Havia participacéo do Conselho desde o depoimento do adolescente (papel
do advogado/defensor assinando o termo de entrega e responsabilidade
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sobre a guarda do adolescente (papel do delegado) e ainda entregando-o
em sua casa ou a outra medida que fosse cabivel no caso (atuando no lugar
da Assisténcia Social e/ ou de profissionais especializados). Tudo errado e
de forma ilegal!

Como pode se observar que os préprios conselheiros por desconhecimento acabam
usurpando fungbes que nédo lhes cabem, por isso a formagéo continuada de conselheiros
tutelares é tdo importante, pois como se ndo bastasse integrantes da rede de protecéo
cometer erros, ainda os proprios conselheiros acabam por contribuir com as distor¢cbes
em suas atribuicdes como nota-se no relato da autora que apds alguns anos de estudo
conseguiu perceber que cometeu inclusive ilegalidades em sua atuagé@o por desconhecer
as reais atribuicbes dos conselheiros tutelares.

Outro fator gerador de conflitos e distorcbes nas atribuicdes dos conselheiros
esta ligado a forma como alguns juizes e promotores agem em relagéo aos conselheiros,
ocorrem muitos casos envolvendo praticas de coercdo para com os conselheiros, pois
acabam criando atribui¢bes e fazendo por meio de coercdo os conselheiros atenderem suas
ordens. Pedem para realizarem visitas e relatorios psicossociais, fiscalizacdo em portas
de boates e eventos para conferéncia de documentacdo, acompanhamento de visitacao
de filhos aos pais, e até mesmo que acompanhem o servico policial apés apreensdo em
flagrante ato infracional, entre outras situagbes que néo estéo previstas no art.136 do ECA.
( LOPES 2014)

Ha muita irregularidade no sistema de garantia de direitos de criancas e adolescentes
e essas praticas equivocadas, sé reforcam o quanto as medidas de protecdo se perdem
e muitas vezes tornam-se ineficazes, pois 0s conselheiros, por exemplo, ao realizar
atribuicdes que séo de outras areas como da assisténcia social e da psicologia com certeza
ocorreréa atuacgéao ilegal e inadequado pois ndo possuem formagéo para tal atribuicéo.

O conselho tutelar € um 6rgdo que requisita servicos a rede de protegéo, ou seja,
a todos os 6rgdos competentes que possuem os profissionais capacitados que séo os
competentes para tais servicos, mas infelizmente os juizes e promotores que ainda néo
entenderam isso: “Violam a autonomia (artigo 131) do Conselho Tutelar, quando querem
porque querem que o conselho tutelar execute coisas que eles, promotor e juiz, querem,
antijuridicamente, determinar”.(SEDA 2008)

Sao muitas as irregularidades que ocorrem na atuagdo dos conselheiros tutelares,
que acabam por causar distor¢des nas atribuicbes dos conselheiros, gerando ineficacia nas
medidas de protecéo e praticas ilegais que ferem a legislacdo. Neste artigo foram citadas
algumas das praticas mais comuns e como foi explanado elas acontecem por varios motivos
e enquanto os conselheiros tutelares estiverem aceitando e cumprindo determinacées de
juizes, promotores, policiais ou qualquer outro 6rgao, por “medo” ou “desconhecimento” da
lei, essas arbitrariedades continuardo legitimadas com as praticas erradas, e esses fatos
continuaréo dificultando a mudancga do ponto de vista a respeito do conselho tutelar e suas
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atribuicbes legais, que ainda em muitas atuacbes permanecem distanciadas da protecéo
integral e do zelo aos direitos das criangas e adolescentes.

51 CONSIDERAGCOES FINAIS

Com o presente estudo percebeu-se que o Conselho Tutelar é um 6rgao de grande
importancia, € um relevante mecanismo de democratizacao ao atendimento e a protecao
aos direitos da crianca e do adolescente, tendo como ferramentas: a Constituicdo Federal
e o Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Embora esta pesquisa tenha respondido algumas questbes importantes ao decorrer
do estudo, cabe ressaltar que a exploragéo realizada a respeito da evolugéo histérica, da
ampliacdo da legislacdo e a compreensao do conselho tutelar também é um fruto relevante
adquirido ao decorrer desta pesquisa, pois a falta de estudo e conhecimento sobre a rede
de protecéo e as atribuicdes do Conselho Tutelar s&o inclusive motivos causadores da
problemética apresentada.

Foi possivel observar a necessidade dos conselheiros tutelares, em possuir a
qualificacdo técnica adequada para que realmente possam realizar suas atribuicbes
corretamente, pois a falta de capacitagéo tanto do conselheiro tutelar quanto dos integrantes
da rede de protecdo tem sido o grande causador das distor¢cbes das atribuicbes dos
conselheiros. Portanto € necessario que os integrantes do CMDCA de cada municipio e dos
Conselhos Tutelares participem de formacoes continuadas e que essas formagdes também
sejam repassadas aos demais 6rgdos da rede de protecao por profissionais capacitados e
com formagédo na area da infancia e adolescéncia, pelos proprios conselheiros e também
pelas comissdes do CMDCA.

Como o Conselho Tutelar por si s6 ndo é capaz de efetivar o cumprimento dos direitos,
€ importante levar em considerag@o e respeitar o principio do triplice responsabilidade
compartilhada, entre a Sociedade, Estado e Familia que em conjunto devem lutar pela
efetivacdo dos direitos da crianga e do adolescente, por isso todos devem ter acesso ao
conhecimento sobre a rede de protecéo e suas reais atribuigoes.

E importante que os Gestores municipais também criem mais politicas publicas
voltadas a infancia e adolescéncia para que o fortalecimento das redes de protecédo
realmente acontecga, pois ainda ha muito que avancar nessa seara. E também se faz
necessario que mais pessoas facam do conselho tutelar e a rede de protecédo objeo de suas
pesquisas para que o debate sobre as mazelas que a infancia e adolescéncia do pais esta
inserida possam ser enxergadas por mais pessoas que se preocupam e que queiram muar
0 cenario para que cada vez mais diminua os casos de violagdes de direitos de criancas e
adolescentes no Brasil.

Assim, o Conselho Tutelar atua em cenarios e realidades com diferentes niveis de

complexidade, problematicas que em seu cerne apresentam mais de uma ordem, exigindo
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do conselheiro habilidade para encaminhar a questdo para a sua solucédo. Habilidades
questionaveis quando se observa a natureza democratica que o conselho assume no
contexto da materializacdo dos direitos infantis. Tanto a crianga quanto o adolescente
possuem direitos fundamentais contidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
bem como no Estatuto da Crianga e do Adolescente, porém na maioria das vezes, estes
direitos acabam sendo violados. Tal violagdo, ndo ocorre devido a auséncia de direitos
instituidos, pois a propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece o
direito a saude a liberdade, a dignidade, a convivéncia familiar e comunitéria, a educagéo,
cultura, esporte e lazer, a profissionalizacéo e protecéo ao trabalho, como alguns direitos
fundamentais da crianca e do adolescente. Assim sendo, para que haja o combate a tais
violagcOes, se faz necessario a observancia pela familia, sociedade e Estado, aos principios
basilares do direito da crianca e do adolescente, como modo de lhes proporcionar maior
qualidade de vida, melhor dizendo, lhes permitindo desfrutar de sonhos, brincadeiras,
fantasias e direitos.

Com o estabelecimento do ECA e a passagem de uma perspectiva de atendimento
diferenciada daquela apregoada pelo Cédigo de Menores (1979), propde-se uma
outra leitura da lei. A alianga com os movimentos sociais prevé uma maior mobilizagdo
reivindicativa, afastando a ideia de praticas normativas legalmente constituidas, tendo
como horizonte maior ndo a agéo judiciaria, mas a agao politica coletiva sustentada na
participacdo daqueles cujos direitos sao violados todos os dias.

Os cuidados com o publico infanto-juvenil ao longo dos anos vém passando por
aprimoramentos a fim de resguardar todas as garantias a ele destinadas, considerando
que se tratar de pessoas em situacdo peculiar e em constante desenvolvimento. Por isso,
cabe a todos, Estado, familia e sociedade zelar pela garantia de seus direitos, sendo o
Conselho Tutelar um 6rgao auxiliar neste servico. Contudo, ndo basta apenas existir um
Conselho Tutelar em cada municipio, se ndo houver politicas publicas capazes de garantir
um desenvolvimento fisico e psiquico saudavel e completo de criangas e adolescentes.
Logo, ndo basta a infancia e adolescéncia serem prioridades apenas nas leis e ndo o serem
de fato, € preciso que a Constituicdo Federal e ECA sejam aplicadas de forma integral.
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11 INTRODUGAO

A dependéncia quimica de drogas
e alcool estd cada vez mais presente
na sociedade, gerando outras doencas,
para os dependentes, seus familiares e
amigos, tais como: depresséo, ansiedade,
transtornos, perca de reflexos, entre outros.

O presente resumo ira abordar
sobre a capacidade de cura dessas
doencgas, com o uso do cha Ayahuasca,
que consiste em um tratamento que pode
ser entendido como licito e natural. Mesmo
com relatos, comprovagbes e histéricos
de cura, a sociedade nao reconhece esse
tratamento como ideal ou eficaz para os
dependentes quimicos, pois ha falta de
informacdo ou pré-conceitos, que fazem

com que muitos percam a chance de

Data de aceite: 02/05/2023

recuperacdo, ha aumento da drogadicéo,
e grande demanda para o Estado e o
Sistema Unico de Satde (SUS).

Nesse sentido, o objetivo do

resumo expandido é informar sobre
os beneficios do tratamento, para que
diminua a dependéncia quimica, as
doengas relacionadas e o sofrimento da
familia, e, com isso, se obtenha também
uma diminuicdo na sobrecarga do Poder
Judiciario no tocante a demandas por
saude. Dessa forma o Estado podera obter
mais controle sobre os grandes nimeros de
dependentes quimicos no Brasil, visto que
hé ineficacia das agdes publicas ofertadas
para dependentes quimicos, e as familias
terdo informacdo e uma nova visao sobre

essa alternativa de cura.

21 METODOLOGIA

No presente trabalho utilizou-se do
método de abordagem dedutivo, associado
a pesquisa

bibliografica, pesquisas

qualitativas e pesquisas na internet.
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31 DESENVOLVIMENTO

Atualmente, no Brasil, a dependéncia quimica de drogas é um problema de saude
publica e penal — doencga e crime, respectivamente. A ilicitude do uso de entorpecentes
esta prevista no artigo 22 da Lei 11.343, de 23/08/2006, que institui o Sistema Nacional de
Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad; Além disso, a mesma legislagéo trata de agdes
de prevencgao e atencéo de uso inadequado, reintegracao de dependentes e usuarios na
sociedade, repreendendo o trafico ilicito de drogas e classificando os crimes, dentre outras
medidas. (BRASIL, 2006).

Além do problema penal e de salude publica, a dependéncia quimica de drogas &
um problema social, pois envolve a familia dos dependentes e a todos que presenciam
a situagdo precaria do dependente. Segundo (ALVAREZ SQ, GOMES GC, XAVIER DM,
2012), o uso de drogas, gera consequéncias além dos danos organicos e individuais, e,
dado que interferem diretamente no grupo familiar, transformam os componentes da familia
em co-dependentes, causando destruicdo, sofrimento e desolamento.

Por se tratar de um problema que interfere na salde Pulblica, o Estado tem
obrigacgao direta no combate a dependéncia quimica e atencéo a saude dos dependentes e
familiares, conforme prevé o artigo 196 da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil.
O respectivo dispositivo assegura que a saude é direito de todos e um dever do Estado,
devendo ser garantido mediante politicas sociais e econémicas, que visem a redugdo do
risco de doenca e de outros agravos, assim como ao acesso universal e igualitario as agdes
e servigos para sua promogao, protecao e recuperagdo. (BRASIL, 1988).

Porém, com a grande demanda por saude, o Estado ndo consegue suprir
as necessidades de recuperacdo de todos, mesmo que seja sua obrigacdo. pois a
desintoxicacdo de drogas e alcool é muito dificil, e normalmente os tratamentos séo feitos
com medicamentos quimicos, o que causa uma substituicdo de vicios, e no momento que
0 paciente encerra o tratamento com a medicac¢do, pode ocorrer uma recidiva da doenca.
Conforme o Sistema Nacional de Informagdes Toxico Farmacolégicas (Sinitox), ligado ao
instituto Fiocruz, em se tratando de intoxicagdo, os medicamentos superam venenos e
drogas, além do que atingem 34% das ocorréncias das intoxicagdes no Brasil. Ademais, é
de suma importancia a vontade do dependente para que aconteca uma efetiva recuperagéo.
(VICIO EM REMEDIOS: SINAIS E TRATAMENTO DA DEPENDENCIA QUIMICA, 2021).

Nesse contexto, a familia deve buscar alternativas para salvar a vida de seu familiar,
e uma delas é o tratamento com o0 uso do cha da Ayahuasca. O cha da ayahuasca é
uma infusdo de duas plantas: a Psychotria viridis, que sdo as folhas de um arbusto, e
0 Banisteriopsis caapi, que € o tronco e a casca de um cip6, formando um cha com um
aspecto viscoso e coloragdo marrom-escuro (PIRES, OLIVEIRA, YONAMINE, 2010; DE
SOUZA, 2011).

No momento que o individuo ingere o cha, as mudangas comportamentais comegam
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a acontecer, o vicio das drogas passa a diminuir, as doencas da mente comegcam a ser
curadas e outros beneficios para a vida do individuo podem surgir. Por meio do cha, o
dependente quimico pode entrar em contato com “a severidade de seu problema com as
drogas, iluminar as raizes emocionais deste problema, limpar energeticamente o corpo,
clarear o sentido de valor dos pacientes e reconectar os pacientes com seus corpos”
(MERCANTE, 2013a, p. 534). Segundo os autores Santos, Moraes e Holanda (2006) com
essa conscientizacéo, o individuo se depara com uma nova percep¢ao da vida e comeca
a se autoconhecer.

Ainda, segundo Mercante (2009), no momento em que o “paciente” visualizava sua
vida antes da dependéncia quimica e comparava com 0 seu presente, ele entrava em
desespero, e essa reflexdo permitiu que muitas pessoas percebessem o “mal que faziam
a sua familia”.

No Brasil, o cha da Ayahuasca é permitido apenas para uso religioso e ritualistico,
regulamentado pela Resolu¢do n°1 do CONAD, publicada no Diario Oficial da unido em
26 de janeiro de 2010. (CONAD, 2010) Com a recente permissao, cumpre ressaltar que a
planta é milenar na histéria da sociedade, porém nao ha comprovagado exata de quando
0 uso do cha teve origem, mas os indicios sdo que ele possa ter surgido entre 500 a.C a
50 a.C, tempo referente ao objeto encontrado mais antigo relacionado ao consumo da
Ayahuasca, uma taca utilizada em cerimbnias, adornada e feita de pedra, encontrada na
cultura Pastaza da Amazdnia equatorial. (LIMA, 2004, p.28).

Atualmente, vale ressaltar que o cha é cultuado por diversos grupos indigenas
espalhados pelo pais, porém o local pioneiro no tratamento da dependéncia quimica no
Brasil, & a Associagdo Beneficente Caminho de Luz, que fica em Rio Branco-Acre e abriga
mais de 200 pessoas em recuperacgdo. Segundo o Fundador da Associagdo José Muniz de
Oliveira, a Associag@o € uma entidade filantrépica sem fins lucrativos, fundada em 15 de
abril de 2001, o objetivo é recuperar dependentes de drogas e alcool, para que voltem a
viver em sociedade, com o uso da Ayahuasca, em reunides ligadas a espiritualidade, para
combater os prejuizos da dependéncia quimica.

De acordo com Mercante (2013a; Mercante, 2013b), ao chegar na Associagéo
Caminho de Luz, o paciente & submetido a um tratamento que recomenda o uso de trés
doses diarias do cha, visando a desintoxicag¢éo, esse numero diminui conforme o tratamento
vai fazendo efeito, até que passe a ser uma Unica dose por dia. Além das doses, sao
realizadas sessdes mais duas vezes por semana na Comunidade para tratar de questdes
de organizagéo.

Porém, mesmo havendo este recurso, hd uma negacéo da sociedade em reconhecer
o tratamento como eficaz, posto que, no Brasil, s6 é permitido o uso da substancia em
cerimOnias religiosas. Nesse sentido, o artigo 5°, inciso VI da Constituicdo Federal é claro
ao dispor que é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo desses locais
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de culto.

Mesmo estando assegurada na lei, a Ayahuasca é alvo de muitos preconceitos. Isso
teve origem na época do Brasil Coldnia, pois na época quem fazia o uso do cha eram os
escravizados (negros e indios) pelos colonizadores, este prejulgamento perpetua até hoje
nas religibes que comungam a Ayahuasca , fazendo com que os sujeitos omitam as suas
religides por segurancga e preservagao da propria vida. (LEITE, 1955). Vale ressaltar que o
uso de substancias quimicas nos tratamentos de uso abusivo de drogas é mais aceito que
0 uso de plantas e vegetais, como, por exemplo, a ayahuasca, devido aos estranhamentos
existentes em relagdo a estas substancias (JESUS JUNIOR, SALVI, EVANGELISTA, 2015).

41 RESULTADOS E CONCLUSOES

Direito a um tratamento adequado é o minimo que qualquer pessoa merece ter. O
consumo de drogas é um problema de satide pUblica e penal, o Estado e o Sistema Unico
de Saude nao conseguem suprir todas as demandas de dependentes quimicos, além disso
0 uso de medicamentos quimicos no tratamento da dependéncia quimica pode causar uma
substituicao dos vicios. Por isso, o presente resumo buscou desenvolver uma reflexao
sobre uma possivel quebra com os preconceitos existentes em relagdo a tratamentos
alternativos, como um meio de se ampliar 0 acesso a saude. A partir da exposicéo de
relatos e pesquisas que demonstram uma realidade de eficacia do tratamento, foram
analisados os principais dispositivos de regulamentacdo e também as causas principais
que geram o preconceito e intolerancia em relacdo ao cha. Foi possivel verificar que muitos
dependentes quimicos perdem a chance de ter um tratamento digno, natural, as familias
continuam sofrendo, o Estado continua limitado e, com isso, o dependente perde uma nova
chance de reinser¢cao na sociedade e libertagéo do vicio.
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RESUMO: O presente estudo tem por
objetivo tratar da interseccao entre o direito
a cidade e o direito das pessoas idosas.

Data de aceite: 02/05/2023

O estudo foi feito a partir de pesquisa
bibliografica nas areas de direito urbanistico
e direito das pessoas idosas, bem como
a partir de materiais produzidos pela
Organizacdo Mundial de Saude (OMS).
Buscou-se encontrar junto ao Estatuto do
Idoso e a Politica Nacional do Idosos as
previsbes relativas aos direitos urbanos
constantes do conceito de direito a cidade
delineado no Estatuto da Cidade, a fim de
destacar direitos que devem ser abordados
na elaboracdo e execugdo das politicas
urbanas municipais. Foi possivel perceber
a existéncia de diversos direitos urbanos
constantes na legislacdo da pessoa
idosa, bem como foi possivel destacar
a necessidade de que tais temas sejam
observados com prioridade nos processos
de elaboracédo de politicas publicas de
desenvolvimento urbano.
PALAVRAS-CHAVE: Direito da pessoa
idosa. Envelhecimento saudavel. Direito a
cidade. Cidade Amiga da pessoa idosa.

FOR AHEALTHY AGING IN THE
CITY: THE URBAN RIGHTS OF
ELDERLY PEOPLE
ABSTRACT: This study aims to address
the intersection between the right to the city
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and the right of the elderly. The study was based on bibliographic research in the areas of
urban law and the law of the elderly, as well as on materials produced by the World Health
Organization (WHO). Also, it was sought to find, together with the Elderly Statute and the
National Policy for the Elderly, the predictions related to urban rights contained in the concept
of the right to the city outlined in the City Statute, in order to highlight rights that must be
addressed in the elaboration and execution of the municipal urban policies. It was possible
to perceive the existence of several urban rights contained in the legislation of the elderly, as
well as it was possible to highlight the need for such themes to be observed with priority in the
processes of elaboration of public policies for urban development.

KEYWORDS: Elderly rights. Healthy aging. Right to the city. Elderly friendly city.

11 INTRODUGAO

De acordo com a Organiza¢do Mundial de Saude (OMS) (2008, p. 8), “0 numero de
pessoas com 60 anos ou mais dobrara, proporcionalmente, passando de 11%, em 20086,
para 22%, em 2050. Entédo, pela primeira vez na histéria da humanidade, havera mais
idosos que criangas (com idade 0-14 anos) na populagao”. Ainda de acordo com a OMS, tal
fendmeno tende a repercutir de forma mais intensa nos paises subdesenvolvidos.

No Brasil, dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) indicam
que, em 2022, a populacdo de pessoas com 65 anos ou mais representava 10,45% da
populagdo. Em 2060 tal nUmero sera de 25,49% (IBGE, 2022). De acordo com o relatério
da Organizacao das Nag¢des Unidas denominado World population prospects: the 2015
revision, o Brasil € um dos paises com as menores taxas de natalidade do mundo, o que
coloca o pais dentre aqueles com mais acelerado processo de envelhecimento (LIMA-
COSTA, 2018).

Tendo em vista a alta velocidade deste processo, a populacédo brasileira tem muito
pouco tempo para se preparar para receber a populacdo idosa, quando comparada a
outros paises desenvolvidos. De acordo com Officer et al (2020, p. 9, traducao nossa) “por
exemplo, enquanto a Franca teve quase 150 anos para se adaptar a uma mudanca de 10%
para 20% em proporcao da populagéo total com 60 anos ou mais, paises como Brasil e
China tém pouco mais de 20 anos para fazer a mesma adaptagéo”.

O envelhecimento populacional € também um processo majoritariamente urbano.
Tal realidade se acentua nos paises em desenvolvimento, cuja “proporgcéo de idosos em
comunidades urbanas, aumentara 16 vezes, passando de cerca de 56 milhdes, em 1998,
para mais de 908 milhdes, em 2050” (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 2008, p. 9).
Assim, reconhecer os direitos das pessoas idosas implica também em reconhecer estes
direitos de forma articulada ao debate em torno do direito a cidade.

Tanto o direito a cidade como o direito das pessoas idosas sdo consubstanciados
por uma série de direitos fundamentais, reunidos com a finalidade de garantir o direito a
vida digna de acordo com as especificidades de cada situagéo, seja da vida no ambiente
urbano, seja da vida durante o processo de envelhecimento.
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O objetivo do presente trabalho é tratar da intersec¢ao destas duas bases de direitos:
o direito a cidade e os direitos da popula¢do idosa, numa perspectiva de se buscar os
direitos da pessoa idosa enquanto ponto a ser observado com prioridade nos processos de
planejamento, execuc¢éo e avaliagédo das politicas de desenvolvimento urbano municipais.

Para tanto, foi realizada pesquisa bibliografica acerca do tema a partir de obras
referentes ao direito da pessoa idosa e direito a cidade. Também foi realizada pesquisa
documental a partir de legislacao federal de tais direitos. Assim, foi feita busca por pontos de
intersecéo entre essas duas bases de direitos a partir de pesquisa pelos termos constantes
do direito a cidade, assim como disposto no Estatuto da Cidade, junto ao Estatuto da Pessoa
Idosa (Lei n. 10.741/2003)" e a Politica Nacional do Idoso (Lei n. 8.842/1994). Pretende-se
assim inserir o debate acerca do envelhecimento dentro do debate das politicas publicas de
desenvolvimento urbano. Ainda, forram observadas as estratégias de Cidades Amigas das
Pessoas Idosas como exemplo de iniciativas a serem tomadas como forma de integrar as
pessoas idosas na definicdo e acompanhamento das politicas de desenvolvimento urbano.

A partir do presente estudo foi possivel perceber a congruéncia entre os campos dos
direitos dos idosos e o direito a cidade. Ambas as areas buscam a garantia e a efetivacéo
dos direitos fundamentais das pessoas. Também foi possivel perceber que a incidéncia
das normas relativas aos direitos das pessoas idosas nos processos de desenvolvimento
urbano imp&e que sua observancia seja prioritaria. As estratégias de cidades amigas das
pessoas idosas podem ser instrumentos Uteis as municipalidades para a realizagéo deste
encargo.

21 0 I;NVELHECIMENTO ENQUANTO PARTE DA VIDA: ENVELI:IECIMENTO
SAUDAVEL, ENVELHECIMENTO ATIVO E CURSO DE VIDA SAUDAVEL

De acordo com a Organizagdo Mundial de Saude, o envelhecimento € um
processo com aspectos bioldgicos e psicossociais. O aspecto biolégico esta relacionado
a “acumulacao gradual de uma grande variedade de danos moleculares e celulares que
leva a uma diminuicdo gradual das reservas fisiologicas, a um aumento do risco de muitas
doencgas e a um declinio geral da capacidade” (WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2017,
p. 38, traducdo nossa). Tal processo nao é linear, nem consistente, de forma que é possivel
que dois individuos com a mesma idade tenham condi¢cbes de salde diferentes.

Os aspectos psicossociais, por sua vez, estdo relacionados com 0s novos papéis
desenvolvidos na sociedade e a nova forma de sociabilidade decorrentes desta nova
fase da vida, que conta com mudangas de objetivos e tarefas diarias. De acordo com a
OMS, essa nova etapa pode, por um lado, trazer sensagbes de perda, mas também é
possivel observar situagdes de crescimento psicossocial decorrentes de novos pontos de

1 ALein®14.423, de 22 de julho de 2022 alterou a Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003, antes denominada Estatuto
do Idoso, para substituir, em toda a Lei, as expressdes “idoso” e “idosos” pelas expressdes “pessoa idosa” e “pessoas
idosas”, respectivamente.
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vista proporcionados por esta fase. Assim, a OMS (2017) sugere que é importante tanto
amenizar tais perdas, quanto buscar a “recuperacéo, adaptacao e crescimento psicossocial’
(WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2017, p. 38, traducgéo livre) das pessoas idosas ao se
desenvolver as politicas de saude publica para o envelhecimento.

Na busca pela definicdo de conceitos acerca do processo de envelhecimento foram
desenvolvidas as nogbes de envelhecimento ativo, envelhecimento saudavel e curso de
vida saudavel enquanto conceitos que surgem no contexto internacional de protecéo e
promocgao dos direitos dos idosos, sobretudo no &mbito da Organizagdo Mundial de Saude
(OMS) e da Organizacéao das Na¢des Unidas (ONU).

A OMS conceitua o0 envelhecimento saudavel como o “processo de desenvolvimento
e manutengéo da capacidade funcional que possibilita o0 bem-estar na velhice” (WORLD
HEALTH ORGANIZATION, 2017, p. 41, traducéo livre), de forma que as capacidades
funcionais tratam-se das “habilidades fisicas e mentais necessarias para realizagdo de
atividades basicas e instrumentais da vida diaria” (BRASIL, 2006).

Por sua vez, o envelhecimento ativo é conceituado pela OMS como “o processo
de otimizagcdo das oportunidades de saude, participacdo e seguranga, com o objetivo
de melhorar a qualidade de vida a medida que as pessoas ficam mais velhas” (WORLD
HEALTH ORGANIZATION, 2015, p. 14).

Ressalta-se que néo existe apenas uma forma de envelhecimento, de forma que trata-
se de um processo heterogéneo. E necessario reconhecer que existem “envelhecimentos”,
de forma que a situacédo bioldgica e psicossocial dos individuos diferem de acordo com
0 curso de suas vidas, sendo influenciadas também pelo ambiente que os circundam,
sua classe social, as atividades que praticam, os acontecimentos que lhe ocorreram e a
resiliéncia de cada um. Neste sentido, tem-se a perspectiva do curso de vida enquanto
conceito a ser observado para o desenho das politicas para o envelhecimento.

Assim, reconhece-se a necessidade de atencédo em dois grandes campos relativos
ao processo de envelhecimento: um primeiro campo, baseado nas condigbes de saude
fisica e mental do individuo, relacionado com a prestacdo de servicos de salde, e um
campo ambiental, relacionado com as formas que o individuo se relaciona com o espago
que o circunda, se este espaco proporciona facilidades de acessibilidade e de condi¢cbes
de vida que atendam aos direitos das pessoas idosas.

Ainda, € necessario observar nas acoes referentes as politicas publicas das pessoas
idosas tanto formas de recuperar as capacidades funcionais perdidas, em uma perspectiva
de reparagéo dos danos sofridos, quanto formas de se projetar o futuro desta populagéo,
oferecendo-lhe oportunidades de crescimento psicossocial através de atividades adaptadas

para esta faixa etaria.
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31 NOVAS FORMAS DE SE RELACIONAR COM O ENVELHECIMENTO E O
AMBIENTE COMO GARANTIDOR DOS DIREITOS DAS PESSOAS IDOSAS

Pelo exposto acima, um primeiro passo para abordar a constru¢cdo de politicas
publicas voltadas a populacdo idosa €, justamente, buscar observar o fenémeno do
envelhecimento enquanto uma etapa da vida, que requer tanto medidas para compensar
as perdas de capacidades (tanto fisicas quanto psicologicas), quanto para proporcionar
oportunidades de desenvolvimento das mesmas. Contudo, existem diversos desafios para
a construgdo de tais politicas, inclusive de ordem subjetiva e cultural, que prejudicam a
garantia de tais direitos.

Existe na sociedade brasileira uma série de estere6tipos acerca do que é ser velho,
bem como uma série de preconceitos e uma infinidade de formas de discriminacéo e
violéncia contra a populagdo idosa. Assim, € necessario refletir acerca do etarismo (ou
ageismo ou idadismo). Officer et al (2020, p. 2, tradug¢é@o nossa) ensina que o termo etarismo
€ uma expressao guarda-chuva, que carrega uma série de preconceitos, estereotipos “em
relacédo aos individuos com base em sua idade cronoldgica ou uma percepgao deles como
sendo ‘muito velhos’ ou ‘muito jovens’ para ser ou fazer algo”.

Os autores ainda distinguem tais comportamentos negativos contra as pessoas
idosas da seguinte forma: “os esterettipos afetam a forma como pensamos (cognigéo), o
preconceito afeta a forma como nos sentimos (emog¢éo) e a discriminacao afeta a forma
como agimos (comportamento) em relagédo as pessoas com base em sua idade” (OFFICER
ETAL, 2020, p. 2). Ademais, os autores afirmam que, embora tais comportamentos possam
afetar pessoas em qualquer faixa etaria, na maioria das vezes séo as pessoas mais velhas
que sao atingidas.

Neste sentido, a OMS coloca a necessidade de se “desafiar muitos dos estereétipos
que atualmente definem o que é ser ‘velho” (WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2017, p.
38, traducéo livre), tendo em vista que “as normas culturais que colocam a velhice como
um periodo inevitavel de declinio podem operar contra esses esfor¢cos” (WORLD HEALTH
ORGANIZATION, 2017, p. 38, traducéao livre) de reconstrugéo, preservagéo e estimulo das
capacidades das pessoas idosas.

Visando orientar governos e a sociedade em geral, a Organizacdo das Nagdes
Unidas (ONU), em dezembro de 2020, langou a Década do Envelhecimento Saudavel 2020-
2030, agenda que, pautada em quatro areas de atuagéo, relacionadas a educacao sobre o
envelhecimento e o combate ao etarismo, a criagdo de espacos capazes de promover as
capacidades das pessoas idosas, a prestacdo de servicos na area da saude, relativos a
cuidados integrados e atencao primaria, bem como ao acesso a cuidados de longo prazo,
tem por finalidade “reduzir as vulnerabilidades e aumentar os direitos, capacidades e
resiliéncia das pessoas idosas” (ORGANIZACAO PANAMERICANA DE SAUDE, 2021) a
partir da implementagéo de tais ac¢oes.
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Em uma sociedade que tem a juventude como objeto de consumo e simbolo de
poder, € preciso empreender esfor¢cos para que se compreendam os direitos das pessoas
idosas, inclusive para a compreensdo da importancia da inclusdo de tais pessoas nos
debates e nas acdes de politicas publicas. Tal atividade de socializagdo do envelhecimento
cabe a toda a sociedade, mas de forma particular ao Estado e as instituicdes de ensino.

Outra area de destaque da Década do Envelhecimento Saudavel é a relativa a
criagéo de espacos capazes de promover as capacidades das pessoas idosas e auxiliar
aquelas que sofrem alguma perda de habilidade funcional. Conforme observado, o meio
ambiente e as atividades sociais, econdmicas, culturais, civicas e espirituais, integram os
préprios conceitos referentes ao envelhecimento.

Desta forma, os ambientes fisicos, sociais e econdmicos desempenham “importantes
determinantes do envelhecimento saudavel e fazem parte das poderosas influéncias no
processo de envelhecimento, bem como nas oportunidades oferecidas durante esta etapa
da vida” (ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE - SITE), assim é possivel afirmar que a
garantia do direito a cidade, durante todo o curso de vida, mas também durante o periodo da
velhice especificamente, representa a garantia do direito dos idosos a um envelhecimento

saudavel e ativo.

41 O DIREITO A CIDADE DAS PESSOAS IDOSAS

No Brasil, movimentos sociais buscaram inserir a pauta do direito a cidade no
ordenamento juridico durante as discussbes na Assembleia Nacional Constituinte, com
destaque para o Movimento Pela Reforma Urbana (MNRU), que, de acordo com Grazia
(2003), tinha como principios: o direito a cidade e a cidadania, a gestdo democratica da
cidade, e a fungao social da cidade e da propriedade. A mobilizagdo popular teve destaque
tanto na Constituinte, quanto no processo de aprovagéo do Estatuto da Cidade, bem como
na construcdo das diversas instancias de deliberagéo, inclusive ap6s a aprovacdo do
Estatuto.

Assim, institucionalizou-se no pais a politica urbana, a ser desenvolvida em seu
carater intramunicipal através de processos de planejamento do desenvolvimento urbano,
com destaque para o seu principal instrumento, o plano diretor. Neste sentido, outras duas
diretrizes da Politica Urbana merecem destaque: o direito a gestdo democratica previsto no
inciso Il do art. 2° do Estatuto da Cidade, e o direito ao planejamento do desenvolvimento
das cidades previsto no inciso 1V, a fim de, expressamente, evitar e corrigir as distor¢cdes
do crescimento urbano e seus efeitos negativos ao meio ambiente.

Aplicadas a populagéo idosa, essas diretrizes indicam a necessidade tanto de
insercdo destas pessoas no processo de planejamento e gestéo, para que participem
e possam ser ouvidas em suas necessidades especificas. Por sua vez, a recepcao das
normas referentes a pessoa idosa nesses processos implica em reconhecer a necessidade
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de atendimento prioritario dos interesses deste segmento da populagéo.

De forma geral, a Constituicdo Federal de 1988 representou um grande avango
na previsdo dos direitos fundamentais, com a garantia dos direitos individuais, politicos e
sociais, disposi¢des que também dizem respeito ao direito das pessoas idosas? e ao direito
a cidade.

Relacionam-se a estes temas as normas dispostas no artigo 1° da Constituicdo, que
tratam sobre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil relacionados a soberania,
cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
e pluralismo politico. Ainda, ressalta-se a previsao do exercicio da democracia de forma
direta e indireta, tendo em vista o disposto no paragrafo Unico que prevé que “todo o poder
emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicdo” (BRASIL, 1988).

Ademais, cumpre ressaltar também os objetivos fundamentais da Republica
dispostos no artigo 3°, consoantes em construir uma sociedade livre, justa e solidéria,
garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacéo, reduzir as
desigualdades sociais e regionais e, também, promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

No que se refere aos direitos individuais, observa-se, por exemplo, a incidéncia
do artigo 5° que garantem a “inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade” (BRASIL, 1988).

No que se refere aos direitos sociais, percebe-se também a congruéncia dos temas
direito a cidade e direito da pessoa idosa. Os direitos sociais constantes do artigo 6° da
Constituicao Federal buscam garantir os direitos a educagao, satde, alimentacao, trabalho,
moradia, transporte, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a
infancia, e assisténcia aos desamparados.

Por sua vez, também se relacionam com o objeto do presente estudo os direitos
politicos constantes no artigo 14, que garantem a soberania popular, a ser exercida
pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos mediante
plebiscito, referendo e iniciativa popular.

No ambito especifico do direito das pessoas idosas, o dever de amparo a esta
populagéo é estabelecido constitucionalmente no art. 230 da Constituicdo Federal Brasileira,
que indica a familia, a sociedade e o Estado como os obrigados a assegurar a participacéo
dos idosos na comunidade, “defendendo sua dignidade e bem estar e garantindo-lhes o
direito a vida» (BRASIL, 1988). Os incisos de tal artigo detalham ainda mais os requisitos
necessarios para a garantia da dignidade e bem estar, ao assegurar que os programas

2 Sobre o histérico da previsao da velhice nas Constituicdes Federais Brasileiras, ver Ramos (2014).

3 Contudo, tais direitos apenas foram institucionalizados apds a realidade apresentar-se bem problematica nas duas
areas: a realidade dos problemas urbanos ja se apresentava em nivel alarmante, bem como a problematica do enve-
lhecimento da populacéo ja estava em ritmo acelerado, de forma que s&@o grandes os desafios a serem enfrentados
pela nova legislagao.
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de amparo aos idosos sejam executados preferencialmente em seus lares, de forma que,
mesmo que indiretamente ha uma garantia pelo direito & moradia, bem como o dispositivo
constitucional também assegura a gratuidade do transporte coletivos urbanos aos idosos
maiores de 65 anos.

A protecdo da velhice também esta prevista constitucionalmente como um dos
objetivos da assisténcia social, no art. 203, que também garante a “promocéo da integracéo
ao mercado de trabalho” (BRASIL, 1988) e a percepcéao do beneficio de um salario minimo
mensal as pessoas portadoras de deficiéncia e aos idosos com comprovada impossibilidade
de prover a propria manutencao. Ainda, o artigo 226 da Constituicdo protege a familia, e,
em seu paragrafo 8° obriga o Estado a assegurar “a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas
relagbes” (BRASIL, 1988).

Tais direitos encontram correspondéncia nas legislagbes infraconstitucionais que
regulamentam tanto a politica urbana quanto o direito dos idosos, a serem analisadas,
sobretudo as referentes ao direito da pessoa idosa, a seguir.

4.1 Regulamentacéo infraconstitucional

Conforme ja mencionado, as pessoas idosas gozam dos mesmos direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, conforme disposto no art. 2° do Estatuto do
Idoso. Contudo, no caso dos idosos, € preciso destacar o atendimento prioritario deste
grupo previsto no artigo 3°.

O proprio paragrafo primeiro de tal estabelece as formas sob as quais deve se
efetivar a prioridade aludida no caput. Dentre elas, destaca-se a “preferéncia na formulagéo
e na execucgao de politicas sociais publicas especificas” (BRASIL, 2003). Neste sentido,
a observancia dos direitos dos idosos na formulagédo, execugdo e acompanhamento de
planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano deve ser feita de forma prioritaria.

Ressalta-se que ndo apenas o Estado é responsavel por tais garantias. Também
cabe a sociedade e a familia a realizagéo de varios dos direitos dos idosos, inclusive os
referentes ao desenvolvimento urbano. Desta forma, observa-se o disposto no artigo 10 do
Estatuto do ldoso que aduz que “é obrigagé@o do Estado e da sociedade, assegurar a pessoa
idosa a liberdade, o respeito e a dignidade, como pessoa humana e sujeito de direitos civis,
politicos, individuais e sociais, garantidos na Constituicao e nas leis” (BRASIL, 2003).

Assim, diversos dos direitos fundamentais constantes do Estatuto do Idoso se
efetivam na cidade. Dentre tais direitos, € possivel destacar a “faculdade de ir, vir e estar
nos logradouros publicos e espacos comunitarios, ressalvadas as restricoes legais”, a
“pratica de esportes e de diversdes”, a “participacdo na vida familiar e comunitaria” e a
“participacdo na vida politica, na forma da lei” (BRASIL, 2003).

Destaca-se também o direito ao respeito, previsto no paragrafo 2° do art. 10 do
Estatuto que aduz que “direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica,
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psiquica e moral, abrangendo a preservagao da imagem, da identidade, da autonomia, de
valores, idéias e crencas, dos espacos e dos objetos pessoais” (BRASIL, 2003).

Tais direitos previstos nas normas de protecéo a pessoa idosa, sobretudo o quanto
referente a absoluta prioridade, devem ser incorporados ao se tratar da regulamentacao
da politica urbana. E sobre essas bases que deve ser construido e gerenciado o espago e
0s servigos urbanos, a fim de se garantir a populagéo idosa a prote¢éo social e o estimulo
ao desenvolvimento de suas capacidades para que desfrutem da vida em sua plenitude e
com dignidade.

51 O DIREITO A CIDADE NO DIREITO DAS PESSOAS IDOSAS

Buscando levantar a legislacdo referente ao direito a cidade dos idosos, foi feita
busca pelos direitos descritos no inciso | do art. 2° do Estatuto da Cidade junto ao Estatuto
do ldoso e a Politica Nacional do Idoso. Assim, foram encontradas previsées para as
diversas areas da vida urbana, quais sejam: habitagcdo e moradia, transporte, educagéo,
cultura, esporte e lazer, trabalho, bem como previsdes de integragé@o entre tais direitos.

O Estatuto do Idoso traz normas relacionadas a habitagdo, ao transporte, a
educacao, cultura, esporte e lazer e a profissionalizagdo e trabalho que se referem ao
pertencimento do idoso na cidade. A habitagdo tem destaque no capitulo IX do Estatuto do
Idoso. A moradia digna é garantida no art. 37 e deve se dar no seio da familia natural ou
substituta, ou de forma desacompanhada dos familiares, caso seja o desejo do idoso, ou
ainda em moradia em instituicdo publica ou privada.

Também é prevista a assisténcia integral na modalidade de entidade de longa
permanéncia nos casos de inexisténcia de grupo familiar, casa-lar, abandono ou caréncia
de recursos financeiros préprios ou da familia. De acordo com o paragrafo 2o do artigo 37,
“toda instituicdo dedicada ao atendimento ao idoso fica obrigada a manter identificagdo
externa visivel, sob pena de interdicdo, além de atender toda a legislagdo pertinente”
(BRASIL, 2003). Outro ponto que se destaca no Estatuto do Idoso é a garantia de prioridade
do idoso na aquisi¢éo de imével para moradia propria nos programas habitacionais (art. 38).

Sobre o transporte, as normas tratam da gratuidade, desconto e reserva de assentos,
prioridade no embarque e seguranca no transporte coletivo publico urbano e semi-urbano.
Destaca-se o fato de que a gratuidade no transporte € garantida pelo artigo 39 aos maiores
de 65 anos, sendo faculdade dos municipios dispor sobre a gratuidade aos integrantes da
faixa etaria de 60 a 65 anos.

O Capitulo V do Estatuto do Idoso trata sobre educacgao, cultura, esporte e lazer.
Tais normas buscam adequar as atividades culturais, educacionais, esportivas e de
entretenimento a peculiar condicdo de idade das pessoas idosas. Destacam-se as agbes
educativas para os idosos e sobre o processo de envelhecimento. Assim, ha a previséo

de cursos especiais para idosos, com “contetdo relativo as técnicas de comunicagéo,
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computagéo e demais avangos tecnolégicos, para sua integracao a vida moderna” (BRASIL,
2003), e de apoio, do Poder Publico, para a criagédo de universidade aberta para as pessoas
idosas.

Ainda, busca-se integrar as pessoas idosas em atividades culturais e de lazer
“mediante descontos de pelo menos 50% (cinqlienta por cento) nos ingressos para eventos
artisticos, culturais, esportivos e de lazer, bem como o0 acesso preferencial aos respectivos
locais” (BRASIL, 2003).

Ressalta-se também a existéncia de previsao normativa acerca da informacao sobre
o processo de envelhecimento através da educacéo. Neste sentido, o art. 22 do Estatuto
do Idoso dispde que “nos curriculos minimos dos diversos niveis de ensino formal seréo
inseridos conteudos voltados ao processo de envelhecimento, ao respeito e a valorizacao
do idoso, de forma a eliminar o preconceito e a produzir conhecimentos sobre a matéria”
(BRASIL, 2003).

Por sua vez, as normas de profissionalizacdo e do trabalho estdo dispostas no
capitulo VI do Estatuto, com normas que protegem o exercicio da atividade profissional
dos idosos.

Na Politica Nacional do Idoso também é possivel encontrar a previsado de direitos
urbanos. Logo em seu artigo 1° destacam-se mais uma vez os direitos sociais do idoso.
Ainda, a lei destina capitulo especifico para as Acoes Governamentais, das quais destacam-
se as acoes referentes a habitagéo e urbanismo, e cultura e lazer.

Assim, € possivel constatar a existéncia de diversos elementos do direito a
cidade na legislagéo acerca da populagcédo idosa. Nesse sentido, tais normas devem ser
observadas quando da elaboragéo ou revisdo de marcos normativos e demais acdes de
politica urbana, como os planos diretores, as leis de uso e ocupagéo do solo, os projetos
de regularizacao fundiaria, etc. Ademais, tal observancia deve ser feita de forma prioritaria
conforme estabelece o Estatuto do Idoso. A seguir serdo apresentadas algumas iniciativas
de cidades amigas das pessoas idosas.

61 CIDADES AMIGAS DOS IDOSOS

Cidades Amigas dos Idosos € um programa de certificacdo da OMS para municipios
que pretendem realizar agdes para o envelhecimento saudavel. Tal iniciativa foi inicialmente
proposta em junho de 2005, na abertura do 18° Congresso Mundial de Gerontologia, no Rio
de Janeiro. O médico brasileiro Alexandre Kalache abordou pela primeira vez o tema das
Cidades Amigas do Idosos a partir de experimento produzido a titulo de projeto piloto junto
a populacao idosa do bairro de Copacabana, no Rio de Janeiro. O projeto foi ampliado com
a realizacao da pesquisa em outras 33 cidades através de entrevistas de grupos focais
de idosos, cuidadores e demais agentes relacionados. Os resultados deram origem ao
Guia Global: Cidade Amiga do Idoso (2008), que aborda os temas resultantes da pesquisa
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realizada.

Em 2010, foi estabelecida a Rede Global da OMS para Cidades e Comunidades
Amigas dos ldosos, que hoje conta com 1.114 cidades e comunidades em 44 paises (OMS
SITE). O projeto propde o reconhecimento e a atuagdo em oito dominios especificos
relacionados a vida da pessoa idosa, quais sejam: comunidade e cuidados com a saude,
transporte, habitacdo, participacdo social, espacos ao ar livre e edificios, respeito e
inclusao social, participacéo civica e emprego e comunicacao e informacgéo. Neste sentido,
destaca-se a escuta da populacado idosa e a abordagem intersetorial para o planejamento
e execucao das politicas relacionadas ao envelhecimento.

Para se tornar uma cidade amiga do idoso, sociedade e municipio devem se
organizar e apresentar a OMS a sua inscricdo com uma Carta de Intencdes do Prefeito e
seguir a trilha indicada consubstanciada em recebimento da Carta de Inten¢bes, avaliacao
da linha de base da Estratégia, plano de agéo e avaliagdo do compromisso.

Alinhado metodologicamente com a iniciativa da OMS, o Brasil promulgou o Decreto
n. 9.328/2018, que instituiu no pais a Estratégia Brasil Amigo da Pessoa Idosa (EBAPI),
iniciativa derivada da Rede Global da OMS para Cidades Amigas dos Idosos. Em 2019, tal
decreto foi revogado pelo Decreto n. 9.921/2019, que passou a regulamentar a Estratégia.
De acordo com o Documento Técnico da EBAPI, a Estratégia baseia-se nos marcos legais
para protecdo das pessoas idosas tais quais a Politica Nacional do Idoso (PNI), o Estatuto
do Idoso (Lein® 10.741, de 1° de outubro de 2003), a Politica Nacional de Assisténcia Social
(PNAS) e a Politica Nacional de Saude da Pessoa Idosa (Portaria MS/GM n° 2.528,de 20
de outubro de 2006). Os objetivos da Estratégia estdo descritos no artigo 25. Composta
por cinco fases, a serem reconhecidas através de selos, a Estratégia envolve uma série
de acoes referentes a adesao, a criagdo ou comprovagao de funcionamento de Conselho
Municipal de Defesa dos Direitos da Pessoa Idosa, atividades de capacitacéo, elaboracéo
de diagnostico, discusséo e aprovacao de projeto de lei do plano municipal elaborado a
partir do diagnostico, sancao da lei pelo prefeito e divulgacdo da lei sancionada. Na fase
de execugéao do plano municipal da Estratégia, também estao previstos trés tipos de agbes
de carater obrigatério, opcional e de escolhas locais, entendidas estas como aquelas
referentes as particularidades de cada municipio.

71 CONSIDERAQ()ES FIN,AIS: POSSIBILIDADES E DESAFIOS PARA UM
ENVELHECIMENTO SAUDAVEL NA CIDADE

O acelerado processo de envelhecimento da populagcéo brasileira coloca uma
série de desafios a serem enfrentados. A diminuicdo da parcela economicamente ativa
acabara por sobrecarregar os servigos publicos, com o risco de ndo haver as condi¢cdes
necessarias para a garantia da vida digna desta populagéo. Tendo em vista que a maior
parte da populacgéo residira em ambientes urbanos, e que estes séo espacos de realizagédo
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dos direitos fundamentais, faz-se necessario pensar em politicas urbanas voltadas para a
garantia de um envelhecimento saudavel, devendo estas serem capazes de tanto buscar
recuperar os danos sofridos em decorréncia do envelhecimento, como também de oferecer
condi¢cbes para que a populagdo idosa desenvolva suas capacidades nesta nova fase da
vida.

Para tanto, faz-se necessario integrar o debate acerca dos direitos das pessoas
idosas na elaboragcado e acompanhamento da politica urbana, sobretudo, integrando esta
populacé@o nos processos de planejamento e gestdo urbano, garantindo-lhes a escuta de
suas demandas e atendendo, com prioridade, suas necessidades.

Neste sentido, iniciativas como a Cidade Amiga do Idoso, ou Estratégia Amiga
do Idoso se colocam como estratégias que tém possibilidade de auxiliar os municipios a
desenvolver essa fungéo.
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CAPIiTULO 10

EDUCACAO INFANTIL DE O A 3 ANOS COMO
GARANTIA CONSTITUCIONAL POSITIVA NEGADA
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RESUMO: O presente apresenta trabalho
teve como objetivo investigar como os
gestores da educacdo da referida cidade
pretendiam cumprir a meta 1 PME no que
diz respeito a obrigatoriedade do municipio
em atender as criancas da Educacéo Infantil
na faixa etaria de 0 a 3 anos de idade, em
pelo menos 50% até o final do decénio
2015-2025, considerando que nascem
mais de 600 criangas por ano segundo
dados do SINASC. Essa modalidade de
educacdo € de reponsabilidade exclusiva
do ente federado municipio, principal
justificativa para escolha da tematica. O
municipio em analise foi contemplado com
4 obras de creches padrao FNDE “Tipo
B”, porém ha somente 1 funcionando e as
outras 3 paralisadas e sem perspectivas
de conclusdo. O aporte teorico utilizado
foi diverso, dentre eles: CF 1988, LDB n°
9394/96, RCNEI, DCNEI, ECA, Alexandrino
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e Paulo (2015). A metodologia seguida
foi pesquisa de campo do tipo quanti-
quali, descritiva e exploratéria sendo feita
primeiramente analise bibliografica, seguida
de visitas in loco nas creches e aplicacao
de questionario. Os resultados mostraram
que os colaboradores tém ciéncia da
problematica enfrentada, no entanto,
precisam dar encaminhamentos visando
atender ao direito positivo a educagao, o
qual serd mais uma vez adiado.

PALAVRAS-CHAVE: Educacédo Infantil;
Direito positivo; Gestao de Recurso Publico.

INTRODUCAO
A educagdo é um direito
constitucionalmente garantido,

responsabilidade conjunta da familia e
do Estado, a ser ofertada em instituicGes
escolares publicas e de forma gratuita.
Especificamente, a Educagé@o Infantil é
a etapa inicial da educacgéo basica e tem
como objetivo o desenvolvimento integral
da crianca.

dados do
Nacional de Criancas Nascidas Vivas -

Segundo Sistema

SINASC nascem mais de 600 criangas por
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ano no municipio. Conforme legislagéo vigente, na faixa etaria em estudo, a crianca esta
na Educacao Infantil, reponsabilidade constitucional exclusiva do ente federado municipio.
O desafio do municipio € atender a crescente demanda de oferta educacional nessa faixa
etaria em cumprimento a meta 1 (um) do PME que prevé atendimento de pelo menos 50%
dessas criangas até o final do decénio 2015-2025, uma vez que o cenario da infraestrutura
das creches no municipio ndo € boa, ou seja, ha 1 (uma) uma creche funcionando e 3 (trés)
obras de creches padrdo Fundo Nacional do Desenvolvimento da Educacéo - FNDE “Tipo
B” paralisadas e sem perspectivas de concluséo.

O objetivo geral elencado foi investigar como a gestao pretendia cumprir a meta 1
(um) do Plano Municipal de Educacgéo no que diz respeito a obrigatoriedade do municipio
em atender as criangas de 0 (zero) a 3 (trés) anos de idade, etapa de suma importancia na
vida educacional e requer atendimento em creches.

DESENVOLVIMENTO

A Educacédo como garantia legal

A Constituicdo Federal - CF de 1988 no artigo 6° traz no rol dos direitos sociais a
educacao estreando a lista. A “Constituicdo Cidada», como assim ficou conhecida, foi mais
ousada que as suas antecessoras ao elevar a educacgéo ao patamar de direito fundamental,
objetivo fundamental e direito social da Republica Federativa do Brasil, seguindo, desse
modo, a moderna tendéncia das atuais Nagdes Democraticas cujas politicas encontraram-

se centradas no bem-estar e na dignidade da pessoa humana.

Art. 6° S8o direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranc¢a, a previdéncia social, a protegdo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigéo.

Adoutrina classifica os direitos fundamentais em geracdes/dimensdes, considerando
0 momento do surgimento dos mesmos e o respectivo reconhecimento pelos ordenamentos
constitucionais.

Especificamente Alexandrino e Paulo, 2015 classificam a educagédo como um direito
de segunda geragdo/dimensédo. Sendo que os de primeira geragdo estdo relacionados
com a liberdade do homem individualmente, a exemplos o direito a vida, a liberdade, a
propriedade, a liberdade de expressao, a participagéo politica e religiosa, a inviolabilidade
de domicilio, a liberdade de reunido, entre outros. Ja os direitos de terceira geragcéao
consagram os principios da solidariedade e da fraternidade, todos assegurados na
Constituicao Federal de 1988.

Para esclarecer esse termo Alexandrino e Paulo (2015, p. 103) conceituam os
direitos de segunda geragao e trazem um rol exemplificativo.

Os direitos fundamentais de segunda geracao correspondem aos direitos de
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participacao, sendo realizados por intermédio da implementac&o de politicas
e servigos publicos, exigindo do Estado prestacdes sociais, tais como saude,
educacéo, trabalho, habitacao, previdéncia social, assisténcia social, entre
outras. Sao, por isso, denominados direitos positivos, direitos do bem-estar,
liberdades positivas ou direitos dos desamparados.

Dessa maneira, a educacédo necessita de uma atuagdo positiva do Estado, ou
seja, 0 acesso a educacgéo basica, obrigatoria e gratuita se configura como direito publico
subjetivo, conforme assegura o artigo 208, inciso VI, § 2° da Constituicdo Federal de
1988 “§ 1° O acesso ao ensino obrigatério e gratuito € direito publico subjetivo”. Equivale
reconhecer que é direito plenamente eficaz e de aplicabilidade imediata, isto &, direito
exigivel judicialmente, se nao for prestado espontaneamente.

Esse tema também é tratado com tamanha relevancia no artigo 4° da Lei n° 8.069
/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente -ECA, pois relata os direitos basicos da crianca
e do adolescente, dentre eles, a educagéo.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentagéo, a educagao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Nesse contexto esta o dever do Estado de assegurar a crianga e ao adolescente o
atendimento em creche e pré-escola, segundo dispde o artigo 54 , inciso IV do ECA. “Art.
54. E dever do Estado assegurar & crianga e ao adolescente: IV - atendimento em creche
e pré-escola as criangas de zero a cinco anos de idade”.

Ha também a Lei de Diretrizes e Bases da Educacado Nacional — LDB - Lei 9394/96,
estabelece as diretrizes e bases da educacéo nacional. E conhecida como a lei maior da
educagéao.

Em seu artigo Art. 4° a LDB traz a obrigagdo do Estado em oferecer a Educacao
Infantil como direito positivo: “Art. 4° O dever do Estado com educacao escolar publica sera
efetivado mediante a garantia de: Il - educacgéo infantil gratuita as criancas de até 5 (cinco)
anos de idade”.

O artigo 11, inciso V da mesma traz a reponsabilidade do ente federado municipio
pela oferta da Educacgéo Infantil.

Art. 11. Os Municipios incumbir-se-do de:

V - oferecer a educagéo infantil em creches e pré-escolas, e, com prioridade,
o ensino fundamental, permitida a atuagc&o em outros niveis de ensino somente
quando estiverem atendidas plenamente as necessidades de sua area de
competéncia e com recursos acima dos percentuais minimos vinculados pela
Constituicdo Federal a manutencao e desenvolvimento do ensino.

O artigo 29 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional — LDB n° 9.394/96,
conforme pode ser verificado abaixo.
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Art. 29. A educacéo infantil, primeira etapa da educacgéo bésica, tem como
finalidade o desenvolvimento integral da crianca de até 5 (cinco) anos, em
seus aspectos fisico, psicolégico, intelectual e social, complementando a
acéo da familia e da comunidade.

A Educacéo Infantil no Plano Municipal de Educacéao

O Plano Municipal de Educacgéo, doravante denominado PME, aprovado pela Lei
Municipal 1.190/2015. Um planejamento de gestdao que estd em consonancia com o Plano
Nacional de Educacao — PNE, aprovado pela Lei Federal 13.005/2014 e o Plano Estadual
de Educacgéo — PEE, aprovado pela Lei Estadual 2.977/2015. Estes planos determinam em
suas respectivas instancias, as diretrizes, metas e estratégias para a politica educacional
dos préximos dez anos. A meta 1, alvo do estudo apresenta:

Meta 1: universalizar, até 2016, a educacao infantil na pré-escola para
as criancas de 4 (quatro) a 5 (cinco) anos de idade e ampliar a oferta de
educacéo infantil em creches de forma a atender, no minimo, 50% (cinquenta
por cento) das criangas de até 3 (irés) anos até o final da vigéncia deste PME.

O texto da meta trata de toda a Educacédo Infantil, porém o objeto de estudo é
apenas a segunda parte, ou seja, ao que diz respeito ao atendimento das criangcas de
até 3 anos de idade, o qual deve acontecer especificamente nas creches, estando assim
em consonancia com o texto legal da Lei 9.394/96 em seu artigo 30, inciso I: “Art. 30. A
educacao infantil sera oferecida em: | - creches, ou entidades equivalentes, para criangas
de até trés anos de idade”.

Objetivando atender ao que preconiza a meta referente a Educacao Infantil o PME
conta com 17 (dezessete) estratégias bem pontuais, as quais abordam desde a demanda,
a estrutura fisica, a busca pelos beneficiarios de programas de transferéncia de renda,
os portadores de necessidades educacionais especiais, a diversidade, a formagcédo do
profissional, a qualidade e o aperfeicoamento continuo do processo.

Situacao do municipio sob as perspectiva dos gestores

A pesquisa foi realizada com o Prefeito, gestor do municipio, um senhor com mais
de 70 anos de idade e que ja exerceu diversas fungbes publicas, inclusive de Secretéario
de obras junto a outros governos municipais. Foi realizada também com a Secretaria de
Educacéo, gestora da pasta da Educag¢ao no municipio, a qual é Professora Mestre. Dentre
as fungdes publicas que ja exerceu, uma delas foi Secretéaria de Assisténcia Social.

O questionario € composto por 10 (dez) questdes, sendo 1 (uma) questao fechada,
1(uma) direcionada a fungé@o exercida e 8 (oito) questbes abertas que versam sobre a
tematica em estudo, ou seja, permearam sobre como concebem a importéncia da Educagéo
Infantil, se conhecem as legislacbes sobre o cumprimento da oferta dessa modalidade
de educacgéo, se conhecem a realidade das obras de creche no municipio, se conhece
os dados quantitativos de criancas nessa faixa etaria, se o municipio ja deu o devido
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encaminhamento legal para solucionar o problema de paralizacdo das obras das creches,
finalizando com o questionamento sobre penalidades pelo descumprimento da oferta da
referida modalidade de ensino.

O Prefeito, mesmo com pouca escolarizagéo, teve o cuidado de nomear para gerir a
Educagao uma profissional com um dos niveis mais altos de escolaridade.

Especificamente sobre a pergunta numero 3 (irés) questionados sobre a posicao
que a Educacao Infantil se encontra em relagdo as prioridades da gestdo. A este
questionamento, o Prefeito afirmou de forma simples “Eu acho que é de primeira utilidade”.
A Dirigente de forma pontual respondeu “Prioridade 1, pois temos que cumprir a meta 1 do
Plano Nacional de Educacdo — PNE”. Parece haver conhecimento suficiente do desafio que
0 municipio enfrenta por parte dos dois colaboradores, no entanto, ha inconformidade entre
0 conhecimento deles e o real atendimento, uma vez que o fato de saber da realidade, nao
a faz diminuir.

Aquestao numero 7 (sete) afirma a existéncia de 3 (trés) obras de creches paralisadas
e, posteriormente, questiona: Quais fatores tém determinado essa paralisacdo? E de seu
conhecimento? Seguida de Justificativa. Essa questdo oportuniza aos colaboradores
compartilharem a responsabilidade pelas condi¢cbes das obras. E foi isso que o Prefeito
fez quando respondeu “Sim. Conheco. Foi gasto o recurso na gestéo anterior. O municipio
esta procurando meios para concluir as obras”. Essa resposta representa a intencao do
gestor em solucionar a problemética, no entanto, é sabido que Araguatins € um municipio
pequeno e de pouca arrecadacgao, inviabilizando concluir a obra.

Segue a resposta da Dirigente, “Temos divulgado ao longo dos trés anos desta
gestao, a situagdo das obras de creche paralisadas, pois entendemos que é direito do
cidadao o conhecimento dos fatos. Enquanto gestéo, ao assumir a pasta ainda em janeiro
de 2013, logo obtive as informacbes acerca da situacdo das obras de creche e desde
entdo tem sido feita uma sensibilizagdo do gestor para a resolugéo do problema”. De forma
implicita, também menciona a gestéo anterior e apresenta seu alerta ao gestor do municipio
em relagéo ao problema.

Objetivando complementar a questéo anterior, a pergunta nimero 8 (oito) pretende
saber qual o encaminhamento legal que o municipio deu para solucionar o problema de
paralisa¢do das obras das creches.

De acordo com o Prefeito “Foi feita denuncia junto as autoridades competentes
explicando os motivos, inclusive no FNDE”. Segundo a Dirigente, “Inicialmente o atual
gestor buscou dar continuidade as obras. Porém, apds analise fisico-financeira foi detectada
a incoeréncia entre 0 recurso pago e o aplicado nas obras, bem como a inviabilidade de
conclui-las com o recurso restante. Nesse sentido, o gestor tem agido junto as empresas
licitadas para retomarem as obras”.

A contradicdo das respostas obtidas frente a realidade é ratificada pelo fato de

ndo haver nenhum documento comprovatério sobre responsabilizagéo junto aos érgaos
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publicos, significando que os recursos publicos sdo gastos, sem a devida fiscalizagéo e,
posterior responsabilizacdo pelos mesmos.

Concatenando, a pagina 13 do diagnéstico do municipio que embasou a elaboracao
do PME, traz dados da Secretaria Municipal de Saude a respeito da quantidade de criancas
nascidas vivas,

“...a partir dos dados do “Sistema de informacgéao de Nascidos Vivos — Sinasc,

que revelam o seguinte: em 2010 nasceram 563 criangas; 597 em 2011;
557, em 2012; 511 em 2013; e 646 em 2014, os quais subsidiardo nosso
atendimento da demanda para préximo decénio”.

Baseados nesses dados, segue a Tabela 1 — Demanda e atendimento da Educacéo
Infantil de 0 (zero) a 3 (trés) anos.

Criancas Nascidos | Criangas atendidas Criangas que Déficit de Quantidade
Vivas por ano na Creche por ano | saem da Creche atendimento por de creches
por ano ano necessarias
para atender a
demanda
600 218 114 382 3

Baseado na tabela acima, no quantitativo de atendimento e na organizagdo da
instituicao demonstra claramente a deficiéncia de creches para atendimento da demanda
anual, ou seja, seria necessario 3 (trés) creches em pleno funcionamento. No entanto, &
interessante enfatizar que esse dado € a partir da organizagédo da escola e ndo da orientacao
do FNDE, pois foi verificado que a escola esta atendendo além de sua capacidade para o
Projeto Padréo “Tipo B”.

CONCLUSAO

O érgéo financiador (FNDE) foi coerente ao contemplar o municipio com as obras de
creches. Ou seja, a deliberacéo das obras ocorreu de acordo com a demanda, no entanto,
0 nao acompanhamento dos gastos publicos impossibilitou o atendimento educacional em
evidéncia.

E lamentavel saber que ha mais de quatro milhdes investidos em construgdes
inacabadas. E lamentavel também constatar que o legislativo, Ministério Publico e, a
sociedade civil: fiscais da lei, nada fizeram relacionado a este caso, talvez sequer souberam.
Nesse contexto, a constatacdo € a seguinte: quem mais precisa, € a quem mais € negado,
ou seja, as criangas.

Os gestores da educagdo no municipio em pauta conhecem a problematica da
infraestrutura das creches, conhecem a legalidade a ser cumprida, conhecem os dados
do Sistema Nacional de Nascidos Vivos, enfim, esté faltando apenas responsabilizar as
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pessoas pelo mau uso dos recursos publicos e dar continuidade as obras, concluir as
creches e ofertar a Educacao Infantil como é de responsabilidade do municipio.
Verificou-se que boa vontade tem por parte dos gestores em atender a meta 1 do
PME, porém nao apresentaram maneiras concretas de enfrentamento da referida realidade,
levando a crer que como nédo ha penalidades, nem pelo descumprimento da lei, tampouco,
pela ndo aplicagéo dos recursos publicos a contento aquilo a que foi destinado, pode ser
que a garantia do direito subjetivo & educacao seja adiado por mais algum tempo.
Pode-se afirmar que o fato de a lei do PME definir um quantitativo percentual minimo
de 50% das criangas para serem atendido ao final do decénio 2015-2025 se configura o
reforco da excluséo/restricdo ao direito positivo a educagao garantido na magna carta.
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CAPITULO 11

O ENSINO DE NOCOES BASICAS DE DIREITO
NO ENSINO MEDIO — UMA PERSPECTIVA DE
ATUACAO PELAS LENTES DO PROJETO ADEM
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Goncalves
O projeto “Aprender Direito no
Ensino Médio (ADEM)” surgiu pelo

reconhecimento de que, para a formagéo

de cidaddos mais conscientes, é
necessaria uma base educacional sélida
e, considerando os artigos 6° e 205 da
Constituicdo Federal do Brasil de 1988 e
o artigo 5° da Lei de Diretrizes e Bases da
Educacéo, a educacéo é direito de todos,
bem como dever do Estado e da Familia.
Ademais, o art. 3° da Lei de Introducao
as normas do Direito Brasileiro expde que

ninguém se escusara de cumprir a lei por
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ndo a conhecer, logo, o estudo do Direito
na formagédo basica é fundamental. Em
vista dos fatos, a discente Mariana Pereira
e a docente Mara Cristina Hillesheimem
idealizaram o projeto no ano de 2018 e, a
partirde 2019, segue-se sob a coordenacgéo
da docente Jussara Melo Pedrosa e pelo
impulso de discentes do curso de Direito
que compartilham da ambicéo de estreitar
as relacdes entre os estudantes do ensino
médio e o ordenamento juridico patrio.

O projeto, que leva o ensino do
Direito as Escolas, visando a melhor
divide
as matérias tratadas em uma “Linha do

compreensdao do publico-alvo,
Tempo dos Direitos da Pessoa Humana”,
relacionando as fases da existéncia
humana, da concepgéo até apos a morte, e
os direitos respectivamente garantidos em
cada um desses estagios, a saber: direitos
do nascituro, direito aos alimentos, no¢des
gerais de direito constitucional, direitos
humanos, acesso a justica, estatuto da
crianca e do adolescente, estatuto do
jovem, os direitos pertinentes ao jovem no
mercado de trabalho, direito das familias,
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direito do consumidor, estatuto do idoso e demais temas.

Desde que iniciou suas atividades o projeto foi executado sem interrupgdes,
mesmo no momento pandémico, ainda que de forma remota, exerceu seu compromisso,
empenhando-se para que os alunos entendessem a importancia do conhecimento sobre o
ordenamento juridico patrio, por considerar que, diante da complexidade das normas que
regem a vida em sociedade, ter acesso a no¢oes basicas sobre seus direitos e deveres é
meio e garantia para concretizar o desempenho da cidadania.

A metodologia do projeto ADEM é focada em uma proposta ativa, inserindo os
participantes no centro do processo de aprendizagem, voltando-se para além da aula
expositiva e trazendo a utilidade e conhecimento do Direito aplicado no dia a dia, de modo
que os alunos entendam, enquanto cidadéos, seus direitos e deveres em sociedade, por
meio de casos concretos.

Os integrantes do projeto vao até as escolas parceiras e realizam aulas, palestras,
debates, teatros, jaris simulados, simpésios e jogos interativos. Além disso, desenvolvem
postagens e videos nas redes sociais sobre os temas explanados, seguindo, portanto,
a proposta de tornar ativas as aulas teoricas. Os encontros sédo realizados diretamente
nas escolas, conforme disponibilidade das institui¢des, praticando um ensino participativo
do conteldo, incentivando a manifestacao de todos os presentes (alunos, professores,
convidados externos, graduandos etc.).

Como resultado de suas novas técnicas de metodologia, os integrantes do projeto
ADEM percebem o desenvolvimento de um espaco seguro que, em decorréncia disso,
gera maior engajamento e absorcdo dos alunos frente aos conteudos passados e, a
partir disso, € possivel fomentar o pensamento critico-reflexivo sobre situagdes juridicas
e suas resolugdes no mundo real, relacionadas diretamente a violagcdo de Direitos e
Garantias Fundamentais. Ademais, por meio do trabalho realizado, & possivel verificar
o desenvolvimento do conhecimento, da oratéria, da escrita, do comprometimento e da
responsabilidade dos envolvidos.

Por fim, o ADEM busca proporcionar uma experiéncia valiosa para todos os
envolvidos. Aos graduandos proporciona experiéncias praticas sobre o conteido académico
adquirido na Universidade, e aos alunos do ensino médio proporciona o conhecimento que
até o momento néo tinham contato, transformando-os em replicadores dessas informacgoes,
de forma a atingir a comunidade em geral, trazendo maior compreensédo a todos acerca
de nocdes sobre seus direitos e deveres, contribuindo, assim, com a formagcéo de uma
sociedade mais consciente e apta ao exercicio da cidadania.
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RESUMO:Ospovosindigenasestabelecidos
em territérios latino-americanos séo vitimas
constantes de violagéo de direitos. A forma
como se constituiu e 0 modus operandi do
Estado neoliberalista agravam esse cenario,
colocando em risco a existéncia dos povos
e a conservacao do meio ambiente. Por isso
€ importante conhecer sobre tais povos,
sua relagdo com a natureza, e qual é o
atual cenario de garantia dos seus direitos.
Sendo assim, a metodologia adotada é
de revisdo bibliografica acompanhada da
analise de informag0es juridicas e sociais
com objetivo de apontar fragilidades e
iniciativas na relagdo entre os indigenas e
os Estados em que estéo inseridos, sendo
aqui observados os paises: Brasil, Bolivia,
Chile e Peru. A partir das informagdes
analisadas, conclui-se que, apesar dos
compromissos assumidos conjuntamente
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entre os paises, a efetividade das garantias ainda é escassa e depende de luta constante
para que as previsdes constitucionais desses paises venham a dar real protecado a vida e ao
habitat natural dos povos originarios latino-americanos.

PALAVRAS-CHAVE: Povos tradicionais; direitos; protecéo; defesa.

TRADITIONAL PEOPLES IN SOUTH AMERICA: A STUDY OF THE POLITICAL
OVERVIEW IN BRAZIL, BOLIVIA, CHILE AND PERU

ABSTRACT: Indigenous peoples settled in Latin American territories are constant victims of
rights violations. The way in which it was constituted and the modus operandi of the neoliberalist
State aggravate this scenario, putting the existence of peoples and the conservation of the
environment at risk. That is why it is important to know about these peoples, their relationship
with nature, and what is the current scenario of guaranteeing their rights. Therefore, the
methodology adopted is a bibliographical review accompanied by the analysis of legal and
social information in order to point out weaknesses and initiatives in the relationship between
indigenous peoples and the states in which they are inserted, with the following countries
being observed: Brazil, Bolivia, Chile and Peru. From the information analyzed, it is concluded
that, despite the commitments assumed jointly between the countries, the effectiveness of the
guarantees is still scarce and depends on a constant struggle for the constitutional provisions
of these countries to give real protection to life and the natural habitat. of native Latin American
peoples.

KEYWORDS: Traditional peoples; rights; protection; defense.

11 INTRODUGAO

E importante conhecer o panorama histérico-juridico dos paises da América Latina,
em ambito nacional e internacional, no que se refere a garantia do direito a vida digna dos
povos originarios que habitam seus territorios e que, desde a colonizac¢ao, sdo vitimas de
barbarie e menosprezo tendo suas terras e vidas ceifadas para abrigar as necessidades
dos povos colonizadores, que em nome da civilizagdo que buscam estabelecer, atentam
contra os direitos fundamentais da populagéo indigena.

Esse cenario problematico pode ser observado em paises como Brasil, Bolivia, Chile
e Peru, a partir da problematica atual de cada um deles, com o objetivo de visualizar as
circunstancias do presente e demonstrar a significativa importancia antropologica, artistica,
cultural, econdmica e ecolégica da contribuicdo de cada povo indigena para manter viva a
sua histéria e nosso meio ambiente.

Aluta indigenista impde esfor¢o para conquistar a integracéo social, mantendo suas
respectivas culturas e relacdes no modo de viver, buscando a obtencao de direitos basicos
como assisténcia social, seguranca publica, salde e politicas ecolégicas que se voltem a
conservar as areas de reservas indigenas.

A defesa dos povos originarios implica o desenvolvimento de projeto juridico e
processo sociopolitico que considerem o uso necessario das terras, para que os trabalhos
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realizados nas reservas indigenas sejam sempre sustentaveis, preservando todos os
recursos ecolégicos, garantindo as necessidades das futuras geragbes indigenas e

fomentando, axiologicamente, costumes e tradi¢bes indigenas.

21 A CRIAGCAO DO INSTITUTO INDIGENISTA INTERAMERICANO

O Instituto Indigenista Interamericano, dedicado a proteger direitos e garantias
dos indigenas na América por meio da implementacdo de politica comum entre os seus
signatarios, teve sua criacdo em abril de 1940, em Patzcuaro, no estado de Michoacan,
no México, durante a realizagdo do Congresso Indigenista Interamericano. Foi promulgada
no Brasil em 19 de Agosto de 1954, em celebracéo ao Dia do Aborigene Americano, data
esta em que se celebra o Dia do indio no Brasil. Sendo a primeira Assembleia promovida
por todos os Paises da América, estabelecendo em comum acordo ao Dia do indio, por
estes Paises, com a dedicagdo em estudos dos conflitos indigenas. Carlos Soria Dall’ Orso
(1998, p. 55) alega:

De manera quesilos postulados iusnaturalistas, eran rechazados, masaun,
plantear el reconocimiento el reconocimiento a una organizacién socio-
politica diferente, com un sistema juridico propio y con absoluto derecho
a su existencia auténoma. Era necesario, desde el derecho, tranquilizar
conciencias y legitial Esta Estado colonial, mas no modificar la realidadde
unos indios. (SORIA, 1993, p.55).

A partir da identificacdo dos seus anseios, tais paises devem se organizar, em
ambito interno e externo, para suprir as necessidades e ajuda-los por meio de politicas e
6rgaos ministeriais préprios para cuidar desses interesses. E preciso atuar para garantir a
eles saude, educacéo, assisténcia social, geracdo de renda, seguranca de pertencimento
de suas reservas sem a interferéncias externas. Os povos indigenas, em grande parte,
sofreram abusos fisicos, sexuais, psicologicos, torturas e escravizagdo para servirem de
ma&o-de-obra ao povo elitizado, na explorag¢édo da terra.

Os confrontos com a populagédo civilizatéria resultaram em muitas mortes,
decorrentes da disputa de territério em funcéo do crescimento demografico e da cultura
comercial, trazendo “progresso” econémico e explorando, mediante invaséo, areas sob
demarcacao; os indigenas comecaram a perder, além de suas terras nativas, a sua
cultura, sua liberdade e as crencas religiosas particulares a cada um. Por tais motivos, e
considerando a manutenc¢ao das mesmas condi¢des exploratérias de civilizacao capitalista
e agraria, muitas comunidades indigenas tém risco real de extingéo. Estabelece o artigo X
do instituto sob analise:

ARTIGO X. Dos Institutos Indigenistas Nacionais 1. Os paises contratantes
organizardo na data que lhes pareca conveniente e dentro das suas
respectivas jurisdi¢cdes, um Instituto Indigenista Nacional, cujas funcées seréo,
na Generalidade, estimular o interesse e proporcionar informagdes sobre
matéria indigena as pessoas ou instituicdes publicas ou privadas e realizar
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estudos sobre a mesma, que sejam de particular interesse para o pais. 2. Os
Institutos Nacionais seréo filiais do Instituto Indigenista Interamericano, ao que
prestardo um informe anual. 3. Os gastos, organizacéo e regulamento dos
Institutos nacionais serdo da incumbéncia das respectivas

Estas medidas visam garantir atendimentos voltados ao acolhimento da populag¢édo
indigena, havendo a cooperagao entre os signatarios, para que haja engajamento na luta
em prol dos direitos humanos indigenas, com o compromisso de criar e gerir politicas
publicas participativas, fomentar estudos e pesquisas que direcionem-se a qualidade de
vida da populagéo indigena. Nos artigos XIV e XV, observamos:

ARTIGO XIV. Dos Estudos Especiais. Os Estudos, ou investigagoes,
empreendidos especialmente por um ou por dois dos paises contratantes
serdo subsidiados por conta dos paises interessados.

ARTIGO XV. Cada uma das Altas Partes contratantes reconhece a
personalidade juridica do Instituto Indigenista Interamericano.

As preocupagdes colocadas buscam evitar a degradacdo humana impulsionada
pelas lutas sociais e favorecer conquistas a movimentos indigenas, esperando que a
unido participativa de lideres politicos em cooperagéo internacional, possam atender as
particularidades de cada grupo social indigena, impedindo seu genocidio.

31 O PAPEL DA CONVENCAO OIT 169 DE 1989
A Organizacéao Internacional do Trabalho apresenta como ensinamentos:

1. A presente convengédo aplica-se: a) aos povos tribais em paises
independentes, cujas condi¢des sociais, culturais e econémicas os distingam
de outros setores da coletividade nacional, e que estejam regidos, total ou
parcialmente, por seus proprios costumes ou tradicdes ou por legislagdo
especial; b) aos povos em paises independentes, considerados indigenas
pelo fato de descenderem de populacbées que habitavam o pais ou uma
regido geografica pertencente ao pais na época da conquista ou da
colonizagédo ou do estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja
qual for sua situagao juridica, conservam todas as suas proprias instituicoes
sociais, econémicas, culturais e politicas, ou parte delas. 2. A consciéncia
de sua identidade indigena ou tribal devera ser considerada como critério
fundamental para determinar os grupos aos que se aplicam as disposicoes da
presente Convencéo. 3. A utilizagdo do termo “povos” na presente Convengao
ndo devera ser interpretada no sentido de ter implicacdo alguma no que
se refere aos direitos que possam ser conferidos a esse termo no direito
internacional.

A politica apresentada pela Convencgao objetiva promover a efetividade de direitos
econdmicos, culturais e sociais em prol da defesa dos direitos humanos da populagéo
indigena, como nos observamos no artigo 2°, item 2, b:

Artigo 2° 1. Os governos deverdo assumir a responsabilidade de desenvolver,
com a participacdo dos povos interessados, uma ac&o coordenada e
sistematica com vistas a proteger os direitos desses povos e a garantir o
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respeito pela sua integridade. 2. Essa acao devera incluir medidas: b) que
promovam a plena efetividade dos direitos sociais, econémicos e culturais
desses povos, respeitando a sua identidade social e cultural, os seus
costumes e tradi¢des, e as suas instituicoes.

Em relacdo a instrugdo, o objetivo especifico trata da educacao, justamente pelo
viés de ensino e aprendizagem, por meio de metodologias e processos pedagodgicos
multidisciplinar e pluriculturais na tematica indigenista, como podemos depreender das
palavras de Mario Sergio Cortella (2015, p. 33):

Essa educacéo continuada pressupd8e a capacidade de dar vitalidade a agéo,
as competéncias, as habilidades, ao perfil das pessoas. E isso, entre outras
coisas, traz uma multiplicidade de elementos, desde treinamentos até cursos
de formacédo e especializagbes. E também a formacdo de sensibilidade
estética. (CORTELLA, 2015, p.33).

Como medida de promover engajamento social e o aprender a partir do processo
cultural de arte indigena, a Convencao apresenta em seu Art. 29: “Um objetivo da educagéo
das criancas dos povos interessados devera ser o de Ihes ministrar conhecimentos gerais
e aptiddes que lhes permitam participar plenamente e em condicdes de igualdade na vida
de sua prépria comunidade e na da comunidade nacional”’. Impde-se ag¢des sociais para
fazer respeitar a diversidade, o pluralismo cultural e a preservagao de plurietnicidade. Ja
nos artigos 8° e 9°, vem tratar de aspectos relativos a responsabilidade civil e criminal dos
indigenas, estabelecendo que:

Artigo 8° |. Ao aplicar a legislacdo nacional aos povos interessados
deverdo ser levados na devida consideracédo seus costumes ou seu direito
consuetudinario. 2. Esses povos deverdo ter o direito de conservar seus
costumes e instituicoes proprias, desde que eles ndo sejam incompativeis
com os direitos fundamentais definidos pelo sistema juridico nacional nem
com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos. Sempre que for
necessario, deveréo ser estabelecidos procedimentos para se solucionar 0s
conflitos que possam surgir na aplicagao deste principio.

Artigo 9°: |. Na medida em que isso for compativel com o sistema juridico
nacional e com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos,
deverdo ser respeitados os métodos aos quais 0s povos interessados
recorrem tradicionalmente para a represséo dos delitos cometidos pelos seus
membros. 2. As autoridades e os tribunais solicitados para se pronunciarem
sobre questdes penais deverdo levar em conta os costumes dos povos
mencionados a respeito do assunto.

Isto posto, vemos que se deve zelar, considerados critérios de compatibilidade com
previsdes de Direitos Humanos, pela autodeterminagédo de comunidades indigenas na
pratica de seus costumes e instituicdes, diante de eventuais circunstancias conflituosas
que possam emergir do processo de defesa dos seus territérios contra invasdes de
exploradores.
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41 OS POVOS TRADICIONAIS NA REGIAO AMAZONICA

De acordo com o Instituto Socioambiental, 63 povos tradicionais habitam a
Regido Amazénica, sendo eles: “Apurind, Arapaso, Banawa, Baniwa, Barasana, Bara,
Baré, Borari, Deni, Desana, Daw, Hixkaryana, Hupda, Jamarari, Jarawara, Jiahui, Juma,
Kaixana, Kambeba, Kanamari, Karapana, Katuenayana, Katukina do Rio Bia, Kaxarari,
Kaxuyana,Kambe, Koripako, Korubo, Kotiria, Kibeo, Kulina, Kulina Pano, Makuna,
Marangua, Marubo, Matid, Matsés, Miranha, Mirity-tapuya, Munduruku, Mura, Naddb,
Parintintim, Paumari, Pira-tapuya, Pirahd, Sateré Mawé, Siriano, Tariana, Tenharim, Ticuna,
Tora, Tsohom-dyapa, Tukano, Tunayana, Tuyuka, Waimiri Atroari, Waiwai,, Warekena,
Witoto, Yanomami Yuhupdeh e Zuruah&'. Conforme escreveu Celso Antdnio Pacheco
Fiorillo (2021, p. 582):

As formas de expressdo, os modos de criar, fazer e viver, as criacdes
cientificas, artisticas e tecnoldgicas, as obras, 0s objetos, os documentos, as
edificacées, bem como os demais espacos destinados as suas manifestacoes
artisticas culturais, como também os conjuntos urbanos e sitios de valor
historico, paisagistico, artistico, arqueoldgico e cientifico estdo inseridos no
denominado MEIO AMBIENTE CULTURAL, devendo obedecer evidentemente
para sua adequada interpretacao, os principios fundamentais constitucionais.
(FIORILLO 2022, p. 582)

Tais fundamentos devem ser observados ao executar politicas publicas indigenistas,
ao cuidar das terras destinadas a ocupacéo indigena, incluindo as as tribos isoladas;
precisam estar contidos em acdes para conservar e recuperar o ambiente ja degradado,
controlar e prestar seguranca contra os riscos a vida dos indigenas. Neste sentido, vale
citar o poema de Juscelino Vieira Mendes (1999, p.77):

As chamas de alma mortas

Se movem. Mais um indio cai inerte
Envolto pelas flamas ignotas

De um desdenhar que perverte.(...)
Era um Pataxé que quisera ser
Mendigo de suas proprias herancas
Destronado que fora dos sonhos de ter
Suas matas, habitadas de lembrancas.
Recebeu sua parte comendo o péo
Buscado sob mesas fartas,

O seu pedago de chéo:

Em chamas, a semelhanca de suas matas.

Sobre o modus vivendi dos povos indigenas, a Constituicdo Brasileira de 1988,
em seu artigo 231, caput, salienta que: “Sao reconhecidos aos indios sua organizacéo

social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar

1 Disponivel em: https://pib.socioambiental.org/pt/Categoria:Povos_indigenas_no_Amazonas Acesso: 21 de novembro
2022.
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todos os seus bens”. Também neste sentido, declara Darcy Ribeiro (1995, p. 45):

Para os indios que ali estavam, nus na praia, o0 mundo era um luxo de se
viver, tdo rico de aves, de peixes, de raizes, de frutos, de flores, de sementes,
que podia dar as alegrias de cacar, de pescar, de plantar e colher a quanta
gente aqui viesse ter. Na sua concepcao sabia e singela, a vida era dadiva de
deuses bons, que lhes doaram espléndidos corpos, bons de andar, de correr,
de nadar, de dancar, de lutar. Olhos bons de ver todas as cores, suas luzes
e suas sombras. Ouvidos capazes da alegria de ouvir vozes estridentes ou
melddicas, cantos graves e agudos e toda a sorte de sons que ha. Narizes
competentissimos para fungar e cheirar catingas e odores. Bocas magnificas
de degustar comidas doces e amargas, salgadas e azedas, tirando de cada
qual o gozo que podia dar. E, sobretudo, sexos opostos e complementares,
feitos para as alegrias do amor. (RIBEIRO, 1995, p. 45).

O habitat € a propria terra, a floresta, a conexdao com a natureza, sem os males
lancados por seus invasores; 0s recursos naturais sdo sua fonte de sobrevivéncia, e por
este sentido vital deve ser sagrada a sua preservacao. Seus territorios, habitados em carater
historico permanente, sédo propriedades reservadas a populagéo indigena para o exercicio
dos direitos que lhes séo assegurados nossa Constituicéo, proporcionando-lhes vida digna.
A convivéncia e a morada permanente nesta regido amazoénica consagram direito originario
pelas comunidades tribais indigenas. Sobre o tema, Alexandre de Moraes (2013, p. 2084):

Assim, s&o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservagcdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem- estar e as necessarias a sua reproducao fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradicdes. Em relagéo a essas terras,
os indios possuirdo a posse e o usufruto constitucional exclusivo das riquezas
do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, pois a propriedade, nos termos
do art. 20, XI, do texto constitucional € da Unido e apresenta as caracteristicas
da inalienabilidade e indisponibilidade, sendo os direitos delas derivados
imprescritiveis”. (MORAES, 2013, p. 2084).
O usufruto exclusivo advém de uso e gozo da coisa, por ser oriundo ao povo indigena
0 exercicio ativo por desfrutar de suas crengas, costumes e tradigdes, o que enfatiza o
interesse real em interagir com os elementos presentes na floresta de forma que possam
viver e conviver harmoniosamente entre comunidades indigenas com as riquezas naturais

contidas na biodiversidade da Floresta Amazonica.

51 OS POVOS TRADICIONAIS NA BOLIVIA, CHILE E PERU

5.1 Bolivia

Apopulagéo indigena boliviana € composta por Quéchas, Aymaras e Uru-Urus, cada
qual utilizando a lingua propria e mantendo suas tradicoes regionais,desde o periodo da
colonizagao espanhola. A presengca macica destes povos contribuiu para que a variedade

linguistica seja marcante no pais, e a diversidade cultural constitui-se por meio das musicas,
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poesias, dancas, literatura e a arquitetura. Observemos o mapa a seguir:

4 " coLompia
+od Quito; ,
‘ECUADOR S,
8 : : P
1y
‘L o
.llq BRASIL
Océano
Pacifico
Los dialectos quechuas

BOLIVIA

Quechua l

see
sas

Cuechoa 11 del norte o La Pag

= Quechua 1l del sur

7/2 Mixtos

Denominaciones actuales

1 Sin denominacion conocida
2 Inga (shimi)

3 Kechwa o kichwa

4 B0 Lingwaras CHILE

5 I Lingwa

& [l Llagwash o Nakwash ARGENTINA
7 I Qhiswasiomi

# [ Runasimi o runashimi f\
o I vangashimi "

]
o

(i

INTA AT hm

FONTE: https://www.google.com/search?q=Quechua+Peru&client=ms-

A Bolivia é o pais mais povoado por indigenas na América Latina e abarca em
sua Constituicdo, reformulada em 2009, o Estado Plurinacional da Bolivia, tendo como
principal preocupacao a reparacdo de violagdes de Direitos Humanos Fundamentais no
que se refere a dignidade dos indigenas, fortalecendo a qualidade multicultural deste pais
em razao das manifestacdes artisticas e econdmicas oferecida pelos seus povos. Segundo
Renata Albuquerque de Moraes (2014, p.150) acentua:

A nova proposta de desenvolvimento nacional estaria baseada na garantia
do Vivir Bien tal como ele fosse concebido por cada povo ou nacéo indigena
na Bolivia. O desenvolvimento baseado na promocgéo do Vivir Bien propoe
a substituicdo dos conteldos classicos do desenvolvimentismo (como a
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dicotomia entre natureza e cultura, a concepcéo linear do tempo e a fé no
progresso, por exemplo) por conteudos provenientes do encontro entre 0s
povos e a comunidade do pais, que respeitem a diversidade e a identidade
cultural. (MORAES, 2014, p. 150).

Apesar disso, um dos principais conflitos vivenciados por esses indigenas em
suas terras sdo as queimadas provocadas com objetivo de desmatamento para expansao
latifundiaria, o que contribui para a reducao das terras indigenas e prejudica diretamente a
vida e a ecologia local, desrespeitando ao Principio Constitucional Vivir Bien.

5.2 Chile

Os Mapuches s&o um povo originario pré-colombiano de ancestralidade araucana,
que formam a maior populacdo indigena presente no Chile e também na Argentina.
Etimologicamente, “mapu” significa “terra” e “che” significa “pessoa”, formando entdo a
significacéo “pessoa da terra” ou “povo nativo”.

Os Mapuches preconizam um simbolo de resisténcia contra o regime estatal opressor
que negligencia seus direitos politicos e sociais, inclusive com tratativas que ameacam suas
terras. Como o governante ditatorial ndo trata com devida importancia a cultura ecologica
de conservacao das florestas habitadas, sdo os Mapuches que se dedicam a lutar para
manter sua ancestralidade vitalicia, praticando a arte de cuidar do habitat natural para
garantir sobrevivéncia. Salienta José Bergoa (2017, p. 47):

Los militares de la Araucania em el primer momento pretendieron seguir
mas de cerca la experiencia norteamericana entregando grandes espacios
territoriales a los mspuche, pero eso fue em contra de las presiones por tierras
para los nuevos colonos, por lo que finalmente se radicé a familia extensa por
familia extensa, produciendo um gran fracionamento. (BERGOA, 2017, p.47).

Além do descaso ambiental por parte do Estado, o aumento populacional e a
consequente expansao das familias urbanas, decorrentes do crescimento socioeconémico,
também contribui @ ameaca de que os povos Mapuches percam territorios.

A situagcéo presente que enfrentam é de busca pela inser¢cdo na Constituicédo de
politicas que sejam capazes de assegurar a manutencao dos territorios atuais, bem como
atuar na recuperacgéo de terras, honrando a tradicdo existente na relacdo em os povos
originarios e a terra. O objetivo é que haja empenho governamental para reestabelecer a
preservagao da cultura dos povos originarios chilenos.
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FONTE:https://www.bbc.com/portuguese/resources/idt-36af0f00-a464-4e05-8abc-0af6f62c5e3f

5.3 Peru

Existe atualmente no Peru cerca de 20 povos indigenas, sendo alguns deles
isolados em determinada area da floresta amazénica. Como exemplo, os povos Kakataiobo,
Isconahua, Matsigenka, Mashco-Piro, Mastanahua (Chitonahua), Nanti e Yora. Em 10 de
abril de 2021, as Associa¢des AIDESEP e ORPIO, junto ao governo peruano, apresentaram
um decreto para categorizar e conceber a eles a reserva indigena, oferecendo dominio e
protecéo aos povos isolados. O objetivo € oferecer prote¢édo as vidas indigenas e contribuir
com a preservagao de recursos ambientais. Como aponta Shane Greene (2010, p. 116):

Como me espetd un lider comunitario amazoénico al que conozco desde hace
tiempo, «para nosotros, los negros son mestizos de la costa, como cualquier
otro». resultaba ostensible que esta reunion en el Congreso peruano sobre la
«inclusion» multicultural era ademas un espacio reservado aciertos sujetos
culturales especifcos: los pueblos indigenas. (GREENE, 2010, p. 116).

Nota-se que a preocupagdo destes povos era reforcada pelo Congresso no
Peru o que simbolizava certa disposicdo governamental para atuar na sua conservacao

antropolodgica, cultural, artistica e a manter este povo indigena em territério peruano, a
salvo dos conflitos e da migragéo na fronteira com o territorio brasileiro.
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As queimadas criminosas e a extracdo ilegal de madeira contribuem com a perda
da qualidade de vida dos povos que habitam a regido amazdnica, pois ocasionam a falta de
caca, pesca, solo rico agricultavel e agua limpa (néo poluidas por metais pesados devido
as atividades de exploracédo de minérios pela atividade de garimpo ilegal), dificultando
drasticamente a sobrevivéncia e a convivéncia entre os grupos indigenas e para com a
floresta e seus recursos vitais ecologicos na parte peruana da regido amazénica.

Dai o impulso migratério para a regiéo brasileira, em busca de vida digna.

Localizagio da Aldela Trinta e Um do Pove Matsés onde fol realizada a VT
Reunidoe Binacional Brasil-Peru,

Legenda
A  Aldeia Trinta o Um (povo Matsés)
Torra indigena Vale da Javar

Lirnite Politico intemacsenal

= Mg Dustrative

FONTE:https://trabalhoindigenista.org.br/vale-do-javari-povo-matses-realiza-sua-vi-reuniao-binacional-
brasil-peru/

As responsabilidades juridica e social de cada pais envolvido, como o Brasil, Bolivia,
Chile e Peru, recaem em auxiliar os povos originarios em suas lutas pela garantia de
permanéncia perpétua de suas moradas e 0 exercicio das atividades vitais e ecoldgicas,
dando estabilidade aos fazeres culturais, educacionais, artisticos, ambientais, linguisticos

e antropolégicos.

61 CONSIDERAGOES FINAIS

Os povos indigenas de territorios inseridos no Brasil, Bolivia, Chile e Peru, sdo
vitimas de diversos conflitos e se esforcam para resistir e sobreviver, praticando suas
culturas e atividades seculares em prol da vida equilibrada com o planeta, a partir do
manejo sustentavel da floresta. Diante dessa fragilidade, surge o Instituto Indigenista
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Interamericano com objetivo de discutir politicas com os principais lideres dos paises
signatarios, para que sejam adotadas medidas protetivas ao valor histérico-social destes
povos. A relevancia dos problemas enfrentados pelos indigenas devem ser objeto de olhar
atento por parte do estados, porém, observam-se os mesmos conflitos e negligéncias de
sempre em relacao aos seus direitos e territorios, que s6 se agravarem com o aumento da
populagéo urbana, os avangos irrefreaveis do agronegocio, extracdes de pedras preciosas
e minérios, desmatamentos por trafico de madeiras, queimadas criminosas e etc.

Este trabalho buscou enfatizar parte da problematica sofrida por estes povos
indigenas, para enfatizar a necessidade de politicas publicas verdadeiramente capazes de
garantir seus direitos fundamentais, atendidas as suas caracteristicas individuais, politicas,
sociais e laborais dentro das florestas. A sobrevivéncia dos indigenas, em seu modo de ser,
depende da preservacéo do meio ambiente, da manuteng¢ao da paz ecolégica e da garantia
do livre exercicio de suas cultura e direitos.
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RESUMO: Tratou-se de Artigo Cientifico
que visou a demonstragdo do direito a
aposentadoria dos indigenas brasileiros,
em especial da regido do Vale do Araguaia.
A pesquisa procurou responder qual seria
0 papel que o Estado desempenha para
garantir o direito a aposentadoria dos povos

Data de aceite: 02/05/2023

indigenas na regiao do Vale do Araguaia.
Nesse conddo, buscou-se demonstrar o
porqué danecessidade de agdes por parte do
Estado para disponibilizar e assegurar esse
direito aos indigenas. Tratou-se de pesquisa
de natureza bésica e forma de abordagem
qualitativa. Quanto aos objetivos, utilizou-
se de pesquisa explicativa, e quanto aos
procedimentos técnicos, a pesquisa foi
bibliografica. Sendo assim, utilizou como
base a Constituicdo Federal de 1988 e a
Lei N° 6.001 de 19 de dezembro de 1973.
Ademais, utilizou-se ainda, de autores
fundamentais, como Paiva (2009), Quermes
(2013), Freitas (2016) e ainda a Convengéo
169 da OIT. Também foi realizada pesquisa
de campo, com técnica de coleta de dados
utilizando formularios preenchidos pelos
indigenas e o método de abordagem
indutivo. Ja o método de procedimento foi
o0 monogréfico. Esse Artigo se justifica por
demonstrar o excesso de burocracia que
resulta na falta de efetividade do direito a
aposentadoria do indigena da regido do
Vale do Araguaia. Ainda, por verificar que
atualmente o Estado brasileiro ndo possui
um sistema integrado que simplifique a
concessao desse direito aqueles que ja o
adquiriram. A aposentadoria € um direito
social imprescindivel a todos, pois é ela que
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garante o minimo de dignidade humana durante a velhice.
PALAVRAS-CHAVE: Aposentadoria. Segurado Especial. Indigenas.

THE RIGHT TO INDIGENOUS RETIREMENT IN BARRA DO GARGCAS — MT

ABSTRACT: It was a Scientific Article that aimed to demonstrate the right to retirement of
Brazilian indigenous people, especially in the Vale do Araguaia region. The research sought
to answer what would be the role that the State plays in guaranteeing the right to retirement of
indigenous peoples in the Vale do Araguaia region. In this condao, we sought to demonstrate
the reason for the need for actions by the State to make available and ensure this right to
indigenous people. It was a research of a basic nature and a qualitative approach. As for
the objectives, an explanatory research was used, and as for the technical procedures, the
research was bibliographical. Therefore, it used the Federal Constitution of 1988 and Law No.
6001 of December 19, 1973 as a basis. ILO Convention 169. Field research was also carried
out, with a data collection technique using forms filled out by the indigenous people and the
inductive approach method. The method of procedure was the monographic. This Article is
justified by demonstrating the excess of bureaucracy that results in the lack of effectiveness
of the right to retirement of the indigenous people of the Vale do Araguaia region. Also, to
verify that currently the Brazilian State does not have an integrated system that simplifies the
granting of this right to those who have already acquired it. Retirement is an essential social
right for everyone, as it guarantees a minimum of human dignity during old age.
KEYWORDS: Retirement. Special Insured. Indigenous.

11 INTRODUGAO

O direito a aposentadoria € um direito social insculpido na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1.988 (CF/88). Ele pode ser considerado como um dos mais
importantes instrumentos de justica social do pais. Isso porque é ele que garante um
envelhecimento digno aqueles que tanto contribuiram com a comunidade e a sociedade
em geral. A aposentadoria esta intimamente ligada ao exercicio de direitos fundamentais e
a possibilidade de se vislumbrar uma terceira idade incluida e ativa em sociedade.

Ja a pessoaindigena, ao contrario do que ocorria em constituicdes passadas, a Carta
Magna reconhece os direitos a manter sua organizagao social, costumes, linguas, crencas
e tradi¢des. Eles sao atualmente dotados de todos os direitos fundamentais e sociais para
que assegurem a continuidade de sua cultura. Tanto os indigenas que se mantém longe do
contexto social atual, quanto aqueles chamados de aculturados, preservam o direito a uma
velhice digna e com recursos para se manterem.

Este artigo tem como tema o direito a aposentadoria indigena na cidade de Barra do
Gargas — MT. O Estado possui o dever de assegurar a efetividade dos direitos fundamentais
e sociais aos indigenas. Nesse condao, pretendeu-se responder ao seguinte problema de
pesquisa: qual é o papel que o Estado desempenha para garantir o direito a aposentadoria
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dos povos indigenas na regido do Vale do Araguaia?

De mais a mais, o objetivo geral perpassa pela compreensdo da fungéo estatal na
efetivacdo do direito a aposentadoria indigena, discutindo a responsabilidade do Estado
como garantidor do direito constitucional & aposentadoria.

Tratou-se de pesquisa de natureza basica, cujo objetivo foi demonstrar o direito a
aposentadoria dos povos indigenas em especial da regiao do Vale do Araguaia, identificando
0s Orgaos responsaveis e as principais dificuldades em se garantir esse direito fundamental.
Quanto a forma de abordagem, a pesquisa foi a qualitativa, utilizando de dados colhidos
diretamente com os indigenas, além de informacgdes de bancos de dados governamentais.

Adiante com o assunto, aliou-se a pesquisa explicativa, por sé-la a mais coerente
para descrever o impacto que a violagdo ao direito a aposentadoria pode causar nos
indigenas idosos e em toda sua familia. A pesquisa foi bibliografica tendo como ponto
de partida artigos cientificos relacionados ao tema, a Constituicdo Federal de 1988 e a
Lei N° 6.001 de 19 de dezembro de 1973, que dispde sobre o Estatuto do indio, as quais
contribuiram para o entendimento do tema discutido. Utilizou-se ainda, como autores
fundamentais, das pesquisas de Paiva (2009), Quermes (2013), Freitas (2016) e ainda da
Convencao 169 da OIT.

Também foi realizada pesquisa de campo, para a extragéo de dados e informacdes
sobre a documentacdo e a burocracia exigida pelos 6rgdos governamentais para a
efetivac@o do direito a aposentadoria dos indigenas. Tendo como técnica de coleta de
dados formularios preenchidos pelos indigenas para dar andamento aos tramites de
aposentadoria rural.

Isto posto, entendeu-se que o método de abordagem mais pratico seria o método
indutivo, partindo-se de uma realidade local e individual para o estabelecimento de verdades
gerais. Ademais, o método de procedimento monografico se mostrou o mais adequado
para se discorrer sobre o tema e seus meandros.

O artigo foi desenvolvido em Barra do Gargas - MT, pois a cidade abriga algumas
instituicbes que possuem atribuicbes de protecdo e defesa do indio, a principal delas € a
Fundagédo Nacional do indio (FUNAI).

Outrossim, o Trabalho destacou a legislacédo indigenista e os 6rgéos de protecéo,
responsaveis por executar as politicas publicas voltadas aos indigenas, além de conceder
o Direitos a Aposentadoria aqueles que o detém. Ainda, salientou-se a extensa lista de
documentos e a burocracia exigidos, para que o indio goze de seu direito. Por fim, discorreu-
se sobre o estudo de caso.

Sendo assim, esse trabalho se justifica por demonstrar o excesso de burocracia
que resulta na falta de efetividade do direito a aposentadoria do indigena da regido do
Vale do Araguaia. Ainda, por verificar o que o Estado brasileiro faz ou pretende fazer para
diminuir essa burocracia e quais as possibilidades para se efetivar esse direito o0 mais breve
possivel.
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21 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O DIREITO A APOSENTADORIA

2.1 O direito a aposentadoria indigena

Os direitos fundamentais sdo aqueles direitos humanos considerados mais
importantes e caros para uma determinada sociedade. Tanto é assim que essa sociedade
resolve al¢a-los ao posto mais alto de seu ordenamento juridico, positivando-os em sua
Constituicao. No Brasil isso nédo € diferente. A Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 congrega os mais diversos direitos fundamentais em seu texto. Dentre eles,
estdo os direitos sociais, que nada mais sdo do que um arcabou¢o de normas que visam
dar condi¢cbes de igualdade a todos os individuos que estejam em territério nacional.

O direito a aposentadoria € um desses direitos sociais. Ele pode ser considerado
um dos mais importantes, pois garante que aquelas pessoas, que chegaram a chamada
terceira idade, possam usufruir dos frutos do seu trabalho e envelhecer com dignidade.
Os indios também possuem esse direito, ja que além de serem os habitantes originarios
do territério brasileiro, ainda laboram, em sua maioria, diretamente com a terra, tirando
dela aquilo que precisam para sua subsisténcia. No entanto, esse direito possui todo um
caminho burocratico a ser percorrido para que seja efetivado.

Além disso, os indigenas ainda sofrem com preconceito e discriminacao para terem
seus direitos humanos e fundamentais assegurados pelo Estado. Isso porque a sua cultura
e forma de viver, na maior parte das vezes isolados em suas terras, parece nao os tornar
dignos de receber aquilo que lhes é de direito. Por vezes se percebe a discriminacéo e
intoleréncia para com esse povo, principalmente no que diz respeito a lingua, ao uso de
itens tecnolégicos e aos direitos previstos na legislagédo brasileira.

Segundo Paulo Afonso de Araujo Quermes, Doutor em Politica Social pela
Universidade de Brasilia (2006) afirma que:

As comunidades indigenas mantém caracteristicas proprias, com diferentes
formas de organizacao social, o que implica em ter que qualificar melhor a
equipe técnica para uma melhor intervencdo com esses grupos, no sentido de
promover a inclusdo sem fragilizar seus valores éticos e culturais. (QUERMES,
2013, pag. 775).

A Constituicao Federal de 1988, os tratados internacionais de Direitos Humanos, a
Convencao 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) e o préprio Estatuto do
indio (Lei 6.001/73) vdo de encontro a forma marginalizada de se tratar o indio no Brasil.
Esse conglomerado de normas busca atender aos anseios da popula¢do indigena nos
mais variados aspectos de sua vida, inclusive no seu direito a aposentadoria. Todavia,
esse direito é reiteradamente postergado por uma legislagdo ultrapassada e burocratica,
fazendo com que os nativos precisem ficar meses, sendo anos, na fila de espera para ter
seu beneficio analisado e deferido.

A efetivagdo dos direitos sociais aos indigenas é assunto complexo, e além disso,
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conta com poucos estudos, comprovando a questdo do preconceito e da discriminagcao
sofrida por esse grupo de brasileiros. E o que afirma Eduardo Marcelo de Negreiros Freitas,

segundo ele:

Trata-se de assunto pouco explorado por operadores e estudiosos do Direito,
talvez justamente pelo preconceito quanto a existéncia de indios no Brasil.
Conforme pesquisa em amostra nacional, apenas um em cada trés brasileiros
sabe aproximadamente qual é o atual contingente de indigenas no Brasil.
Apesar disso, segundo o IBGE, no censo de 2010, foram contabilizados
817.963 indios no Brasil, muitos nao recebendo tratamento adequado nas
areas da previdéncia social, assisténcia social e saude, motivo pelo qual se
torna necessario conhecer esses subsistemas. (FREITAS, 2016, pag. 15).

Importante frisar que o direito a aposentadoria & fundamental para que os sujeitos
que atinjam a faixa etaria minima consigam continuar a manter sua subsisténcia. Isso
porque ao chegar em determinada idade o corpo ja ndo consegue manter o ritmo de trabalho
que antes era comum. O envelhecimento acomete os individuos de maneira diferente, a
depender de como levaram suas vidas e do quao desgastante foi o seu trabalho. Os indios,
em sua maioria, trabalham durante toda sua vida na area rural, com poucos recursos,
laborando na terra quase sempre com pouca ou nenhuma tecnologia.

Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas (IBGE), dos mais de
817.000 indigenas do Brasil, cerca de 502.000 vivem na zona rural, conforme o Grafico
01, em anexo. Observa-se que cerca de 65% da populacdo indigena brasileira vive na
zona rural. Isso significa que essa parcela populacional precisa de amparo estatal tanto
durante a vida laborativa, quanto quando chega na idade de se aposentar. O trabalho
rural, as intempéries, o calor tipico da regido, a estrutura escassa, a falta de ferramentas e
equipamentos levam os indios a uma vida de pobreza e situacao de vulnerabilidade social,
muitas vezes extremas.

Aforma de viver a sua cultura aliada a tudo o que foi dito anteriormente, faz com que
os nativos cheguem a vetustez com muito desgaste fisico, emocional e psicol6gico. Apenas
isso ja deveria ser suficiente para que o Estado cumprisse seu dever e efetivasse o direito
a aposentadoria desse grupo. Entretanto, néo é isso que ocorre normalmente. O Instituto
Nacional de Seguridade Social (INSS) exige uma lista de declaragbes e certidoes para que
a pessoa indigena comprove a sua atividade rural.

Esses documentos, por sua vez, sdo emitidos ou pelo proprio INSS ou pela
Fundagdo Nacional do indio (FUNAI). Ocorre que as sedes desses 6rgdos normalmente
ndo possuem infraestrutura para o atendimento dos indigenas. Outrossim, a Pandemia fez
com que o horario de funcionamento fosse reduzido, dessa forma, a demanda que ja era
grande aumentou ainda mais. A quantidade de servidores também deixa a desejar, gerando
filas e morosidade no atendimento.
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2.2 Legislacao e 6rgaos de protecao

Os direitos dos povos indigenas estdo presentes inicialmente em documentos
internacionais. Eles conceituam e caracterizam os originarios de cada pais ou regido para
Ihes conferir a plena igualdade para com os demais integrantes de uma nagéo. Além disso,
os instrumentos legais devem oferecer meios para que a cultura indigena permaneca
inalterada e para que eles consigam manter seus costumes e tradicdes. Atualmente um
dos principais diplomas internacionais a dispor sobre os direitos dos indios € a Convencgéo
169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT).

A Convencao sobre os Povos Indigenas e Tribais (169) € um dispositivo de carater
internacional que visa resguardar e garantir os direitos e o tratamento isonédmico dos povos
tribais e autoctones de cada pais membro da OIT. O Artigo 3°, nimero 1, rege que: “Os
povos indigenas e tribais deverdo gozar plenamente dos direitos humanos e liberdades
fundamentais, sem obstaculos nem discriminagéo. As disposi¢goes desta Convengéo serdo
aplicadas sem discriminagao aos homens e mulheres desses povos”. (OAS, 1989).

O Artigo citado acima descreve a isonomia que deve existir entre os habitantes
atuais e os povos nativos de cada regido. Essa preocupacgéao surgiu devido ao preconceito
e a discriminagéo sofridas por esses povos em varios cantos do mundo. O que findou por
reduzir ou em alguns casos extinguir culturas, costumes e até mesmo povos inteiros. Ja
no ordenamento juridico interno brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) regulou
que os direitos indigenas estdo na 6rbita federal, impondo ao Ministério Pablico a defesa
judicial dos direitos e interesses dessa populagao.

Ainda, reservou um capitulo dentro do Titulo VIl (Da Ordem Social) para dispor sobre
a protecéo a cultura dos indigenas brasileiros, preservando seus costumes e garantindo-
Ihes a posse e 0 aproveitamento das riquezas das terras tradicionalmente ocupadas por
eles. Vale ressaltar que a atual Carta Magna brasileira é a Gnica a ndo considerar os povos
indigenas com uma nagéo passageira.

Desse modo, o que se extrai da Lei Maior &€ que sao assegurados aos indigenas
todos os direitos existentes no arcabouco legislativo brasileiro. Sendo assim, os direitos
sociais, por 6bvio, também fazem parte deste rol. O direito a aposentadoria, foco deste
Artigo, por consequéncia légica, ndo pode ser negado aos nativos. A CF/88 assim aduz:
“Art. 6° Séo direitos sociais a educacgéo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo”. (BRASIL, 1988).

Além da Constituicdo Federal de 1988, ha as normas infraconstitucionais que
prescrevem esse direito no ambito legal. S&do elas, a Lei 8.212 de 24 de julho de 1991 que
dispde sobre a organizacdo da Seguridade Social, institui Plano de Custeio, e da outras
providéncias e a Lei 8.213 de 24 de julho de 1991 que dispbe sobre os Planos de Beneficios

da Previdéncia Social e da outras providéncias. Os dois diplomas legais convergem em

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 2 Capitulo 13

133



seus textos sobre os chamados segurados especiais, conforme abaixo:

Art. 11. Sdo segurados obrigatérios da Previdéncia Social as seguintes
pessoas fisicas:

VIl - como segurado especial: a pessoa fisica residente no imével rural ou
em aglomerado urbano ou rural préximo a ele que, individualmente ou em
regime de economia familiar, ainda que com o auxilio eventual de terceiros,
na condicéo de:

a) produtor, seja proprietario, usufrutuario, possuidor, assentado, parceiro ou
meeiro outorgados, comodatario ou arrendatario rurais, que explore atividade:
(BRASIL, 1991).

As duas leis praticamente repetem o mesmo texto sobre o segurado especial em
seus artigos 12 (Lei 8.212) e 11 (Lei 8.213). Esse dispositivo garante ao indigena o direito
a aposentadoria como segurado especial, j& que esses povos vivem em area rural, como
possuidores de suas terras e a exploram em regime de economia familiar. Essas sé@o as
duas principais legislacdes que versam sobre previdéncia social dentro do ordenamento
juridico brasileiro.

Outrossim, o Decreto n° 3.048, de 06 de maio de 1.999, aprova o Regulamento da
Previdéncia Social, e d& outras providéncias. Essa norma surgiu com o intuito de explicar
e completar as lacunas das duas leis citadas acima. Ele indica diretamente a condi¢do de
segurado especial ao indigena, conforme abaixo:

Art. 19-D. O Ministério da Economia mantera sistema de cadastro dos
segurados especiais no CNIS, observado o disposto nos § 7° e § 8° do art.
18, e poderé firmar acordo de cooperagdo com o Ministério da Agricultura,
Pecuaria e Abastecimento e com outros 6rgaos da administragcdo publica
federal, estadual, distrital e municipal para a manutencédo e a gestdo do
sistema de cadastro.

§ 13. A condicao de segurado especial dos indios ,seré comprovada por meio
de certidao fornecida pela Fundac&o Nacional do Indio - Funai que: (BRASIL,
1999).

A cidade de Barra do Gargas, localizada a cerca de 515 km da capital Cuiaba, no
extremo leste do estado de Mato Grosso e ao lado do estado de Goias, conta com uma
sede da Fundacdo Nacional do indio (FUNAI) que atende os indigenas da regido. Por sua
vez, o Vale do Araguaia conta com milhares de nativos, principalmente da etnia Xavante.
Eles moram, em sua grande maioria, nas dezenas de aldeias localizadas na zona rural do
municipio e vivem com pouquissimos recursos financeiros e quase sempre dependendo de
auxilios estatais.

Desse modo, o direito a aposentadoria torna-se um predicado essencial para a vida
dos sexagenarios indigenas da regidao. Negar ou postergar esse beneficio pode levar a
consequéncias graves sobre esses povos, desde fome, desnutricdo, podendo chegar a
morte. O Estado, por sua vez, além de ter a obrigacdo de manter, garantir e efetivar os

direitos fundamentais, ainda possui a incumbéncia de zelar pelos seus idosos. Apesar
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disso, os documentos e a burocracia exigidos tornam o sistema lento e ineficiente para
garantir o direito aos indigenas.

31 DOCUMENTOS E BUROCRACIA

A burocracia € um sistema de execug¢do da administracdo publica que surgiu
como forma de combater o seu modelo antecessor, chamado de patrimonialismo. Isso
ocorreu porque no sistema patrimonialista os bens privados se confundiam com os bens
publicos, ou seja, os governantes utilizavam de seus cargos como se fossem extensoes
de seus patriménios e assim geriam a coisa publica a bel prazer e da forma que melhor
Ihe conviesse. A burocracia nasce entao com a ideia de melhorar a eficiéncia nos servigos
publicos e principalmente de separar a chamada res publica (coisa do povo) da res principis
(coisa do principe).

Segundo Carlos Henrique Assuncéo Paiva, Doutor em Saude Coletiva, pelo Instituto
de Medicina Social/UERJ (2004):

[...] o papel da burocracia (a administragdo publica) era considerado
importantissimo, pois esta teria a capacidade de organizar e distribuir os
objetivos, muitos dos quais diferentes entre si, sem, contudo, estabelecer
compromisso mais significativo com um deles especificamente. (PAIVA, 2009,
pag. 790).

O foco no processo que o modelo de gestao burocratico impde, no entanto, acabou
engessando a forma de a administracdo publica prestar servicos. Desse modo, o termo
adquiriu com o passar dos anos uma carga pejorativa que dura até hoje. O vocéabulo
atualmente € utilizado como sin6bnimo de excesso de papéis, ineficiéncia e mé prestacao
de servicos. Quando se fala em aposentadoria de indigena essa denominagao parece que
se encaixa perfeitamente, pois é o0 que costuma ocorrer.

Os 6rgéos responsaveis pela concessao do direito a aposentadoria indigena sdo o
Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS) e a Fundagdo Nacional do indio (FUNAI).
Tratam-se de dois 6rgéos federais, uma autarquia e uma fundagéo publica respectivamente.
O primeiro cuida de gerir 0 sistema de efetivo pagamento das aposentadorias de todo o
pais. Ja o segundo possui a incumbéncia de zelar pelos direitos dos povos indigenas em
todo territorio nacional. Dessa forma, para a viabilizagdo da aposentadoria dos indios é
preciso a convergéncia dessas duas entidades.

O INSS exige, para conceder o direito a aposentadoria ao indigena, cinco documentos
que estdo descritos na Instrucdo Normativa n° 77 de 21 de janeiro de 2015(IN-77/2015),
dentre os quais, trés sdo emitidos pela propria autarquia e dois sdo emitidos pela FUNAI.
Os documentos consistem em: autodeclaragdo do segurado especial, declaragdo do
trabalhador rural e certiddo de exercicio de atividade rural (INSS), certidao de incapacidade
fisica laboral e declaragéo de residéncia (FUNAI), conforme modelos em anexo.
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Ainda, segundo o artigo 118, §2°, da Instrugcdo Normativa 77:

§2° Os dados da Fundagao Nacional do indio - FUNAI s&o obtidos por meio de
inscricéo e certificagdo dos periodos de exercicio de atividade do indigena na
condicao de segurado especial, que sdo realizadas por servidores publicos
desta Fundacgéo, mediante sistema informatizado disponibilizado no sitio da
Previdéncia Social, nos termos do Acordo de Cooperagao Técnica celebrado
entre o Ministério da Previdéncia Social e Ministério da Justica, INSS e FUNAL.
(IN-77, 2015).

Conforme se pode inferir do paragrafo acima, as certiddes e declaracdes necessarias
para dar andamento a aposentadoria especial do indigena séo produzidas pela propria
FUNAI, por intermédio de seus servidores, e disponibilizados por meio de sistema
informatizado. Ha& que se notar que as previsGes expressas nessa Instrucdo Normativa
deveriam servir para dar celeridade para o processo de aposentadoria, no entanto, acabam
criando entraves entre o beneficio e o beneficiario.

Atualmente a aposentadoria rural indigena leva entre 08 (oito) meses a 15 (quinze)
meses, aproximadamente, para ser analisado e aprovado. Observa-se que o beneficio € um
direito alimenticio, ou seja, o detentor busca-o para que consiga suprir suas necessidades
basicas alimentares. Sendo assim, esse prazo se mostra totalmente desarrazoado, visto
que € um direito de primeira necessidade que néo pode esperar.

Nesse caso, vale ressaltar que o prazo para o INSS deferir ou denegar o beneficio é
estabelecido na Lei 9.784/1999. O artigo 49 da referida Lei assim prevé: “Art. 49. Concluida
a instrugéo de processo administrativo, a Administracdo tem o prazo de até trinta dias para
decidir, salvo prorrogagao por igual periodo expressamente motivada”. (BRASIL, 1999).

Além desse prazo, o INSS ainda possui o prazo de 10 dias, que é o periodo
maximo em que o requerimento tramitard na Central de Andlise Emergencial de Prazo
(CEMER). Nota-se, por inferéncia da expressa disposi¢édo legal, que o prazo maximo de
resposta deveria ser de até 70 (setenta) dias. Esse prazo, no entanto, é constantemente
desrespeitado, fazendo com que o indigena amargue varios meses na fila até que seu
beneficio seja analisado e deferido.

3.1 Estudo de caso

A aposentadoria indigena esbarra em problemas estruturais e na extensa burocracia
na analise dos pedidos, o que faz com que o seu deferimento seja postergado no
tempo, enquanto os beneficiarios precisam sobreviver sem o seu direito. Um pedido de
aposentadoria pode levar mais de um ano para ser efetivado, o que na prética significa que
o indigena devera conseguir outro meio de subsisténcia, ainda que tenha o direito adquirido
ao beneficio.

Esse estudo de caso analisou a tramitacdo do pedido de aposentadoria feito pela
indigena Ana Maria Tsinhotse E Ware. Nascida no dia 30 de junho de 1962, ela laborou a
terra no periodo compreendido entre os anos de 1978 e 2020. Isso significa que a indigena
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iniciou os trabalhos no campo aos dezesseis anos de idade, permanecendo nesse labor até
completar cinquenta e oito anos de idade.

Apo6s quarenta e dois anos trabalhando na zona rural, Ana Maria ja havia completado
0 prazo minimo para dar entrada no pedido de aposentadoria rural como segurada especial,
conforme prevé a legislacdo. Ela procurou auxilio de um escritério de assessoria juridica,
localizado na cidade de Barra do Gargas, onde foi atendida pela responsavel pela area
previdenciaria administrativa, que se prontificou a ingressar com o pedido inicialmente pela
via administrativa.

As declaracoes exigidas pela IN-77/2015 foram juntadas ao processo e o requerimento
foi expedido no dia 02 de junho de 2020. Ha de se destacar que primeiramente séo retiradas
as declaragOes nos érgdos competentes, INSS e FUNAI, o que costuma demorar até trinta
dias. Apds isso, os documentos sdo encaminhados via pedido administrativo ao INSS e
entram numa fila para serem analisados.

A andlise dos documentos € feita por servidores do Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS) que respondem por meio de despacho ao requerimento. No caso de Ana
Maria, o INSS respondeu por meio de despacho no dia 13 de outubro de 2020, indeferindo
o pedido sob a justificativa “MOTIVO: 098 - Falta de comprovagéo de atividade rural em
numeros de meses idénticos a caréncia do beneficio” e a seguinte fundamentacao legal Art.
143 da Lei 8.213, de 24.07.91; Art. 183 do Regulamento da Previdéncia Social, aprovado
pelo Decreto 3.048/99 e Art. 9°. da Portaria Ministerial n°. 4273, de 12.12.97.

Ha que se destacar que a Lei 8.213/1991 rege em seu artigo 143 que:

Art. 143. O trabalhador rural ora enquadrado como segurado obrigatério no
Regime Geral de Previdéncia Social, na forma da alinea “a” do inciso |, ou do
inciso IV ou VIl do art. 11 desta Lei, pode requerer aposentadoria por idade,
no valor de um salério minimo, durante quinze anos, contados a partir da data
de vigéncia desta Lei, desde que comprove o exercicio de atividade rural,
ainda que descontinua, no periodo imediatamente anterior ao requerimento
do beneficio, em numero de meses idéntico a caréncia do referido beneficio.
(BRASIL, 1991).

Observa-se que a justificativa trazida pelo INSS do ndo preenchimento do tempo
caréncia nao procede, ja que a indigena laborou a terra por quarenta e dois anos, periodo
muito acima do minimo contido na legislacé@o, que é de quinze anos. A fundamentacéo legal
para o indeferimento ainda trouxe a Portaria Interministerial N° 4.273 de 12 de dezembro
de 1997.

O artigo 9°, da Portaria do MPAS, disciplina que:

Art. 9° A Declaragdo do Sindicato de Trabalhadores Rurais, Sindicato de
Pescadores ou Col6nia de Pescadores e das autoridades mencionadas nos
artigos 15 e 16, sera submetida a homologagéo do INSS, sendo subsidiada
com a apresentacdo de documentos contemporaneos do fato alegado, nos
quais conste o exercicio da atividade rural, podendo, no caso do segurado
especial, o processo ser instruido com entrevista, sendo esta indispensavel
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quando se tratar do grupo familiar. (DIARIO DAS LEIS, 1997).

Nota-se que o artigo 9° da Portaria citada no indeferimento do despacho negando
a aposentaria, diz respeito as declaracbes expedidas por 6rgdos néo oficiais, e que serédo
submetidas a homologacgéo do INSS. Contudo, as declaracdes anexadas no requerimento
da indigena foram de autoria da Fundacdo Nacional do indio ou do préprio INSS. Sendo
assim, a negativa ndo possui fundamento algum.

Depois de receber a negativa, o escritério se movimentou para descobrir em que
estaria o possivel erro na documentacdo ou na analise do pedido. Ap6s muito tempo e
uma minuciosa investigacdo, descobriu-se que o erro na verdade era derivado da falta
de atualizacao do Cadastro de Pessoa Fisica de Ana Maria, perante a Receita Federal do
Brasil.

Concluido que o erro estaria ai, o escritério Candido e Teles providenciou a
regularizacdo do CPF de sua cliente e enviou novamente o requerimento administrativo da
aposentadoria ao INSS que foi protocolado no dia 12 de junho de 2021. A concesséo do
pedido veio no dia 01 de novembro de 2021, comprovando que a negativa inicial se deu
apenas pela irregularidade no CPF da segurada.

Sendo assim, o caso deixou comprovado que a burocracia e 0 excesso de formalismo
do Instituto Nacional de Seguro Social atrasaram em mais de doze meses a concesséao de
um direito adquirido da segurada Ana Maria. Nesse sentido, vale ressaltar novamente que a
aposentaria é um direito social que visa a mantenca da familia, ou seja, o seu indeferimento
sem base legal pode levar a efeitos graves na vida da familia do indigena.

Outro ponto que merece destaque, é que os indigenas, em sua grande maioria, ndo
possuem a instru¢cdo necessaria para buscar o seu direito junto aos 6rgaos competentes,
necessitando em quase 100% dos casos do auxilio de um profissional que possa agir em
nome deles. O que ocorre, no entanto, é que alguns tentam agir sozinhos e findam por
desistir do seu direito, prejudicando ainda mais suas familias que sofrem necessidades
basicas de alimentagcdo, saude, higiene, dentre outros. Tudo isso ocorre pela falta de
amparo estatal em instalar um sistema agio e seguro para concesséo desse direito aqueles
que ja detém todos os pré-requisitos exigidos em lei.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

O direito a aposentadoria € um direito fundamental e um dos mais importantes
direitos sociais. Ele garante que os idosos consigam manter sua subsisténcia, quando
0 corpo ja ndo consegue manter o ritmo de trabalho de outrora. O idoso que durante a
juventude ja contribuiu com a comunidade e a sociedade, agora precisa de apoio estatal
para manter suas necessidades mais basicas.

O indigena, por sua vez, ndo é diferente, ja que, em sua maioria, labora a terra
desde jovem até chegar a idade em que necessidade do apoio do Estado para continuar
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a se manter com vida e dignidade. Contudo, apesar da legislagéo garantir esse direito aos
povos nativos, a burocracia e o excesso de formalismo atrapalham a concessdo desse
beneficio.

Esse Artigo demonstrou o quanto € moroso o sistema do Instituto Nacional do
Seguro Social, que é o 6rgéo federal responsavel por efetivar esse direito na vida dos
idosos. A documentacao exigida pelo 6rgdo para que o indigena consiga adquirir o que lhe
e de direito é basicamente simples, no entanto, a analise deles para a posterior concessao
da aposentadoria leva longos meses de espera e agonia para 0s segurados.

Ademais, além da longa espera, os nativos ainda precisam lidar com as negativas
genéricas dadas pelo INSS, que ndo apontam precisamente em qual documento ou artigo
de lei se fundamenta os indeferimentos. Isso faz com que grande parte dos indigenas
acabem por desistir do seu direito e a procurar outras fontes de renda, o que pode provocar
desnutricdo, fome e outros efeitos da ndo satisfacdo das necessidades basicas humanas.

O estudo de caso feito com a Xavante Ana Maria Tsinhotse E Ware demonstrou a
morosidade e burocracia com que o Estado trata os pedidos de aposentadoria indigena.
O Direito pleiteado por ela demorou longos dezessete meses para ser concedido, sem
que ao menos 0 motivo para sua negativa inicial fosse demonstrado claramente. O fato de
ter demorado todo esse tempo lutando contra a burocracia dos 6rgéos responsaveis pela
concesséao do beneficio, ao qual fazia jus, prova a ineficiéncia e inefetividade desses entes
ao tratar suas demandas.

O Governo Federal precisa agir para simplificar os tramites procedimentais que
efetivam o direito a aposentadoria. Uma alternativa seria criar um sistema integrado
que vise a dar celeridade as analises de requerimento de aposentadoria. Outrossim, a
obrigatoriedade de se apontar precisamente qual documento néo esta apto a liberagao do
beneficio e como resolver o problema.

Ainternet e os sistemas de comunicag¢ao podem ser aliados do Estado na garantia de
direitos e efetivagcédo deles. Desse modo, a criagdo de um programa ou aplicativo integrado
entre 0 INSS e a FUNAI que retina todos os dados dos indigenas, desde o nascimento até
a idade de aposentadoria, poderia simplificar o procedimento, torna-lo célere e ainda evitar
fraudes, ja que os 6rgaos responsaveis manteriam comunicagéo direta.
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ANEXOS
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Gréfico 01 — Populagéo Indigena no Brasil
Fonte: IBGE, Censo Demografico 1991/2010
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RESUMO: Objetiva-se neste estudo analisar
as Constituicbes de alguns Estados-nagdes
na busca por dispositivos protetivos dos
animaisndohumanos. Trata-se de umestudo
qualitativo, basico, descritivo, documental e
bibliografico em que se realizou a sele¢édo
e leitura das Normatizacdes Constitucionais
de alguns Estados-nacdes e das literaturas
disponiveis atinentes a tematica protetiva
dos animais ndo humanos, bem como
organizagdo das informacgdes coletadas e
analise e discussdo das mesmas. E no que
diz respeito a perspectiva teérica priorizada
assenta-se na investigacéo critica. Os
resultados apontam que existem trés niveis
diferenciados de protecdo dos animais
ndo humanos dentro dos respectivos
Arcabougos Constitucionais dos  seis
Estados-nagbes aqui analisados. Estes
niveis sao caracterizados como: (i) protecéo
genérica como € o caso do Brasil, Equador,
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Alemanha e Suiga; (ii) protecdo genérica
complementada com uma protecéo especial
de animal considerado sagrado e neste
campo situa-se a india e (iii) protecdo dos
animais submetidos a atividade econdmica
como por exemplo um Ente Federativo
dos Estados Unidos da América, o estado
da Florida. Conclui-se que, ndo obstante,
a existéncia de niveis diferenciados de
protecéo, os animais ndo humanos ocupam
espago no interior das Constituicdes de
alguns Estados-nagoes.
PALAVRAS-CHAVE: Direito Comparado.
Estados-nagdes. Constituicbes. Protecéo
Animal.

COMPARATIVE CONSTITUTIONAL
LAW: ANALYSIS OF THE
PROTECTIVE DEVICES FOR NON-
HUMAN ANIMALS WITHIN SOME
NATION-STATES

ABSTRACT: The objective of this study
is to analyze the Constitutions of some
nation-states in the search for protective
devices for non-human animals. This is a
qualitative, basic, descriptive, documentary
and bibliographic study in which the
Constitutional Regulations of some nation-
states and the available literature related
to the protection of non-human animals
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were selected and read, as well as the organization of the collected information. and their
analysis and discussion. And with regard to the prioritized theoretical perspective, it is based
on critical investigation. The results indicate that there are three different levels of protection
for non-human animals within the respective Constitutional Frameworks of the six nation-
states analyzed here. These levels are characterized as: (i) generic protection as is the case
in Brazil, Ecuador, Germany and Switzerland; (ii) generic protection complemented with a
special protection of animal considered sacred and in this field is located in India and (iii)
protection of animals subjected to economic activity as for example a Federal Entity of the
United States of America, the state of Florida. It is concluded that, despite the existence of
different levels of protection, non-human animals occupy space within the Constitutions of
some nation-states.

KEYWORDS: Comparative Law. Nation-states. Constitutions. Animal Protection.

11 INTRODUGAO

A centralidade deste trabalho esta focada no Direito Constitucional Comparado,
especificamente na analise dos dispositivos protetivos dos animais ndo humanos no
ambito de alguns Estados-nagoes. E diante disso uma questdo emerge: No ramo do Direito
Constitucional Comparado, € possivel perceber a existéncia de dispositivos protetivos dos
animais ndo humanos em alguns Estados-nacdes?

Percebe-se no plano internacional contemporaneo que o animal ndo humano ocupa
um lugar especifico, bem como assume um papel determinado. Acrescenta-se também
que o avanco do status dos animais ndo humanos nas Legisla¢gdes Constitucionais de
alguns Estados-nacdes é fato consolidado (AHS, 2002; ASSUNCAO, 2023; BRASIL,
1988; CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2008; CONSTITUICAO
DA SUICA, 1999; DEUTSCHER BUNDESTAG,1949; DIAS, 2007; FERREIRA, 2014;
LEVAI, 1998; MARCONDES, 2019; SARLET; FENSTERSEIFER, 2017; SILVA, 2020; THE
CONSTITUTION OF INDIA,1950).

Entretanto, nem sempre foi assim. Estudos apontam que durante o transcorrer de
longos espacos temporais, a humanidade acreditava que os animais ndo humanos se
configuravam como recursos/fontes inesgotaveis e muitas areas do conhecimento humano,
como por exemplo a Ciéncia Juridica, ndo se preocupavam com eles, 0s quais eram
considerados como res nullius — coisa de ninguém. As formas cléassicas de exploragéo dos
animais ndo humanos a saber sempre foram: (i) domesticagao; (ii) vestuario; (iii) alimento;
(iv) entretenimento; e (v) experimentagdo cientifica (ASSUNCAO, 2023; DIAS, 2007;
FERREIRA, 2014; LEVAI, 1998; MARCONDES, 2019; SARLET; FENSTERSEIFER, 2017;
SILVA, 2020).

O objetivo geral deste estudo foi analisar as Constituicbes de alguns Estados-
nacdes na busca por dispositivos protetivos dos animais ndo humanos. E, para alcance
deste objetivo geral, a etapa sequente seguida — representada pelo objetivo especifico —
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assentou-se na reflexdo sobre as Constituicbes de seis Estados-nagdes, a saber: Brasil,
Equador, Alemanha, Suica, india e Estados Unidos da América, representado pelo Ente
Federativo Flérida, com o intuito de identificar o arcabougo normativo protetivo dos animais
ndo humanos nelas presente.

Justifica-se a analise desta problematica porque no cenario atual em que os animais
ndo humanos passaram a ser vistos como dotados de dignidade propria — devendo,
portanto, contar com a tutela estatal, bem como com a protecdo da sociedade civil —
as reflexdes continuadas a respeito da importancia das medidas protetivas nacionais e
internacionais destes animais s&o de extrema relevancia (ASSUNCAO, 2023; DIAS, 2007;
FERREIRA, 2014; LEVAI, 1998; MARCONDES, 2019; SARLET; FENSTERSEIFER, 2017;
SILVA, 2020).

E estas reflexbes devem gradativamente ganhar destaque nos ambientes
educacionais — em suas diversas instancias formadoras — bem como nos meios de
comunicacdo em geral — impresso, televisivo e midiatico — e ainda nos diversos espacos de
protagonismo da sociedade civil nacional e internacional (ASSUNCAO, 2023; DIAS, 2007;
FERREIRA, 2014; LEVAI, 1998; MARCONDES, 2019; SARLET; FENSTERSEIFER, 2017;
SILVA, 2020).

21 METODOLOGIA

A corrente epistemoldgica adotada foi a do construtivismo; a escolha da
perspectiva teodrica pautou-se na investigacao critica; o enfoque do estudo foi qualitativo;
a modalidade investigativa caracterizou-se como bésica; o tipo do estudo foi descritivo;
quanto a classificacao se apresentou como pesquisa documental e bibliografica; quanto aos
instrumentos de coleta de dados, foram utilizadas a: (i) selecéo e leitura das Normatizagdes
Constitucionais dos seis Estados-nacdes anteriormente citados e estudo das obras de
autores atinentes a tematica Direito Constitucional Comparado Protetivo dos Animais; (ii)
organizagdo das informacdes coletadas; (iii) e analise e discussdo das informagdes de
cunho documental e bibliografico que foram levantadas (PEROVANO,2016). Para anélise
e interpretacédo dos dados documentais e bibliograficos coletados, utilizou-se a Analise de
Conteudo (BARDIN, 2011). Por fim, quanto ao critério de escolha, tanto das Normatiza¢ées
Constitucionais especificas dos seis Estados-nagbes quanto das obras (artigos, livros e
capitulos de livros) o mesmo pautou-se num levantamento intencional da autora deste
Artigo alicercado nos objetivos desta pesquisa.

31 RESULTADOS

Os resultados deste estudo apontaram que existem trés niveis diferenciados de
protecéo dos animais ndo humanos dentro dos respectivos Arcaboucos Constitucionais
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dos seis Estados-nagdes aqui analisados. Estes niveis sdo caracterizados como: (i)
protecao genérica como é o caso do Brasil, Equador, Alemanha e Suica; (ii) protecéo
genérica complementada com uma protecdo especial de animal considerado sagrado
e neste campo situa-se a india e (i) protecdo dos animais submetidos & atividade
econbmica como por exemplo um Ente Federativo dos Estados Unidos da América, o
estado da Florida (AHS, 2002; BRASIL, 1988; CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL
ECUADOR, 2008; CONSTITUICAO DA SUICA, 1999; DEUTSCHER BUNDESTAG,1949;
THE CONSTITUTION OF INDIA,1950).

41 ANALISE DAS CONSTITUIQ()ES DE ALGUNS ESTAI?OS-NA(;()ES NA
BUSCA POR DISPOSITIVOS PROTETIVOS DOS ANIMAIS NAO HUMANOS

Na ambiéncia mundial gradativamente mais conectada, onde o intercambio de
informacdes e conhecimentos, bem como a permeabilidade de héabitos e costumes sédo
progressivamente evolutivos, torna-se imprescindivel que qualquer investigacao juridica
atinente a tutela dos animais ndo humanos esteja ancorada em estudos comparativos.
Portanto, em face da relevancia das Normatiza¢des Constitucionais Protetivas dos Animais
na contemporaneidade, a valoracdo das analises juridicas-comparativas se faz presente e
necessaria (ASSUNCAOQ, 2023; DIAS, 2007; SILVA, 2020).

N&o se pode deixar de levar em conta, na promocdo do bem-estar animal, aquilo
que a experiéncia estrangeira tem a contribuir para a protecdo do animal brasileiro. Em
sendo assim, conhecer como ocorre a tutela juridica dos animais ndo humanos em outros
paises, compreender a experiéncia sul-americana, norte-americana e europeia — somente
para citar alguns exemplos — é de suma importancia (ASSUNCAO, 2023; DIAS, 2007;
SILVA, 2020).

Considera-se que os estudos comparativos alusivos a protecdo dos animais nao
humanos no contexto internacional — como é o caso da presente reflexdo — pode: (i)
contribuir com o adensamento das medidas protetivas dos animais no plano nacional e
internacional; (ii) revelar-se como ferramenta extremamente Util para defesa destes seres
sencientes que convivem com 0s humanos neste planeta terra; e (iii) ampliar o universo
informacional dos protetores, profissionais, estudantes, autoridades, agentes publicos,
educadores e pesquisadores envolvidos com a Causa Animal, de forma a motiva-los a ndo
esmorecer diante da luta em prol da implementacédo e consolidagéo de Politicas Publicas
Protetivas da Integridade Fisica e Psiquica dos Animais.

4.1 Constituicao do Brasil

O Brasil € um dos maiores Estados-nagbes a compor o territdério sul-americano
quando comparado aos demais paises vizinhos, fazendo fronteiras com os demais paises
do continente excetuando Chile e Equador. A nagédo possui dimensdes continentais e sua
diversidade paisagistica, cultural, econémica, étnica é bastante diversificada. O Brasil,
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enquanto Republica Federalista, adota o Presidencialismo como sistema de governo e
sua democracia é garantida pela divisdo do Poder em Executivo, Legislativo e Judiciario
(BRASIL, 1988; DIAS, 2007; SILVA, 2020).

A Normativa Constitucional Brasileira de 1988 é um marco te6rico para o Direito no
Brasil, principalmente para disciplinas transdisciplinares pos a segunda guerra mundial que
visam ou procuram ampliar o circulo de consideragdo moral dentre elas o Direito Animal
(DIAS, 2007; SILVA, 2020).

Dito isso, interessa destacar neste estudo a presenca da prote¢cdo dos animais nao
humanos dentro da Constituicdo Federal Brasileira de 1988. E, é no interior do capitulo
VI que se encontra inserida a importante redacao legislativa constitucional ambiental e
consequentemente animal (BRASIL, 1988; DIAS, 2007; SILVA, 2020).

A Constituicao Brasileira de 1988 foi influenciada positivamente pelos Movimentos
Ambientalistas datados da década de 1970 e 1972, os quais incentivaram o processo de
criacdo de Leis Ambientais, bem como a instituicao do futuro artigo 225 na Constituicéo
de 1988, estabelecendo, portanto, um capitulo exclusivo para a tematica ambiental. E &
justamente dentro deste capitulo que se insere as prerrogativas constitucionais protetivas
dos animais ndo humanos (BRASIL, 1988; DIAS, 2007; SILVA, 2020).

O texto constitucional brasileiro em seu capitulo VI intitulado “Do Meio Ambiente”
abriga o artigo 225 com seus respectivos sete paragrafos e oito incisos. Trata-se da primeira
Constituicao patria a recepcionar a tematica ambiental de maneira direta. Na integra, eis o
que apresenta sua redacao:

CAPITULO VI. DO MEIO AMBIENTE. Art. 225. Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e
a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes
e futuras geracoes. § 1° Para assegurar a efetividade desse direito,
incumbe ao Poder Publico: | - preservar e restaurar os processos ecoldgicos
essenciais e prover 0 manejo ecolégico das espécies e ecossistemas; Il -
preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pals
e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulagédo de material
genético; Il - definir, em todas as unidades da Federagao, espacos territoriais
e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracao
€ a supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacao
que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecéo; IV
- exigir, na forma da lei, para instalacéo de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degradacéo do meio ambiente, estudo prévio de
impacto ambiental, a que se dara publicidade; V - controlar a producéo, a
comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente;
VI - promover a educacé&o ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientiza¢ao publica para a preservacao do meio ambiente; VIl - proteger
a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem
em risco sua funcao ecoldégica, provoquem a extincao de espécies ou
submetam os animais a crueldade; VIl - manter regime fiscal favorecido
para os biocombustiveis destinados ao consumo final, na forma de lei
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complementar, a fim de assegurar-lhes tributacao inferior a incidente sobre
os combustiveis fésseis, capaz de garantir diferencial competitivo em relacao
a estes, especialmente em relacdo as contribuicbes de que tratam a alinea
“b” doinciso | e o inciso IV do caput do art. 195 e o art. 239 e ao imposto a
que se refere o inciso Il do caput do art. 155 desta Constituicéo. § 2° Aquele
que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente
degradado, de acordo com solugdo técnica exigida pelo 6rgao publico
competente, na forma da lei. § 3° As condutas e atividades consideradas
lesivas ao meio ambiente sujeitaréo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas,
a sancgdes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de
reparar os danos causados. § 4° A Floresta Amazobnica brasileira, a Mata
Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira
s&o patriménio nacional, e sua utilizagao far-se-a, na forma da lei, dentro de
condicdes que assegurem a preservacédo do meio ambiente, inclusive quanto
ao uso dos recursos naturais. § 5° S&o indisponiveis as terras devolutas
ou arrecadadas pelos Estados, por agdes discriminatérias, necessarias a
protecdo dos ecossistemas naturais. § 6° As usinas que operem com reator
nuclear deverao ter sua localizagao definida em lei federal, sem o que nao
poderao ser instaladas. § 7° Para fins do disposto na parte final do inciso
Vil do § 1° deste artigo, nao se consideram cruéis as praticas desportivas
que utilizem animais, desde que sejam manifestag6es culturais, conforme
o § 1° do art. 215 desta Constituicao Federal, registradas como bem de
natureza imaterial integrante do patriménio cultural brasileiro, devendo
ser regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar dos
animais envolvidos. (BRASIL, 1988, p. 177-178, grifos nosso).

Conforme referido no caput do artigo 225: “Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado [...].” (BRASIL, 1988, p. 177, grifos nosso). Em face deste
enunciado, entende-se que a palavra “Todos” se refere a totalidade dos seres que habitam
o territorio brasileiro independentemente de humano ou ndo humano. Portanto, os titulares
do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado sdo as presentes e
futuras geragdes dos animais humanos e também dos nédo humanos (DIAS, 2007; SILVA,
2020).

A defesa de que a palavra “Todos” se refere a totalidade dos seres que habitam
o territorio brasileiro — independentemente de humano ou ndo humano — advém de uma
revisdo histérica na qual se reconhece o objetivo do Legislador Constituinte responsavel
pela redagéo do artigo 225 na ocasiao (DIAS, 2007; SILVA, 2020).

Nos anos de 1987 e 1988, quando o Legislador Constituinte se debrugou na escrita
do artigo 225 ele pensou nos humanos e também nos ndo humanos. E quem foi o Legislador
Constituinte responsavel pela redagéo do artigo 225 da Constituicdo Federal de 19887 A
resposta é: Fabio Feldmann (DIAS, 2007; SILVA, 2020).

Fabio José Feldmann é um advogado, ambientalista e foi politico brasileiro —
Deputado Federal (Constituinte) de 1987 a 1991, SP, PMDB; Deputado Federal de 1991
a 1995, SP, PSDB; e Deputado Federal de 1995 a 1999, SP, PSDB — além de um dos
fundadores da Fundacdo SOS Mata Atlantica, da qual foi também o primeiro presidente
(DIAS, 2007; SILVA, 2020).
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A atuacédo de Fabio Feldmann na instituicdo da protegéo constitucional dos animais
ndo humanos brasileiros foi bastante relevante. Ficou sob sua responsabilidade a escrita
textual, a colaboragéo e a presidéncia da Comissédo de Meio Ambiente a época, bem como
todo o trabalho organizativo do Capitulo sobre o Meio Ambiente na Constituicdo de 1988
(DIAS, 2007; SILVA, 2020).

Fabio Feldmann auxiliado pelos membros dos Movimentos Sociais Ambientais
deram materialidade ao Capitulo do Meio Ambiente. Segundo Fabio Feldmann, a época
da Constituinte nédo existia preocupacao com a questao ambiental e menos ainda com a
protecéo animal dentro do Congresso Nacional por isso lhe foi dada uma folha em branco
— por assim dizer — para que pudesse nela escrever (DIAS, 2007; SILVA, 2020).

De posse desta incumbéncia Feldmann iniciou um intenso dialogo com os segmentos
protetivos do meio ambiente e dos animais, dentre eles destacaram-se na ocasido:
a Sociedade Brasileira de Pesquisa e Ciéncia (SBPC), a Frente Verde, os Movimentos
Sociais de Defesa das Baleias, das Tartarugas, dos Animais de Tracdo, dos Animais
Domeésticos em Situacdo de Rua e Abandono, enfim. E dialogando com membros de todos
estes Movimentos Feldmann teve que pensar numa clausula protetiva aberta, pois ndo era
possivel detalhar cada espécie de animal ndo humano dentro dos distintos incisos do artigo
225 e também pelo receio de esquecer uma ou outra espécie (DIAS, 2007; SILVA, 2020).

As clausulas gerais existentes no artigo 225 da Normatizagdo Constitucional de
1988 foram escritas justamente para que uma Constituicdo protetiva do meio ambiente e
consequentemente dos animais ndo humanos pudesse sobreviver no decorrer do tempo
historico. Estas clausulas gerais e abertas permitem uma interpretacéo evolutiva capaz de
contemplar os novos sentimentos da sociedade atual voltada a preocupagdo com o meio
ambiente e com a protecao dos ndao humanos (BRASIL, 1988; DIAS, 2007; SILVA, 2020).

Particularmente com relagédo a protecdo dos animais ndo humanos de forma geral
e aberta, o artigo em comento avanca no inciso VII. E, pela leitura do texto fica evidente a
inovacgao constitucional. Passa-se agora ao dispositivo que trata desta protecéo:

Artigo 225 [...] § 1° Para assegurar a efetividade desse direito [direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragoes],
incumbe ao Poder Publico: [...] VII - proteger a fauna e a flora, vedadas,
na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua funcao ecoldgica,
provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade; [...]
(BRASIL, 1988, p. 177-178).

Como se pode verificar, a presenca desta normativa atinente aos animais nao
humanos no plano constitucional — artigo 225, paragrafo 1°, inciso VIl — evidencia uma
forma protetiva: (i) individualizada, quando se preocupa em evitar a extingao das espécies,
ou seja, protegendo sua biodiversidade e quando proibe a crueldade; e também (ii) coletiva,
ao se voltar a protecdo dos ndo humanos enquanto fauna. Além disso, a Constituicdo
Federal busca igualmente (iii) tutelar o ecossistema destes animais, protegendo seu habitat
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(BRASIL, 1988; DIAS, 2007; SILVA, 2020).

Por fim, em se tratando do paragrafo 7° do artigo 225 da Constituicdo Federal de
1988 — incluido pela Emenda Constitucional n°® 96 de 2017 — verifica-se pela data em que
foi incluido na Constituicdo que ele foge ao escopo da intencdo original do Legislador
Constituinte e dos membros dos Movimentos Sociais Ambientais deram materialidade ao
Capitulo do Meio Ambiente em 1988 (BRASIL, 1988; DIAS, 2007; SILVA, 2020).

Eis o0 que diz 0 § 7° do artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988:

§ 7° Para fins do disposto na parte final do inciso VIl do § 1° deste artigo, néo
se consideram cruéis as praticas desportivas que utilizem animais, desde que
sejam manifestagdes culturais, conforme o § 1° do art. 215 desta Constituicao
Federal, registradas como bem de natureza imaterial integrante do patriménio
cultural brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei especifica que
assegure o bem-estar dos animais envolvidos. (BRASIL, 1988, p. 178).

N&o obstante a redacdo expressa deste dispositivo constitucional afirmar que o
bem-estar dos animais presentes em praticas desportivas humanas deva ser assegurado,
existem no contexto nacional diversas criticas a respeito da inclusdo deste paragrafo no
artigo 225. Como o paragrafo 1°, inciso VII protege todos os animais de serem tratados
de forma cruel isso garante a eles pelo menos um direito. Que direito é esse? O direito
de ndo serem submetidos a crueldade. E como algumas destas praticas desportivas
podem potencialmente prejudicar os animais ndo humanos, as criticas da sociedade civil
organizada e protetiva dos animais brasileiros tem se mostrado continua, da mesma forma
permanentemente tem sido também o olhar atento e fiscalizatério de todos os envolvidos
com a Causa Animal no Brasil (BRASIL, 1988; SILVA, 2020).

4.2 Constituicao do Equador

Equador, ou Republica do Equador, € um dos Estados-na¢des que compde o
continente sul-americano. Localizado mais precisamente na regido da América Andina e
situado sobre a linha do equador — motivagdo para escolha de seu nome — & um dos
menores paises da América do Sul. A totalidade de sua extenséo territorial equipara-se ao
estado do Rio Grande do Sul no Brasil (PACHECO, 2012; SILVA, 2020).

O Equador possui algumas ilhas situadas ao lado do continente: o famoso e
internacionalmente conhecido arquipélago das Ilhas Galapagos: local comumente
denominado “Santuario de Darwin, laboratorio de sua notavel, contemporanea e até hoje
pulsante Teoria da Evolugao das Espécies” (PACHECO, 2012, p. 348) .

Banhado pelo Oceano Pacifico de um lado e na presengca das montanhas da
Cordilheira dos Andes de outro, parte do seu territério esta contemplado dentro da Bacia do
Amazonas, onde esta situada uma porgéo da Floresta Amazdnica (SILVA, 2020).

A Constituicdo do Equador, datada de 2008, € um exemplo daquelas Normatizacdes
que protegem os animais ndo humanos em sua totalidade, independentemente de sua
espécie assim como faz a Constituicdo Brasileira. A Lei maior do Equador possui foco
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holistico, fraternal e contempla uma abrangente e progressiva irradiagéo de valores morais,
0s quais ultrapassam o estrito @mbito da moralidade humana somente (PACHECO, 2012;
SILVA, 2020).

Trata-se, portanto, de um Estado-nacéo voltado ndo somente para os relevantes
ideais democraticos, mas também bastante preocupado e proativo na direcdo da
sustentabilidade e da tutela de todas as vidas que habitam sua extensao territorial
(PACHECO, 2012; SILVA, 2020).

O Equador inscreveu em seu texto constitucional os direitos da natureza, bem como
os direitos de todos os seres vivos que integram a natureza. Para os equatorianos natureza
significa “Mae Terra”, “Mae de Todos”. A expressdo comumente utilizada para designar a
natureza &€ Pacha Mama: nome que provém de uma lingua indigena denominada Quéchua,
muito antiga e falada por uma civilizagao anterior aos Incas, os andinos (SILVA, 2020).

Eis o que apresenta o Capitulo 7, artigos 71 a 74 da Constituicdo do Equador no
original e logo a seguir na traducao:

Capitulo séptimo. Derechos de la naturaliza. Art. 71.- La naturaleza o Pacha
Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete
integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracién de sus ciclos
vitales, estructura, funciones y procesos evolutivos. Toda persona, comunidad,
pueblo o nacionalidad podra exigir a la autoridad publica el cumplimiento de
los derechos de la naturaleza. Para aplicar e interpretar estos derechos se
observaran los principios establecidos en la Constitucion, en lo que proceda. El
Estado incentivara a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para
que protejan la naturaleza, y promovera el respeto a todos los elementos que
forman un ecosistema. Art. 72.- La naturaleza tiene derecho a la restauracion.
Esta restauracion sera independiente de la obligacion que tienen el Estado y
las personas naturales o juridicas de Indemnizar a los individuos y colectivos
que dependan de los sistemas naturales afectados. En los casos de impacto
ambiental grave o permanente, incluidos los ocasionados por la explotacion de
los recursos naturales no renovables, el Estado establecera los mecanismos
mas eficaces para alcanzar la restauracion, y adoptara las medidas adecuadas
para eliminar o mitigar las consecuencias ambientales nocivas. Art. 73.- El
Estado aplicara medidas de precaucion y restriccion para las actividades que
puedan conducir a la extincion de especies, la destruccion de ecosistemas o
la alteracion permanente de los ciclos naturales. Se prohibe la introduccién de
organismos y material organico e inorganico que puedan alterar de manera
definitiva el patrimonio genético nacional. Art. 74.- Las personas, comunidades,
pueblos y nacionalidades tendran derecho a beneficiarse del ambiente y de las
riquezas naturales que les permitan el buen vivir. Los servicios ambientales
no seran susceptibles de apropiacion; su produccion, prestacion, uso y
aprovechamiento seran regulados por el Estado. (CONSTITUCION DE LA
REPUBLICA DEL ECUADOR, 2008, p. 33-34, grifos nosso).

Capitulo Sétimo. Direitos da natureza. Art. 71.- A natureza ou Pacha Mama,
onde se reproduz e se realiza a vida, tem direito ao pleno respeito por sua
existéncia e a manutengcdo e regeneracao de seus ciclos vitais, estrutura,
fungBes e processos evolutivos. Qualquer pessoa, comunidade, povo ou
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nacionalidade pode exigir do poder publico o cumprimento dos direitos da
natureza. Para a aplicacao e interpretacao desses direitos, serao observados,
no que couber, os principios estabelecidos na Constituicdo. O Estado
incentivarad as pessoas fisicas e juridicas e grupos a proteger a natureza e
promovera o respeito a todos os elementos que compdem um ecossistema.
Art. 72.- A natureza tem direito a restauracdo. Essa restauracdo sera
independente da obrigacao do Estado e das pessoas fisicas ou juridicas de
indenizar individuos e grupos que dependem dos sistemas naturais afetados.
Nos casos de impactos ambientais graves ou permanentes, inclusive aqueles
causados pela exploracdo de recursos naturais nao renovaveis, o Estado
estabelecera os mecanismos mais eficazes para conseguir a restauragéo e
adotara as medidas apropriadas para eliminar ou mitigar as consequéncias
ambientais prejudiciais. Art. 73.- O Estado aplicara medidas cautelares e
restritivas para atividades que possam levar a extingao de espécies, a
destruicdo de ecossistemas ou a alteragdo permanente dos ciclos naturais.
E proibida a introducdo de organismos e materiais organicos e inorganicos
que possam alterar definitivamente o patriménio genético nacional. Art. 74.-
Os individuos, comunidades, povos e nacionalidades terao direito a usufruir
do meio ambiente e dos recursos naturais que lhes permitam viver bem.
Os servicos ambientais ndo seréo passiveis de apropriacdo; sua producao,
fornecimento, uso e exploragéo serdo regulados pelo Estado. (CONSTITUCION
DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, 2008, p. 33-34, tradugé&o livre nossa,
grifos nosso).

4.3 Constituicdo da Alemanha

A Alemanha é um pais localizado na Europa Ocidental. Considerada uma grande
poténcia, ocupa a quarta maior economia mundial. Trata-se de uma Republica Parlamentar
Federal que abrange dezesseis estados. Seu territério geografico comporta areas de
florestas, rios, cordilheiras e praias situadas no Mar do Norte (SILVA, 2020).

A Constituicao deste Estado-nagé@o, assim como a Constituicdo do Brasil e do
Equador, protege os animais ndo humanos sem nenhum tipo de distin¢gdo, portanto a
totalidade das distintas espécies de vida. A Alemanha instituiu em seu texto constitucional
diversos direitos os quais sdo explicitados na sequéncia. Um deles € o direito a vida. O
direito a vida impde ao Estado Alem&o o dever de protegé-la. Portanto, cabe ao Estado a
protecao de todas as vidas sencientes ndo humanas que compartilham sua existéncia com
0s humanos no territério aleméao (DEUTSCHER BUNDESTAG, 1949; SILVA, 2020).

A universalidade dos animais ndo humanos na Alemanha é considerada parte do
territorio nacional ao lado dos humanos. E, ndo obstante, tais individuos portadores de vida
ocuparem um espago especifico e protegido no ambiente natural, ou seja, dentro de seus
mais distintos ecossistemas, eles também contam com prote¢&o no interior da sociedade
humana alema. Acrescenta-se ainda que, a tutela estatal dos ndo humanos na Alemanha,
assim como dos humanos, abarca sua geragéo presente e futura. E o artigo 20a do Texto
Constitucional — intitulado Protecdo dos Recursos Naturais Vitais e dos Animais — vem a
confirmar isso (DEUTSCHER BUNDESTAG, 1949; SILVA, 2020).
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Artigo 20a [Protecao dos recursos naturais vitais e dos animais]. Tendo
em conta também a sua responsabilidade frente as geracdes futuras, o Estado
protege 0s recursos naturais vitais e os animais, dentro do ambito da ordem
constitucional, através da legislacdo e de acordo com a lei e o direito, por
meio dos poderes executivo e judiciario. (DEUTSCHER BUNDESTAG, 1949,
p.29, grifo do original)

Outro destaque na Constituicdo da Alemanha atinente a protecao e ao respeito pela
integridade fisica e psiquica dos animais ndo humanos situa-se no artigo 74, paragrafo
1°, inciso XIX. Nesta normativa constitucional fica estabelecida a competéncia legislativa
concorrente — ou seja, matéria de legislagéo néo exclusiva da Federacao — quando se tratar
de situacdes com potencial representacéo de perigo publico e que, portanto, implicam
na necessaria tomada de providéncias para sua conten¢do, minimizagdo ou mesmo
extirpacdo. E as situacOes elencadas neste dispositivo constitucional séo: (i) doencas
infecto-contagiosas; (ii) eventos decorrentes da exposicdo a produtos téxicos; e (iii)
circunstancias instaladas e consecutivas da desprotecdo contra produtos entorpecedores.
Nestes casos, fica garantido no A&mbito constitucional em matéria de legislagdo concorrente,
que o animal ndo humano em quaisquer destas ocorréncias tem direito a: (i) ser assistido
por profissionais competentes; (ii) receber os medicamentos e/ou produtos medicinais
necessarios para reestabelecimento de sua salde; e (iii) acessar todos os instrumentos de
cura que estiverem disponiveis (DEUTSCHER BUNDESTAG, 1949, p. 63-64).

Cumpre ainda salientar que, na Constituicdo da Alemanha no que se refere a
protecao e ao respeito pela integridade fisica e psiquica dos animais ndo humanos tem-se
também neste mesmo artigo e paragrafo (74 § 1°) e igualmente estabelecida a competéncia
legislativa concorrente, no inciso sequente (XX) trés direitos (DEUTSCHER BUNDESTAG,
1949, p. 64).

O primeiro deles se refere ao direito a segurancga alimentar de todos os animais,
com destaque também aqueles que na cadeia produtiva irdo se tornar alimentos para
outros no futuro, como por exemplo espécies bovinas, suinas, somente para citar alguns
(DEUTSCHER BUNDESTAG, 1949, p. 64).

O destaque aqui € pertinente porque o fato do direito a uma seguranca alimentar
adequada — por mais 6bvio que isso possa parecer — adquirir status constitucional naquele
pais, evidencia o grau de respeito que a sociedade alema tem pelos animais nao humanos,
inclusive pelos animais destinados a ter um curto tempo de vida porque no futuro breve
servirdo de alimentos para outros (DEUTSCHER BUNDESTAG, 1949, p. 64).

O segundo direito destinado aos animais € o direito a um local adequado, local onde
possam viver durante sua permanéncia no territorio alemao. E, por fim o terceiro direito
dos animais ndo humanos alemées é a sua prote¢éo integral, ambos também destacados
constitucionalmente neste mesmo inciso (DEUTSCHER BUNDESTAG, 1949, p. 64).
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4.4 Constituicao da Suica

A Suica é um Estado-nacao localizado na Europa Central e apresenta-se como
uma das nacgdes mais desenvolvidas mundialmente e com elevados indices de qualidade
de vida no ambito internacional: possui riqueza e estabilidade. Trata-se de um pais
montanhoso, repleto de lagos, vilas e picos elevados dos Alpes, cujos municipios possuem
bairros medievais. Além disso, o pais é lembrado também por suas estacbes de esqui e
trilhas, pela fabricagcdo dos seus famosos chocolates e relégios, dentre outras realidades
(SILVA, 2020).

Este Estado-nacédo é regido por um sistema de governo pautado na democracia
direta. Existe um Conselho Federal — que nao é eleito diretamente pelo povo — € um
Colegiado composto por sete membros os quais tomam suas decisdes por meio de
consenso. Diferentemente dos demais Sistemas Classicos de Governo que geralmente se
enquadram no quesito Parlamentar ou Presidencial, a Suigca por sua vez ndo se enquadra
em nenhuma das duas opc¢oes supracitadas: seu Governo é considerado coletivo eleito
pelo Parlamento, mas nédo podendo ser derrubado por ele (SILVA, 2020).

A atual Constituicdo da Suica datada de 1999, da mesma forma que a Constituicdo do
Brasil, do Equador e da Alemanha, também protege os animais ndo humanos sem nenhum
tipo de distingao, portanto a totalidade das distintas espécies de vida (CONSTITUICAO DA
SUICA, 1999; SILVA, 2020).

No artigo 80 do Texto Constitucional Suico — intitulado Prote¢cdo dos Animais — em
seus paragrafos 1° e 2° I1é-se que:

A Confederacao legislara sobre a protecao dos animais. Devendo regular
nomeadamente a manutencéo e cuidado dos animais; experimentos em
animais e procedimentos realizados em animais vivos; 0 uso de animais; a
importacao de animais e produtos de origem animal; 0 comércio de animais
e o transporte de animais; e 0 abate de animais. (CONSTITUICAO DA SUICA,
1999, p. 24-25, grifo nosso).
Verifica-se, portanto, que a preocupacao com o bem-estar animal é uma questéao que
permeia a realidade societaria suica. E a presenca de uma norma especifica e protetiva dos

animais ndo humanos no plano constitucional vem justificar e consolidar tal preocupacéo.
4.5 Constituicdo da india

A india se caracteriza como uma Republica a qual contempla 28 estados e sete
territérios da unido. Trata-se de um Sistema Democratico Parlamentar. E, decorridos mais
de 150 anos sob o dominio do Império Briténico, a primeira constituicdo indiana como
Estado independente e soberano foi promulgada em 1950 (SILVA, 2020).

ANormatizacdo Constitucional Indiana é reconhecida por muitos como a Constituicdo
da diversidade. Nela, em se tratando particularmente de medidas protetivas dos animais
ndo humanos — escopo do estudo em questado — pode-se verificar duas realidades (SILVA,
2020).

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 2 Capitulo 14

153



A primeira delas diz respeito a prote¢cao de um animal especifico, qual seja, a vaca.A
Constituicdo Indiana apresenta principios orientadores que direcionam o Estado indiano
a protecdo daquele animal. No arcabougo textual constitucional Indiano esta prevista a
implementacao de Politicas Publicas Protetivas especificas para esse bovino uma vez que
a vaca, em territério indiano, é reconhecida como um animal sagrado para a sociedade
(SILVA, 2020).

A segunda realidade dentro da Constituicéo Indiana refere-se a presenca de uma
norma especifica protetiva da totalidade dos animais ndo humanos: trata-se do artigo 512,
alinea g. Nele, lé-se o seguinte no original e logo a seguir na traducado: “51A. It shall be
the duty of every citizen of India - [...] (g) to protect and improve the natural environment
including forests, lakes, rivers and wild life, and to have compassion for living creatures;
[...I' (THE CONSTITUTION OF INDIA, 1950, p. 53). “51A. E dever de todo cidaddo da
india — [...] proteger e melhorar o ambiente natural, incluindo florestas, lagos, rios de vida
selvagem e ter compaixao por criaturas vivas” (THE CONSTITUTION OF INDIA, 1950,
p. 53, traducéo livre nossa, grifos nosso).

4.6 Constituicédo da Flérida (Estados Unidos da América)

A Florida é um estado localizado no extremo sudeste dos Estados Unidos da
América, tendo o Oceano Atlantico de um lado e o Golfo do México do outro. O estado
possui extensa faixa territorial de praias. Um dos municipios bastante conhecido deste
estado & Miami. Sdo notorias as influéncias culturais latino-americanas presentes neste
local. Outra cidade igualmente reconhecida é Orlando particularmente por conta de seus
diversos parques tematicos, sendo um deles o Walt Disney World (SILVA, 2020).

A Constituicdo da Florida foi trazida para esta reflexdo teérica intencionalmente
porque — assim como a Constituicdo da india protege um animal especifico, qual seja, a
vaca — ela traz em seu bojo um olhar protetivo direcionado aos porcos, particularmente as
fémeas gestantes desta espécie, as quais eram criadas e mantidas permanentemente em
gaiolas (AHS, 2002, p.1; SILVA, 2020).

Uma Organizagdao Nao Governamental denominada Animal Humane Society (AHS),
cujo objetivo principal é levar a sociedade humana a acabar com a crueldade para com
0s animais ndo humanos, realizou uma ampla atuagédo no estado da Florida no sentido
de promover alteragdes na Constituicao daquele territorio estadunidense (AHS, 2002, p.1;
SILVA, 2020).

A citada Organizacdo Nao Governamental conseguiu recolher mais de 700 mil
assinaturas objetivando alterar o texto constitucional da Flérida, o que possibilitou a
inclusdo de uma normativa proibitiva do comércio de carne suina de porcos criados e
reproduzidos em gaiolas. A motivacao que desencadeou esta acao foi o fato dos criadores
desta espécie animal confinarem as porcas gestantes em gaiolas extremamente pequenas

causando muita dor e sofrimento para estas vidas sencientes. Isso ocorria em prol da maior
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lucratividade, pois quanto menor o espaco para elas ocuparem, mais porcas poderiam ser
confinadas para posterior abate (AHS, 2002, p.1; SILVA, 2020).

Portanto, a Animal Humane Society com o apoio da populagéo da Flérida conseguiu,
garantir uma protecéo constitucional aquele animal que, em prol da alimentagdo humana,
era submetido até entdo uma grande crueldade (AHS, 2002, p.1; SILVA, 2020).

51 CONSIDERAGCOES FINAIS

ApOs as reflexbes apresentadas neste estudo em torno da tematica Direito
Constitucional Comparado Protetivo dos Animais, conclui-se que, ndo obstante, a
existéncia de niveis diferenciados de protecdo, os animais ndo humanos ocupam espaco
no interior das Constituicbes de alguns Estados-nacdes. Além disso, convém evidenciar
também que acontecimentos nacionais tem forte potencial para se repercutir em dimensdes
internacionais.

Por fim, para encerrar e motivar protetores, profissionais, estudantes, autoridades,
agentes publicos, educadores e pesquisadores na busca pela defesa dos animais néo
humanos no plano nacional e internacional, recomenda-se o prosseguimento no estudo de
assuntos atinentes aos tratados neste artigo, visto que: (i) todo e qualquer trabalho cientifico
apresenta limites, bem como (ii) se compreende a Ciéncia como produ¢do humana em

constante evolugéo e renovacao.
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RESUMO: Através do referencial de Pierre
Bourdieu e de sua metodologia em trés
niveis, este trabalho buscou demonstrar
como se produz a verdade acerca do Direito
dos Animais brasileiro. Este objeto € um
ramo emergente no Direito, construido pelas
interpretacbes das fontes normativas do
Direito Animal brasileiro. Assim, encontra-
se no chamado espaco dos possiveis (0
limite do que pode ser dito sobre o Direito) e
pode ser parcialmente aderido pelos juristas
praticos na produgao de suas interpretacdes
juridicas. Pela caracterizagdo do campo
juridico brasileiro, dos agentes que o
compdem e da estrutura de posicdes que
ocupam a partir da distribuicao desigual de
capitais Uteis ao campo, identificou-se quem
s&0 os agentes dominantes e quais as fontes
de sua legitimidade. Pela caracterizagdo da
posicdo dos principais autores do Direito
dos Animais a partir dispositivos heuristicos
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fornecidos por Bourdieu, concluiu-se que
os discursos produzidos pelos agentes que
disputam uma verdade sobre a classificagcao
dos animais no Direito estdo em oposi¢éo a
ortodoxia juridica e ao habitus especista dos
agentes sociais brasileiros. Ao caracterizar
as estratégias de acumulacdo de poder
simbolico dentro do campo juridico e sua
influéncia fora desse campo discursivo
especifico, identificou-se que os autores
que acumulam posi¢cdes de profissionais
na estrutura do Poder Judiciério e posices
na estrutura de universidades e instituicbes
de pesquisa, que investem na ampliagéo
do capital social e/ou poder institucional,
estdo mais bem-posicionados no campo.
Todavia, dada a posigao hierarquica inferior
do ramo do Direito dos Animais, os autores
animalistas ndo ocupam as posi¢cdes de
dominancia do campo juridico. Resta-
Ihes mobilizar estratégias de aquisicao de
poder simbdlico, buscar reconhecimento
por juristas de outras areas, ampliar seus
espacos de produgédo do discurso juridico
animalista ao passo que reproduzem o
campo juridico, instituindo monopdlios de
servigos juridicos e de produgéo da verdade
do Direito dos Animais.

PALAVRAS-CHAVE: Capital Simbolico.
Direito dos Animais. Discursos Juridicos.
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Juristas Teoricos e Praticos. Poder Simbdlico.

THE COMPETITIVE BATTLES OF LEGAL AGENTS AND THE PRODUCTION
OF TRUTH ABOUT ANIMAL RIGHTS IN THE BRAZILIAN LEGAL FIELD: A
BOURDIEUSIAN READING

ABSTRACT: Through Pierre Bourdieu’s framework and his methodology in three levels, this
work sought to demonstrate how the truth about Brazilian Animal Law is produced. This object
is an emerging area in Law, constructed by the interpretations of the normative sources of
Brazilian Animal Law. Thus, it lies in the so-called space of the possible (the limit of what can
be said about the Law) and can be partially adhered to by practical jurists in the production of
their legal interpretations. By characterizing the Brazilian legal field, the agents that compose
it and the structure of positions they occupy from the unequal distribution of useful capital to
the field, it was possible to identify who are the dominant agents and what are the sources
of their legitimacy. By characterizing the position of the main authors of Animal Law from
heuristic devices provided by Bourdieu, it was possible to conclude that the discourses
produced by the agents who dispute a truth about the classification of animals in Law are
in opposition to the legal orthodoxy and to the speciesist habitus of Brazilian social agents.
By characterizing the strategies to accumulate symbolic power within the legal field and its
influence outside this specific discursive field, it was possible do identify that the authors who
accumulate positions of practitioners in the structure of the Judiciary and positions in the
structure of universities and research institutions, who invest in the expansion of social capital
and/or institutional power, they are better positioned on the field. However, given the inferior
hierarchical position of the branch of Animal Law, the authors of Animal Law do not occupy the
positions of dominance of the legal field. The alternatives that remain for them is to mobilize
strategies for the acquisition of symbolic power, to seek recognition by jurists from other areas,
to expand their spaces of production of animalistic legal discourse while reproducing the legal
field, instituting monopolies of legal services and production of the truth of Animal Law.
KEYWORDS: Symbolic Capital. Animal Law. Legal Discourses. Theoretical and Practical
Jurists. Symbolic Power.

11 INTRODUGAO

O Direito dos Animais (ou, como € chamado por alguns, o Direito Animal) vem sendo
definido pelos agentes do campo juridico brasileiro como um ramo ou campo de estudos no
Direito em que se postulam direitos aos animais. O termo “Direito” € usado como indicativo
do campo, da éarea cientifica; o termo “dos Animais” € utilizado tanto para qualificar o campo
especifico quanto para remeter a discussdo de que animais sao os titulares dos direitos
discutidos e os beneficiarios das normas juridicas protetivas.

Desde a década de 90 do século XX, juristas brasileiros iniciaram a produgao
académica e bibliografica sobre Direito dos Animais. Nos anos 2000, outros juristas fizeram
coro ao novo debate, e, a partir dos anos 10 século XXI, a interpretacéo juridica animalista
comecou a ser reconhecida no ambito de importantes decisdes judiciais, que, por sua vez,
fizeram encorpar a producao académica sobre o tema.
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De acordo com Tagore Trajano da Silva (2013, p. 37), o Direito Animal tem como
objeto “as normas de direito animal lato sensu,” ou seja, compreenderiam todas as
abordagens bem-estaristas e teorias dos direitos animais, “devendo o aplicador da norma
juridica considerar os interesses desses seres no momento da aplicacao” (SILVA, 2013,
p. 37). Para Vicente Ataide Junior (2018, p. 50), o Direito Animal positivo € “o conjunto de
regras e principios que estabelece os direitos fundamentais dos animais nao-humanos,
considerados em si mesmos, independentemente da sua fungdo ambiental ou ecologica”
e a disciplina que estuda esse objeto deve ser, segundo o autor, intitulada Direito Animal.

No entanto, neste trabalho, Direito dos Animais é tratado como objeto cientifico
definido como um conjunto de produtos juridicos — discursos — produzidos dentro do
campo juridico brasileiro que tém como critério unificador a consideracdo de que animais
séo titulares de direitos. Este objeto € tratado como um produto em construcéo, fruto de
inimeras disputas pela interpretacéo juridica valida a respeito da posicdo que os animais
devem ocupar no Direito brasileiro e sua natureza juridica; além de inUmeras disputas
dos produtores desses discursos juridicos por capital simbolico para ocupar uma melhor
posicéo no campo juridico brasileiro.

E a consideracao do objeto dessa maneira € Gtil porque a pesquisa busca responder
ao seguinte problema tedrico: considerando que a verdade sobre aquilo que € o Direito,
numa perspectiva bourdieusiana, € o objeto especifico da disputa dos agentes no campo
juridico, como se constitui a verdade do Direito dos Animais, a partir da analise da disputa
dos agentes no campo juridico brasileiro?

Trata este artigo da divulgacéo cientifica de parcela dos resultados alcancados
nas pesquisas para minha tese doutoral. Nela, conduzi um estudo sociologico do Direito
brasileiro que, a partir do referencial tedrico-metodolégico de Pierre Bourdieu, intentou
refletir sobre as condigbes sociais de producao desses discursos e de sua legitimidade.

A pesquisa foi realizada com base na metodologia bourdieusiana — a construgcéo
do objeto de pesquisa, a analise do campo e a objetivagdo participante. Depois de
construido teoricamente como objeto de pesquisa — o Direito dos Animais — e de té-lo
inserido no contexto social de sua producgéo, procedi a analise do campo juridico brasileiro
em trés estagios: a observagdo do campo juridico em relagdo aos outros campos, em
especial o campo do poder; 0 mapeamento e a organiza¢do da estrutura de distribuicéo
dos agentes juridicos, a distribuicdo desigual de capitais, suas disputas por legitimidade
e poder simbdlico e; por fim, a realizacdo da anélise do agente individual real no campo
estudado, identificando suas capacidades sociais valorizadas no campo e suas estratégias
de aquisicdo, acumulacdo e transmissdo de capitais; em sintese, sua posicdo no campo
juridico.

Neste artigo, apresento algumas reflexdes a respeito das condigcbes materiais
e simbdlicas de producdo do Direito dos Animais no Brasil, cotejando as contribuicbes

tedricas de Pierre Bourdieu que servem como instrumentos heuristicos para a pensar,
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sociologicamente, a producéo da verdade acerca do Direito dos Animais.

21 REFLEX()ES’ SOBRE O DIREITO DOS ANIMAIS A PARTIR DAS ANALISES
DO CAMPO JURIDICO BRASILEIRO, DE SEUS AGENTES E DE SUAS DISPUTAS

O Direito e sua verdade se produzem a partir das varias disputas que ocorrem entre
os agentes juridicos dentro do campo juridico (BOURDIEU, 1989, p. 224). Sao disputas
por interpretacdes juridicas, por posi¢des no espaco social e por legitimidade (BOURDIEU,
1989, p. 254); (BOURDIEU, 2004, p. 29). Aquilo que é enunciado através da forma juridica
e dos ritos juridicos é capaz de impor-se como verdade no Direito (BOURDIEU, 1989, p.
225, 237).

O Direito dos Animais é constituido por discursos juridicos sobre as diversas
relagbes juridicas entre humanos e animais, considerando estes Ultimos como integrantes
das relag0es juridicas e, portanto, como sujeito de direitos. Ele € um produto juridico em
construgao dentro do campo juridico brasileiro. Sua construgéo teorica e pratica vem sendo
realizada por agentes do campo juridico que buscam transformar a visdo sobre os animais
e a posicao deles nas classificagdes e categorias juridicas. Os agentes disputam entre si
0s pontos de vista animalistas. Também disputam com os agentes juridicos que se opdem
(total ou parcialmente) as teses e aos argumentos animalistas, num campo discursivo mais
amplo que denominei Direito Animal (campo que inclui os discursos que se opdem aos
argumentos de que animais séo titulares de direitos).

Porém, o que vai se estabelecer como verdade do Direito dos Animais depende menos
da racionalidade dos discursos produzidos e mais da legitimidade do agente juridico que
0 enuncia. Esta legitimidade depende de o agente estar investido de competéncia juridica’
(BOURDIEU, 1989, p. 212); (BOURDIEU, 1989, p. 250) e de possuir capital simbodlico?
(BOURDIEU, 2001, p. 202) € de, pelo volume de seu capital, estar bem-posicionado dentro
do campo juridico® (BOURDIEU, 1989, p. 135); (BOURDIEU, 2007, p. 107).

O agente investido com poder simbdélico sera capaz de impor, no campo do poder,
0 seu principio de divisdo como legitimo para hierarquizar as posi¢cdes do campo juridico,
posicionando-se como dominante em seu campo €, por sua vez, sera capaz de impor a sua
visdo, 0 seu ponto de vista, como universal no campo juridico (BOURDIEU, 2004, p. 25);
(BOURDIEU, 2014, p. 357); (BOURDIEU, 2020, p 135).

A verdade sobre o campo é que ele é um espacgo de relagdes sociais estruturado*
(BOURDIEU, 1989, p. 230), gera um habitus especifico (BOURDIEU, 1989, p. 226), tem
leis proprias que regulam o seu funcionamento® (BOUDIEU, 1989, p. 230) e as disputas que

1 Isto é, de capital juridico, de competéncia para interpretar o corpus de textos reconhecido como fonte juridica.

2 Isto é, que seja reconhecido como autoridade apta para enunciar verdades sobre o Direito.

3 Isto é, deve fazer parte da classe dominante do campo.

4 Estrutura de posi¢des sociais geradas pelos principios de divisdo — os capitais.

5 Isto €, seu nomos, as “regras do jogo” validas dentro do campo e aceitas tacitamente pelos agentes que incorporaram
as estruturas objetiva do campo pela incorporagéo do habitus especifico.
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ocorrem dentro dele produzem as suas verdades e a sua doxa. A verdade sobre o campo é
que ele é um jogo que produz verdades (BOURDIEU, 2001, p. 121).

No caso do campo juridico brasileiro, ele € um campo estruturado pela distribuicao
desigual de capital juridico (competéncia juridica, poder de “dizer o direito”), que possui
agentes habilitados (os profissionais do Direito) que tiveram formacéao juridica e adquiriam
0 habitus juridico (o conhecimento dos ritos, dos atos, das palavras, das fontes, das
etiquetas, dos valores, das normas préprias do campo de relagbes sociais autbnomo que €
0 campo juridico) (BOURDIEU, 1989, p. 214).

A distribuicéo de poder juridico no Brasil segue a divisdo das competéncias juridicas
no &mbito da estrutura do Poder Judiciario (BRASIL, 1988). E pela historia de constituicao
do campo juridico brasileiro, o poder se acumulou entre os juristas praticos (diferentemente
de outros paises de tradi¢éo juridica continental em que a dominéncia do campo é dos
tedricos) (WOLKMER, 2003); (HESPANHA, 2006); (SADEK, 2010a); (ATALLAH, 2014).

Juizes de primeira instancia tém o poder de dizer a verdade sobre o Direito até que
suas decisdes sejam reformadas pelos integrantes dos Tribunais de Justica (ou Tribunais
Regionais Federais). Os juizes de 2° grau tém mais poder juridico do que os de 1° grau,
porém tém menos poder juridico do que os Ministros dos Tribunais Superiores. E certo
que nem todas as acgbes sd@o objetos de recursos a 3? instancia, de modo que o poder
dos julgadores de 22 instancia é quase o de dar a “palavra final”. Porém quem detém esse
poder juridico resoluto no Brasil s&o os Ministros dos Tribunais Superiores e esse poder foi
especialmente concentrado nas méaos dos Ministros do STF pela instituicdo das Sumulas
Vinculantes.

Ao lado da hierarquia dos magistrados e julgadores, esta, especialmente a partir da
Constituicao de 1988, a classe dos membros do Ministério Publico. Como os promotores
e os procuradores detém as competéncias juridicas para selecionar as demandas civis
coletivas e as penais e, também, para propor acordos e termos de ajustamento de conduta,
dada a caracteristica de “inércia” do Poder Judiciario (que s6 age mediante provocacao),
0s agentes praticos membros do Ministério Publico detém grande poder na constru¢ao do
Direito (KERCHE, 2010).

Além dessas profissbes publicas ocupadas pelos juristas praticos, os advogados
também compdem a estrutura posicional do campo juridico como praticos. Integram a classe
de juristas mais numerosa no Brasil. Todavia, a posicéo destes agentes varia enormemente
de acordo com inUmeros fatores (se integram escritério de renome e tradi¢cdo, se estéo
localizados em regibes mais centrais e metropolitanas ou em comarcas do interior, se estéo
localizados no Distrito Federal, Bahia ou nas regides Sul e Sudeste, se ocupam cargos
eletivos na OAB, se participam de associagdes de especialistas, se atuam em areas de
maior prestigio do Direito) (ALMEIDA, 2010); (SADEK, 2010b).

Ainda como caracteristica da evolugdo do campo juridico brasileiro, os juristas
praticos ocupam também posicdes como docentes nas graduagdes (LIMA, 2006);
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(CARDOSO, 2022). Com as sucessivas evolugbes (LIMA, 2005); (FONSECA, 2006) no
campo académico do Direito no Brasil, as posi¢cdes universitarias e relacionadas com
instituicbes de pesquisa também séo relevantes para compor o capital global do agente
e determinar sua posi¢cdo no campo (CARDOSO, 2022). Ainda, como os diplomas tém
pesos simbolicos diferentes se sdo produzidos em instituicoes prestigiosas ou massificadas
(NOBRE, 2003); (LIMA, 2005); (ALMEIDA, 2010), o poder simbdlico do corpo docente
também deriva do poder da instituicdo produtora dos produtores.

Sobre a produgédo da legitimidade do Direito — produto da atividade dos juristas
—, ela é extraida da forma especifica de construcdo do produto juridico, da atividade
interpretativa que recorre a tradicdo, ao conjunto das fontes reconhecidas como juridicas e
que é construida com uma forma especifica: linguagem impessoal, imperativa, formalismo,
recurso ao universal, tudo isso para dar aparéncia de nao arbitrariedade as decisbes e
interpretacdes que, por sua vez, instituem e oficializam as verdades sobre as relagdes
sociais (BOURDIEU, 2013, p. 223). Além do recurso a forma, também a illusio do campo
— a crenca compartilhada pelos juristas no propésito do Direito e de sua atividade na
consecucédo da justica e da “pacificagéo social” — contribui para reproduzir as estruturas
(o funcionamento do campo) e para produzir as verdades juridicas (BOURDIEU, 1989, p.
216, 254).

Os intérpretes juristas disputam a verdade sobre a interpretacdo dos textos
juridicos, apropriando-se da sua forca simbdlica latente (em estado potencial), isto €, na
crenca compartilhada pelos profanos® de que as normas juridicas provindas do Estado e as
decisdes juridicas s@o devidas, obrigatorias e cumprem uma fungéo social de organizacéo
das relagbes sociais (BOURDIEU, 1989, p. 214). Porém, a forca de qualquer verdade
produzida pelos juristas é extraida ndo dos textos (o principio de legitimidade do Direito
nédo esta no Direito), mas da sua fixacéo/insergdo no campo juridico (como espago de
distribuicdo da competéncia juridica) que exige dos seus agentes que compartilhem da
illusio (adesao a doxa e ao nomos) do campo (BOURDIEU, 1989, p 222). Os juristas estao
inseridos “num corpo fortemente integrado de insténcias hierarquizadas que estéo a altura
de resolver conflitos entre os intérpretes e as interpretacdes” (BOURDIEU, 1989, p. 214).

Entdo, a verdade do Direito (0o que vale como Direito) € produto das disputas
que ocorrem no interior desse campo. E as disputas sobre a verdade do Direito estdo
relacionadas com as disputas por posi¢cdo no campo. A dominéncia garante maior poder e
legitimidade para quem enuncia e garante, portanto, maior probabilidade de essa verdade
tornar-se “A verdade do Direito”.

No caso do Direito dos Animais, os discursos produzidos por seus agentes néo
tém ainda forca suficiente para se estabelecerem como a ortodoxia. Isso se deve, por um

6 Aqueles que, segundo Bourdieu, ndo séo os profissionais habilitados a agir no campo social especifico. O termo indica
aqueles que ndo possuem o direito de ingresso no campo, em contraposi¢cdo aos profissionais. Estes aderiram a illusio
do campo e adquiriram o habitus especifico, detendo as qualidades simbdlicas (misticas) para atuarem no campo.

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 2 Capitulo 15

162



lado, a posicéo inferior na hierarquia das “disciplinas juridicas”, justamente porque, como
tentativa de se estabelecer como ramo autdbnomo, deve comecar “por baixo”, uma vez
que é de constituicdo relativamente recente em comparagdo com ramos tradicionais como
Direito Penal e Direito Civil (WOLKMER, 2003, p. 99, 100). As trés décadas de construcao
do Direito dos Animais ndo se compara aos quase 2 séculos da primeira faculdade de
Direito no Brasil, que desde entéo habilita juristas teoricos praticos.

Por outro lado, é preciso considerar que a producao juridica do Direitos Animais
desafia a doxa juridica (o Direito é feito por humanos, para humanos, para organizar a
sociedade e compor os interesses humanos) e um, ha muito naturalizado, principio de viséao
e divisdo de mundo especista que opde humano ao animal, conferindo “tudo” ao humano
e “nada” ao animal; a qualidade de pessoa, titular de direitos, ao humano; ao animal, a
qualidade de coisa, reduzida a utilidade que serve ao interesse do humano (CARDOSO,
2022). Nesse sentido, para que se instaure uma ortodoxia antiespecista, &€ necessario que
0s agentes juridicos animalistas disputem posi¢cdes e consigam poder juridico suficiente
para conseguirem influenciar os agentes que dominam o campo juridico e fazé-los aderir
ao discurso dos direitos animais.

Nas trajetorias dos agentes juridicos que produzem discursos animalistas no Brasil,
héa diversas estratégias de acumulagéo e de transferéncia de capitais (econdmico, social,
institucional, simbolico). Muitos autores sdo professores de Universidades Federais e
cumulam cargos na Magistratura ou no Ministério Publico; sdo também provenientes de
grandes centros de formacao (das regides Sul, Sudeste e do Estado da Bahia) e criam e
mantém grupos de pesquisa na area (CARDOSO, 2022).

Sobre as teorias que advogam, os autores de maior prestigio tendem a ser mais
conservadores. No entanto, para fazer avancar o reconhecimento dos animais como
titulares de direitos, € preciso que, nessa trajetéria, os juristas ndo sejam responsaveis
por fechar os espacos dos possiveis que desde 1988 se abriram ao Direito dos Animais.
Igualmente, é preciso que estejam cientes e vigilantes sobre as forgas sociais (internas e
externas ao campo juridico) que podem fechar as portas para o Direito dos Animais.

Ha espagos para que a teoria alimente a pratica e seja retroalimentada pelas
respostas que a pratica fornece. Especialmente porque a teoria no Direito tem funcao
de legitimar a pratica (BOURDIEU, 1989, p. 219), uma boa estratégia animalista é que
se instituam praticas (discursos dos praticos) que sejam realmente influenciadas pelos
discursos produzidos pelos teéricos e, dessa forma, ampliem-se as respostas animalistas
na atividade interpretativa dos praticos.

No caso da construgéo teorica e pratica do Direito dos Animais, este ramo se
encontra na chamada fase de autonomizagéo (busca sua autonomia como ramo auténomo
do Direito e sua autonomia didatico-cientifica como ramo de estudo dogmatico-juridico).
Essa autonomizacédo segue a tendéncia de construcao de demandas, de nichos de mercado

(de ideias e judicial — advocacia animalista, cursos, pds-graduacdes, grupos de pesquisa
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com financiamentos). A atual necessidade de profissionalizagdo € uma necessidade tanto
para fins de legitimagéo da area (e que permitird o atingimento dos objetivos dos juristas
animalistas de dar maior alcance a protecgéao juridica dos animais) quanto para a reproducéo
dos principios do campo juridico (aqui trata-se de efeito ndo desejado conscientemente
pelos juristas, mas que ainda assim é produzido por conta dos mecanismos de reproducao
do campo).

E necessario lembrar que o habitus juridico e o senso pratico que ele produz no
agente juridico ordenam a percepg¢do para a acao pratica e isso permite reproduzir a
estrutura (justamente porque o habitus que a engendra é produto do campo). Fazer o que
se deve fazer em dada circunsténcia, fazer o que se € exigido pela estrutura como resposta
apropriada, depende do que se pode fazer, isto €, das possibilidades objetivas que séo
dadas pelo proprio campo (determinadas pela posi¢cdo do agente) (BOURDIEU, 2004, p.
27-28).

Assim, outra verdade sobre o Direito dos Animais &€ que, nessa busca por
estabelecer-se como verdade e ortodoxia, os tedricos e os praticos reproduzem o principio
de viséo e divisdo do campo juridico, isto &, a afirmag¢do do monopdlio dos juristas no “dizer
o Direito”, do monopolio da prestagéo dos servicos juridicos, do monopolio do mercado de
classificagdes juridicas sobre o mundo, do monopdlio da producéo juridica dos conflitos
e da sua resolucao, distanciamento e neutralizacdo dos conflitos sociais nos campos
econdémico e cultural (BOURDIEU, 2014, p. 284, 307, 360).

Assim, o “processo de diferenciacado” do “Direito Animal” em subcampo (no sentido
bourdieusiano de campo) segue a légica da constituicdo do monopdlio de dizer o Direito em
relacdo a natureza juridica dos animais. Aparece como uma necessidade, aos profissionais
das outras “areas” conhecer os argumentos animalistas. Isso cria/reforca a autoridade do
jurista animalista a ser consultado sobre o tema juridico do animal ao mesmo tempo que cria
e diferencia o “campo animalista” dos outros campos. Como resisténcia, os profissionais
bem-posicionados dos outros ramos juridicos negam a legitimidade da interpretagédo
animalista do mundo juridico e tentam manter o monopodlio de dizer o Direito sobre os
animais segundo a visao tradicional.

A légica do campo juridico, porém, se mantém intocada nessas relagbes: segue
sendo o campo juridico o produtor das respostas oficiais sobre o mundo social, no que
diz respeito a legalidade e as classificagbes juridicas e segue sendo o campo juridico o
produtor de resolugéo de conflitos sociais (BOURDIEU, 1989, p. 234). Mesmo desafiando
a ortodoxia, os juristas reproduzem a légica de funcionamento do campo juridico, a qual
mantém intacta sua autonomia que, por sua vez, mantém nas maos dos juristas, como
classe, o poder simbdlico de criar o mundo pela enunciagdo (BOURDIEU, 1989, p. 14, 238).

Sobre os pontos de vista, ha espacos para diversidade de construgdes discursivas.
Tratando-se de producgédo juridica, ela nem precisa ser racionalmente fundamentada
(dependendo de quem enuncia, mesmo que o0 enunciado néo tenha justificacdo e razéo,
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ele pode produzir efeitos juridicos). Além disso, as respostas variam de acordo com as
posi¢cdes no campo. Agentes como reprodutores sociais pela producao de a¢des orientadas
por principios praticos incorporados — habitus — tendem a produzir acdes em conformidade
com o habitus em resposta geralmente afinada as condi¢des objetivas (BOURDIEU, [1972]
1983, p. 61). Nesse caso, agentes sociais com mais poder institucional tendem a produzir
respostas mais conservadoras (BOURDIEU, 2004, p. 29). Assim, o avan¢o em direcéo a
abolicao das estruturas especistas no Direito é longo e néo linear.

A instituicdo dos discursos antiespecistas como verdade e ortodoxia no campo
juridico brasileiro depende, assim, de tantos fatores quantos sdo os agentes no campo e
suas possibilidades de relagdes (e mais, porque, ndo podemos esquecer, 0 campo juridico
tem apenas autonomia relativa no espaco social).

31 DIREITO DOS ANIMAIS COMO UM ESPACO DOS POSSIVEIS

Outra reflexdo que pode ser feita a partir da investigagéo dos discursos produzidos
pelos juristas que disputam a verdade sobre o Direito dos Animais é que, por enquanto, o
Direito dos Animais esta num espaco dos possiveis. Isto quer dizer que, dadas as condi¢des
atuais do campo juridico, o Direito dos Animais € um dos discursos possiveis de serem
enunciados sobre o Direito, esta dentre os candidatos a verdade no Direito sobre como os
animais devem ser tratados (BOURDIEU, 1989, p. 211).

O espaco dos possiveis € aquele momento na histéria em que ha disputas sobre um
determinado ponto de vista a respeito da sociedade (BOURDIEU, 1989, p. 239), no qual
ainda néo houve a consolidacdo de nenhuma das candidatas possiveis a instituir-se como
verdade. Nesse espaco, é possivel entender a génese social da visdo dominante, contra
quais outras visOes ela disputa espaco. De acordo com Bourdieu (2014, p. 223), quando
uma verdade se institui, ela elimina os possiveis: “a historia de uma instituicdo exitosa
implica a amnésia da génese da instituicdo, a histéria elimina possiveis e os faz esquecer
como possiveis, e que ela até mesmo torna impensaveis os possiveis”. Estando no espago
dos possiveis, o Direito dos Animais € um conjunto discursivo que tem algumas chances de
ser produzido e de ser aderido como verdade do Direito, ainda que parcialmente.

No entanto, esse espago dos possiveis se altera diariamente, de acordo com o
avanco de mudancas nas condicbes de producéo dos discursos juridicos. Por exemplo,
atualmente, ha oito teses tipicas sendo disputadas sobre a natureza juridica dos animais
no Brasil. As primeiras duas teses advogam que animais sdo coisas, 0os categorizando ou
como (1) “bens semoventes” ou (2) “coisas especiais”, submetidas ao regime juridico da
propriedade. Ha duas teses que tratam os animais como n&o sendo nem coisas nem pessoas.
Para estas defesas, os animais ficariam posicionados em um “terceiro género”, ou como (3)
“seres sencientes” — e suas variagdes “seres sensiveis”, “seres dotados de sensibilidade”

ou simplesmente “animais” — ou como (4) “sujeitos de direito sem personalidade juridica”
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— chamados ora “entes despersonalizados”, ora “entes despersonificados”. Outros autores
defendem que os animais sdo pessoas. Ha quatro varia¢des dessa tese: animais seriam
(5) “pessoas juridicas stricto sensu”, (6) “pessoas sui generis” ou “atipicas”, (7) “pessoas
naturais”, ou, por fim, (8) que apenas alguns animais seriam pessoas. Embora tenham
forcas simbolicas diferentes, as oito teses tém chances de se estabelecerem como a
verdade sobre a natureza juridica dos animais, isto é, todas estdo no espago dos possiveis
(CARDOSO, 2022).

Contudo, caso haja uma alteragdo nas condi¢cdes de producdo dos discursos
juridicos, por exemplo uma decisdo com repercussao geral do STF ou mesmo uma sumula
vinculante que ponha fim a discussao, ou a aprovag¢éo de uma fonte normativa (uma lei
federal) que se alinhe a uma (ou a nenhuma) das teses tipicas e que essa fonte normativa
ndo seja ignorada pelos intérpretes do Direito, os espacos dos possiveis se alteram e
novos horizontes mais vantajosos ou mais prejudiciais aos animais podem surgir.

Por isso, a combinacéo de estratégias discursivas e de disputas por posi¢cdes deve
estar em harmonia com 0s objetivos que se quer atingir. Uma disputa muito acirrada entre
posicoes e pontos de vistas de animalistas que talvez nem compartilhem dos mesmos
objetivos de libertacdo animal podem determinar o sucesso de umas e a derrota de outras
producdes de verdades. Por exemplo, um autor animalista que defende direitos para os
animais, porém tem uma visdo esvaziada de direitos, nao pretendendo o fim da coisificagéo
e da objetificacao do animal, mas apenas sua exploracao mais “humanitaria”, pode, se mais
bem-posicionado no campo, suplantar as chances de uma vitéria antiespecista.

O Direito opera oficializando a uma viséo de mundo e parte dessa visdao de mundo,
dessa classificagcao, tem a subalternizag@o do animal como principio estruturante (MORAIS,
2009); (GUIMARAES, 2020).

Uma questao muito frequente para quem estuda o Direito dos Animais é porque razéo
acoes judiciais abolicionistas, contra um poder econdémico forte, dificilmente s&o ajuizadas.
O especismo estruturante é um grande fator. Mexer com o habitus primario dos brasileiros
(comer carne é uma acéo social naturalizada e defendida “com unhas e dentes”), € algo
bastante dificil. Ademais, o poder econémico e politico dos ruralistas é imenso (suas redes
de relagdes, seus patrimonios, suas rendas, seus herdeiros nas burocracias, nos postos de
poder politico e talvez juridico e a “opinido publica” controlada) (CARDOSO, 2022). Dessa
forma, uma decisdo contraria a esses interesses e a essa estrutura € bem onerosa.

Porém, outra explicagdo ganha corpo a partir da analise realizada nesta pesquisa:
soma-se ao habitus especista a propriedade conservativa do campo juridico (BORDIEU,
2013, p. 88): agentes sociais com menos poder tém menos chance de causar alteracéo
nas classificagdes; agentes sociais com mais poder tém menos inclinacdo de alterar as
classificagdes, uma vez que obtém sua posi¢ao pela reproducdo e obediéncia ao canone;
casos de agentes sociais com poder que sdo muito vanguardistas sdo minoria e sao
controlados pelos préprios pares.
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Quando os agentes ndo atacam diretamente a reproducéo do sistema social e
econdmico brasileiro, baseado na exploracao dos corpos animais, é possivel verificar um
avanco das teses animalistas. Por outro lado, decisbes contra o habitus especista e a classe
dominante sdo maisraras. As decisfesjudiciais, umavez que produzem efeitos forado campo
juridico, tendem a possuir mais restricoes em sua interpretaca@o. A “doutrina” animalista age
de forma mais “livre” para argumentar, por exemplo, pela inconstitucionalidade de normas
exploratérias e que permitem a crueldade com os animais, pois a teoria ndo produz efeitos
imediatos no mundo extrajuridico. No processo de constru¢do do Direito dos Animais, as
teorias juridicas animalistas, além de produzirem teses e algumas intepretacdes juridicas,
podem funcionar como produtoras de legitimidade para a interpretacéo dos préticos.

41 CONCLUSAO

Neste trabalho, apresentei, de forma sucinta, as principais reflexdes acerca da
producao do Direito dos Animais no Brasil oportunizadas pelo estudo socioloégico do campo
juridico brasileiro, a partir do referencial tedrico-metodoldgico de Pierre Bourdieu.

O problema que me propus a responder foi como se produz a verdade do Direito dos
Animais no Brasil, considerando-se que essa verdade € um produto das disputas ocorridas
no interior do campo juridico brasileiro, pelos agentes juridicos.

Através do estudo do campo juridico brasileiro, de seus produtos e seus produtores,
bem como das posigbes que os agentes ocupam em seu interior e das estratégias que
mobilizam para adquirir poder simbdlico, para alcancar melhores posi¢coes na distribuicao
dos capitais e para disputar as representagdes proprias do campo juridico (a verdade sobre
a interpretacéo juridica), foi possivel articular as seguintes conclusoées:

1) O que quer que seja, atualmente, o Direito dos Animais, ele é o resultado das

disputas dos agentes por poder simbdlico e por produzir os discursos juridicos
candidatos a verdade sobre o Direito;

2) Pela caracterizagao do campo juridico brasileiro, dos agentes que o compdem e
da estrutura de posi¢cdes que ocupam a partir da distribuicdo desigual de capitais
Uteis ao campo, identificou-se que os agentes que ocupam a dominancia do campo
juridico brasileiro sé@o os juristas praticos, isto €, aqueles detentores de competéncia
jurisdicional, em especial a classe dos magistrados e dos promotores publicos.
Quanto aos advogados, os fatores de prestigio sé@o decorrentes das éareas de
atuacéo, da localizagao geogréfica e das instituicbes de formacédo. Ha acréscimo
de poder simbdlico de juristas que ocupam posicdes no campo académico e
universitario.

3) Pela caracterizag¢éo da posi¢céo dos principais autores do Direito dos Animais e de
suas produgdes, a partir dispositivos heuristicos fornecidos por Bourdieu, concluiu-
se que os discursos produzidos pelos agentes que disputam uma verdade sobre
a classificacdo dos animais no Direito estdao tanto mais localizados em oposigéo a
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ortodoxia juridica e ao habitus especista dos agentes sociais brasileiros quanto mais
inferior for a posicéo do jurista no campo juridico brasileiro.

4) Dada a posicao hierarquica inferior do ramo do Direito dos Animais, 0s autores
animalistas ndo ocupam as posi¢cdes de dominancia do campo juridico. Resta-lhes
mobilizar estratégias de aquisicdo de poder simbdlico, buscar reconhecimento por
juristas de outras areas, ampliar seus espagos de producgdo do discurso juridico
animalista ao passo que reproduzem o campo juridico, instituindo monopdlios de
servicos juridicos e de produgéo da verdade do Direito dos Animais.

5) O Direito dos Animais, entendido como o conjunto de produtos juridicos —
discursos — produzidos dentro do campo juridico brasileiro que tém como critério
unificador a consideracdo de que animais sao titulares de direitos. esté localizado
no chamado espaco dos possiveis, isto €, o limite do que pode ser dito sobre o
Direito, e pode ser parcialmente aderido pelos juristas praticos na produgéo de suas
interpretacdes juridicas. Os juristas animalistas devem ter cuidado ao defenderem
teses que podem retirar o Direito dos Animais desse espaco de possibilidade de
enunciagao.

Outros pontos de reflexdo e insights proporcionados pela pesquisa, 0s quais nao
puderam ser expostos neste breve artigo, podem ser acessados no texto completo da Tese
(CARDOSO, 2022).
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RESUMO: Objetiva-se neste estudo
apresentar a Legislacdo Infraconstitucional
Protetiva dos Animais do Estado-nagéo
europeu de Luxemburgo. Trata-se de
um estudo qualitativo, basico, descritivo,
documental e bibliografico em que se
realizou a leitura e tradugdo do texto
original em francés da Lei n° 537 sobre a
protecdo dos animais de 27 de junho de
2018 de Luxemburgo e das literaturas
disponiveis atinentes a tematica Legislacao
Infraconstitucional Estrangeira Protetiva
dos Animais, bem como organizagao
das informagcdes coletadas e analise e
discusséo das mesmas. No que diz respeito
a corrente epistemolégica adotada a opgéo
apoia-se no construtivismo. E, atinente a
perspectiva teorica priorizada, a escolha
assenta-se na investigacéo critica. Os
resultados deste estudo apontaram que:
(i) trata-se de uma Lei que visa garantir a

Data de aceite: 02/05/2023

dignidade, a protecdo da vida, a seguranca
e 0 bem-estar dos animais; (ii) inaugura um
novo marco legal para todos os animais no
territério do Luxemburgo; (iii) fornece uma
ampla gama de disposicdes; (iv) prevé
um Sistema mais detalhado, persuasivo
e eficaz de controles e sangbes em caso
de maus-tratos aos animais; (v) define o
animal como ser vivo ndo humano dotado
de sensibilidade; (vi) acrescenta a nogao
de dignidade e seguranca do animal; (vii)
fornece uma Relacdo Nominal Nacional
de Animais cuja manutencédo é permitida;
e por fim, (viii) estabelece Autorizagdes,
Aprovacdes e Notificagdes. Conclui-se que,
ndo obstante o estudo apresentado estar
sedimentado na analise documental da
Legislagéo Infraconstitucional Estrangeira
Protetiva dos Animais do Estado-nagéo
de Luxemburgo — a qual representou o
foco desta reflexdo e constituiu referéncia
prioritaria — € importante considerar
que acontecimentos nacionais tem forte
potencial para se repercutir em dimensdes
internacionais  tornando-se  potenciais
exemplos para outros Estados-nacoes.
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FOREIGN INFRACONSTITUTIONAL LEGISLATION: PRESENTATION OF THE
PROTECTIVE LAW OF ANIMALS OF LUXEMBOURG

ABSTRACT: The objective of this study is to present the Infraconstitutional Legislation
Protecting Animals of the European nation-state of Luxembourg. This is a qualitative, basic,
descriptive, documentary and bibliographical study in which the reading and translation of
the original French text of Law n°® 537 on the protection of animals from June 27, 2018 in
Luxembourg and the available literature related to the theme of Foreign Infraconstitutional
Legislation Protecting Animals, as well as the organization of the collected information
and analysis and discussion of the same. The epistemological current adopted was that of
Constructivism. The prioritized theoretical perspective was that of critical investigation. The
results of this study indicated that: (i) it is a law that aims to guarantee the dignity, protection of
life, safety and well-being of animals; (ii) inaugurates a new legal framework for all animals in
the territory of Luxembourg; (iii) provides a wide range of provisions; (iv) provides for a more
detailed, persuasive and effective system of controls and sanctions in case of mistreatment
of animals; (v) defines the animal as a non-human living being endowed with sensitivity; (vi)
adds the notion of animal dignity and safety; (vii) provides a National Nominal List of Animals
allowed to be kept; and finally, (viii) establishes Authorizations, Approvals and Notifications.
It is concluded that, despite the fact that the presented study is based on the documentary
analysis of the Foreign Infraconstitutional Legislation Protecting Animals of the Luxembourg
nation-state — which represented the focus of this reflection and constituted a priority reference
— it is important to consider that national events have a strong potential to have repercussions
on international dimensions, becoming potential examples for other nation-states.
KEYWORDS: Foreign Infraconstitutional Legislation. Animal Protection. Luxembourg.

11 INTRODUGAO

A centralidade deste trabalho estd focada na Legislacdo Infraconstitucional
Estrangeira Protetiva dos Animais, especificamente na abordagem descritiva dos
dispositivos protetivos dos animais ndo humanos no &mbito do Estado-nag¢ao europeu de
Luxemburgo. E diante disso uma questdo emerge: No cenario internacional Luxemburgo
pode ser caracterizado como um Estado-nagéo protetivo dos animais ndo humanos?

Luxemburgo é um Estado-nacédo localizado na Europa Ocidental. Seu diminuto
territorio — equivalente a metade da area do Distrito Federal no Brasil — faz fronteira com a
Franca, Alemanha e Bélgica (SILVA, 2020).

O pais é regido por uma Monarquia Constitucional submetido a um Governo
Parlamentar. O Poder Executivo é exercido pelo Grédo-Duque, cuja funcao é especificamente
honorifica, e por um Conselho de Governo — gabinete — que incorpora a figura do Primeiro-
Ministro, atuante como Chefe de Governo. Este Primeiro-Ministro representa a lideranga do
partido politico ou da coligacdo de partidos que conquistou 0 maior nUmero das cadeiras
no Parlamento, denominado Camara dos Deputados, a qual é renovada a cada cinco anos
mediante elei¢cdes gerais (SILVA, 2020).

O governo do Estado-nacdo luxemburgués aprovou uma nova Legislacdo
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Infraconstitucional Protetiva do Animais. A Loi sur la protection des animaux que teve sua
Ultima atualizacdo em junho 2018, trata-se de um inovador aporte legal direcionado a
totalidade dos animais ndo humanos no territério do Luxemburgo (LUXEMBOURG, 2018;
SILVA, 2020).

Passados 30 anos ap6s sua primeira edi¢cao, a nova Lei contempla os animais néo
humanos como seres sencientes capazes de sentir dor e experimentar distintas emocoes.
Portanto, em Luxemburgo os animais ndo sao considerados como coisas semoventes a
exemplo de muitos paises que ainda os vé e os trata assim (LUXEMBOURG, 2018; SILVA,
2020).

A proposta de redacdo da nova Lei que visasse garantir: (i) dignidade; (ii) protecéo
da vida; (iii) segurancga; (iv) e bem-estar dos animais em todo o territério nacional de
Luxemburgo partiu da iniciativa do entdo Ministro da Agricultura daquele pais a época —
Fernand Etgen — em maio de 2016. Transcorridos dois anos e um més, o Projeto de Lei foi
votado por unanimidade na Camara dos Deputados — dia 6 de junho de 2018 —e a Loi sur la
protection des animaux passou a vigorar em outubro daquele mesmo ano (LUXEMBOURG,
2018; SILVA, 2020).

O objetivo geral deste estudo foi apresentar a Legislagéo Infraconstitucional Protetiva
dos Animais do Estado-nagédo europeu de Luxemburgo. E, para alcance deste objetivo
geral, a etapa sequente seguida — representada pelo objetivo especifico — assentou-se na
descricéo detalhada do conteudo da Loi n° 537 sur la protection des animaux du 27 juin
2018 de Luxemburgo.

Justifica-se a analise desta tematica porque é perceptivel, tanto no cenario
nacional quanto internacional, a existéncia de uma motivagdo na direcao da construcdo
de novas legislagdes infraconstitucionais voltadas a prote¢do dos animais ndo humanos
(ASSUNCAO, 2023) a exemplo da iniciativa que partiu de Fernand Etgen em Luxemburgo
que na sequéncia foi acolhida por muitos outros agentes publicos e membros da sociedade
civil organizada daquele Estado-nacao (LUXEMBOURG, 2018; SILVA, 2020).

Tal justificativa assenta-se em dois pilares bastante significativos. O primeiro pilar
advém das crescentes evidéncias cientificas a revelar que os animais ndo humanos séo
seres sencientes dotados de um sistema nervoso que os torna capazes de sentir dor e
experimentar distintas emogdes como sofrimento e angustia por exemplo, somente para
citar alguns (UNIVERSITY OF CAMBRIDGE, 2012; SILVA, 2020; ASSUNCAO, 2023).

E, o segundo pilar justificatério da analise desta Legislagdo Infraconstitucional
Protetiva dos Animais do Estado-nacdo europeu de Luxemburgo esta alicercado nas
alteracbes dos hébitos e costumes da sociedade humana que na contemporaneidade veem
0s animais e os tratam de forma distinta da que os contemporaneos de Homero, Hesiodo,
Tales de Mileto, Anaximenes, Heraclito de Efeso, Pitagoras, Protagoras de Abdera, Socrates,
Platdo, Francis Bacon, René Descartes, Immanuel Kant — a titulo de exemplificacdo — os
viam e os tratavam a época em que viveram nesta terra (MARCONDES, 2022).
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Para elucidar cita-se abaixo a concepcdo que René Descartes filosofo, cientista e

matematico francés tinha dos animais ndo humanos durante a idade moderna:

René Descartes sustentava que os animais ndo humanos, por nao conseguirem
se expressar por meio das mesmas palavras usadas pelo homo sapiens
sapiens, eram considerados como maquinas. O entendimento do filésofo
de que animais ndo humanos sé&o semelhantes as maquinas e, por isso,
destituidos de quaisquer valores intrinsecos trouxe repercussfes negativas
para a posteridade dos animais nao humanos. A concepcéo cartesiana de
animal-méaquina esté presente na sua obra intitulada Discurso do Método;
Meditacbes; Objecbdes e respostas; As paixdes da alma; Cartas. Para René
Descartes, os animais ndo humanos de modo algum teriam a capacidade
de fazer uso de palavras ou sinais, bem como agir de forma racional,
mas unicamente sob reflexo mecanico de seus 6érgdos. E na condigdo de
susceptiveis as leis mecéanicas, os animais ndo humanos — assim como todo
e qualquer outro objeto propenso as mesmas leis [como um relégio, que
é o exemplo citado em sua obra ao comparar animais ndo humanos com
os relégios afirmando que sédo assemelhados] — ndo sentiriam dor, aflicao,
agonia, tristeza, medo ou prazer, contentamento, alegria (MARCONDES,
2022, p. 125, adendo nosso).

Distintamente do que a experiéncia humana vivia e defendia durante o periodo preé-
historico — caracterizado pelo estagio evolutivo usualmente designado cagador coletor em
que os humanos viveram por aproximadamente dois milhées de ano — até chegar-se aos
primeiros filosofos do mundo antigo, passando pelos fildsofos modernos em que a auséncia
de obrigagdes morais para com 0s animais hdo humanos trouxe repercussoes diretas ao
pensamento que se consolidava nos séculos XVIIl e XIX e também particularmente na
edificacdo das normativas legais (MARCONDES, 2022, p. 124 a 126), a Loi sur la protection
des animaux du 27 juin 2018 de Luxemburgo chega para superar estes idearios presentes
e defendidos nestes comportamentos pré-historicos, bem como nestas correntes filosoficas
pretéritas que desconsideravam os animais ndo humanos (LUXEMBOURG, 2018).

Para o Conselho do Governo de Luxemburgo e para a sociedade civil deste Estado-
nagao, os animais ndo sao mais considerados como coisas, como relégios, como aparelhos
de celular, como maquinas de calcular — por assim dizer — mas como seres vivos nao
humanos dotados de sensibilidade e possuidores de direitos. E isso que este artigo vem
evidenciar (LUXEMBOURG, 2018; MARCONDES, 2022; SILVA, 2020; UNIVERSITY OF
CAMBRIDGE, 2012).

21 METODOLOGIA

A corrente epistemologica adotada foi a do construtivismo; a escolha da
perspectiva teodrica pautou-se na investigacao critica; o enfoque do estudo foi qualitativo;
a modalidade investigativa caracterizou-se como bésica; o tipo do estudo foi descritivo;
quanto a classificacdo se apresentou como pesquisa documental e bibliografica; quanto
aos instrumentos de coleta de dados, foram utilizadas a: (i) leitura e traducdo do texto

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 2 Capitulo 16

174



original em francés da Lei n° 537 sobre a protecdo dos animais de 27 de junho de
2018 de Luxemburgo e estudo das obras de autores atinentes a tematica Legislacéo
Infraconstitucional Estrangeira Protetiva dos Animais; (ii) organizacado das informagbes
coletadas; (iii) e analise e discussao das informacgdes de cunho documental e bibliografico
que foram levantadas (PEROVANO,2016). Para andlise e interpretacdo dos dados
documentais e bibliogréaficos coletados, utilizou-se a Analise de Conteudo (BARDIN, 2011).
Por fim, quanto ao critério de escolha, tanto da Normatizacao Infraconstitucional Protetiva
dos Animais especifica do Estado-nacdo europeu de Luxemburgo quanto das obras
(publicagbes de eventos académicos/cientificos e veiculadas em meio eletrnico, livros
e capitulos de livros) 0 mesmo pautou-se num levantamento intencional da autora deste

Artigo alicer¢gado nos objetivos desta pesquisa.

31 RESULTADOS

Os resultados deste estudo apontaram que a Legislacdo Infraconstitucional
Protetiva dos Animais de Luxemburgo, votada por unanimidade no dia 6 de junho de 2018,
concentrou em seu bojo oito realidades essenciais, quais sejam: (i) trata-se de uma Lei
que visa garantir a dignidade, a protecdo da vida, a seguranga e o bem-estar dos animais;
(ii) inaugura um novo marco legal para todos os animais no territério do Luxemburgo;
(iii) fornece uma ampla gama de disposi¢cbes; (iv) prevé um Sistema mais detalhado,
persuasivo e eficaz de controles e san¢cdes em caso de maus-tratos aos animais; (v) define
o0 animal como ser vivo ndo humano dotado de sensibilidade; (vi) acrescenta a nogéo
de dignidade e seguranca do animal; (vii) fornece uma Relagcdo Nominal Nacional de
Animais cuja manutencao é permitida; e por fim, (viii) estabelece Autorizagbes, Aprovagbes
e Notificagcdes para: a) fortalecer as acdes no campo da protecdo animal; b) controlar
melhor as acdes e procedimentos realizados no ambito da protecdo animal; ¢) garantir
que as instalagbes que abrigam animais por tempo determinado ou indeterminado sejam
adequadas e se apriomorem constantemente; e d) assegurar a presenca de profissionais
habilitados e competentes para efetivacdo de suas agdes dentro destes espacgos fisicos
que acolhem animais (LUXEMBOURG, 2018, p. 1-10, tradugéo livre nossa).

41 ABORDAG~EM DESCRITIVA DA LEI DE PROTEQAO DOS ANIMAIS DO
ESTADO-NACAO EUROPEU DE LUXEMBURGO

Aimplementacéo da Loi sur la protection des animaux du 27 juin 2018 de Luxemburgo
colocou este Estado-nagédo na décima posicao — no contexto dos demais paises europeus
— entre aqueles que criminalizam a criagcao de animais com o intuito excusivo de extracao
de suas peles visando unicamente o lucro econémico. E, existe uma defesa particular de
Luxemburgo que se direciona a um pequeno animal em especial: a fuinha, uma espécie da
familia dos mustelideos que se encontra ameagada de extingédo por conta das Industrias de
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Producéo de Peles (LUXEMBOURG, 2018; SILVA, 2020).

Um dos dispositivos da Loi sur la protection des animaux du 27 juin 2018 de
Luxemburgo proibe taxativamente a criagdo de animais para producao de peles, a qual é
considerada uma pratica cruel contra a vida destes pequenos seres sencientes. Embora o
pais ndo possua nenhuma industria cujo objetivo seja a criacdo de animais para producao
de peles, a Loi sur la protection des animaux impossibilita, principalmente, que novas
fazendas de criacdo de fuinhas sejam instituidas no territério nacional de Luxemburgo
(LUXEMBOURG, 2018; SILVA, 2020).

A Loi sur la protection des animaux regulamenta um amplo leque de disposicoes
e prevé um rol bastante detalhado e dissuasivo de controles e san¢des. As principais
inovacdes assentam-se: (i) na definicdo do animal como criatura n&o humana dotada
de sensibilidade: (ii) no acréscimo da nogao de dignidade e seguranga do animal; (iii) na
relacdo nominal de espécies de animais cuja manutengao é permitida; (iv) nas autorizacgoes,
aprovacoes e notificacdes para melhor controle das situagdes que envolvem os animais
ndo humanos; e (v) na obervancia mais atenta, bem como nas aplicacdes de sangdes
mais eficazes. Em suma, a Loi sur la protection des animaux du 27 juin 2018 reconhece
0s animais ndo humanos como seres dotados de sensibilidade e possuidores de direitos
(LUXEMBOURG, 2018; SILVA, 2020).

Outro dispositivo da Loi sur la protection des animaux du 27 juin 2018 de
Luxemburgo, considerado como um dos mais progressistas, refere-se a proibicdo do abate
de animais por motivagées econdmicas. E, por conta disso o Estado-nacao luxemburgués
tornou-se pioneiro no contexto da Unido Europeia a legislar sobre o assunto. Concretamente
tal medida significa a proibicdo do abate de frangos e bezerros machos na industria do
leite e derivados. E, no caso dos abates permitidos — excetuando situagbes de pesca —
0s mesmos somente poderdo ocorrer quando o animal ndo humano estiver inconsciente
(LUXEMBOURG, 2018; SILVA, 2020).

Nesta mesma ambiéncia protetiva, o amparo, a assisténcia e o socorro prestado
aos animais feridos e/ou desprotegidos passam a ser igualmente obrigatérios conforme as
novas regras da Loi sur la protection des animaux du 27 juin 2018. E ainda, as san¢des por
descumprimento também se tornam mais expressivas — multas que podem alcancar a cifra
de 200 mil euros e/ou reclusdo de no maximo trés anos — a depender do caso concreto de
negligéncia para com o animal ndo humano (LUXEMBOURG, 2018; SILVA, 2020).

N&o obstante grande avancgo da Loi sur la protection des animaux de Luxemburgo,
os protetores dos animais daquele Estado-nacdo ainda apontam algumas situagbes
que exigem atencéo por parte do Poder Publico e da sociedade civil organizada, quais
sejam: (i) a caga — que ainda & — permitida no pais; (ii) a realizagéo de procedimentos de
testagem em animais — que por enquanto — ndo foram abolidos em sua totalidade, mas sim
minimizados; e por fim (iii) as regras para deslocamento dos animais até os locais de abate
— que até o momento — carecem de maiores restri¢des (SILVA, 2020).
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No capitulo | — no qual estdo contemplados os artigos 1°, 2° e 3° — a Loi sur la
protection des animaux trata dos Principios Gerais, evidenciando os pontos chaves dos
artigos, séo eles: (i) as conceituacdes das expressdes dignidade e segurancga animal; (ii) a
proibicdo da néo e/ou sem necessidade; (iii) a proibicdo de qualquer forma de maus-tratos
e/ou crueldade; (iv) o dever de aliviar seja qual for o tipo de sofrimento inflingido ao animal
ndo humano; (v) e a apresentacédo de uma relagdo com distintas definicdes como forma de
garantir a seguranca juridica e a legitimacao da protecao animal (LUXEMBOURG, 2018, p.
1, traducéo livre nossa, grifos nosso).

No artigo 1° tem-se o objetivo da Lei, qual seja, o de garantir: (i) a dignidade; (ii)
a protecdo da vida; (iii) a seguranga e (iv) o bem-estar dos animais ndo humanos. Na
sequéncia lé-se no texto do artigo 1° que é proibido a qualquer pessoa — quando néao ha
necessidade justa e plausivel para deferimento do ato — matar ou ordenar a morte de um
animal, provoca-lo ou causar-lhe dor, sofrimento, angustia, dano ou ferimento. Lé-se ainda
que: qualquer forma de abuso ativo ou passivo ou crueldade contra um animal é proibido .
E ainda neste mesmo artigo tém-se que qualquer animal que esteja sofrendo, ferido ou em
perigo deve ser resgatado sempre que possivel (LUXEMBOURG, 2018, p. 1, tradugéo livre
nossa, grifos nosso).

O artigo 2° apresenta o campo de aplicagéo da Lei. Nele 1é-se que a presente Lei
aplica-se a totalidade dos animais ndo humanos vertebrados, bem como aos cefal6podes,
sem prejuizo da legislacao em vigor no que diz respeito a caca, a pesca, ao combate aos
organismos nocivos e a protegdo da natureza e dos recursos naturais (LUXEMBOURG,
2018, p. 1, tradugéo livre nossa, grifos nosso).

Convém reforcar que cefalépodes se tratam de animais marinhos como por exemplo
as lulas, os polvos e os nautilos. No interior desse grupo de moluscos, encontram-se trés
espécies as que: (i) possuem conchas com camaras no caso os nautilos; (ii) aquelas que
nao possuem concha representadas pelos polvos; e (iii) aquelas espécies que apresentam
uma concha reduzida e interna como é o caso das lulas (SILVA, 2020).

O artigo 3° da Loi sur la protection des animaux de Luxemburgo expde quatorze
definicbes bastante relevantes, interessantes e elucidativas as quais sé&o explicitadas
a segquir: (i) Administracdo competente corresponde a administracdo dos servigos
veterinarios; (ii) Animal significa ser vivo ndo humano dotado de sensibilidade por possuir
sistema nervoso que lhe permite sentir dor; (iii) Associacdo de Protecdo Animal se
refere & uma associacédo cujo objetivo é promover o bem-estar dos animais em perigo
e defender os direitos dos animais; (iv) Autoridade Competente se trata do membro do
Governo que tenha a Agricultura nas suas atribuicbes, adiante designado por Ministro;
(v) Bem-estar Animal representa o estado de conforto e equilibrio fisiologico e psicologico
de um animal caracterizado por bom estado de saude, conforto suficiente, bom estado
nutricional, possibilidade de expressdo de comportamento natural, estado de seguranca,
bem como auséncia de sofrimento como dor, medo ou angustia; (vi) Comercializar Animais
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se relaciona ao ato de colocar os animais no mercado, vendé-los, guarda-los, adquiri-
los, transporta-los, exibi-los para venda, troca-los, entrega-los gratuitamente ou mediante
pagamento de uma forma habitual; (vii) Dignidade do Animal diz respeito ao préprio valor
do animal, o qual deve ser respeitado pelas pessoas que cuidam dele, atende-se a esta
dignidade do animal quando o constrangimento que lhe é imposto néo pode ser justificado
por interesses superiores; existe constrangimento nomeadamente quando sdo causadas
dores, doengas ou danos ao animal, quando este é colocado em estado de ansiedade
ou degradado, quando € submetido a intervencdes que modificam profundamente o seu
fenétipo ou as suas capacidades, ou quando é excessivamente instrumentalizado; (viii)
Estabelecimento Comercial de Animais faz alusdo ao estabelecimento comercial onde sao
mantidos os animais com a finalidade principal de os comercializar; (ix) Exposicdo de
Animais concernente a reunido de animais organizada com o objetivo de comparar e julgar
as qualidades dos animais ou apresenta-los para fins educativos e que nao tenha como
principal objetivo comercializa-los; (x) Espago de convivéncia de animais em liberdade ou em
cativeiros e Jardim Zoologico atinente a qualquer local acessivel ao publico onde se guardam
e se expbem animais vivos ndo tendo como finalidade principal a sua comercializacao; (xi)
Mercado de Animais pertinente ao local onde séo realizados agrupamentos de animais
com o objetivo de comercializa-los; (xii) Matanca relativo a qualquer processo aplicado
intencionalmente que cause a morte de um animal; (xiii) Selecao Artificial corresponde ao
processo de cruzamento de organismos com 0 objetivo de perpetuar suas caracteristicas
anatdmicas, morfolégicas ou comportamentais; e (xiv) Seguranga Animal significa todas
as circunstancias destinadas a garantir a integridade fisica e psicoldégica de um animal
(LUXEMBOURG, 2018, p. 1-2, tradugéo livre nossa, grifos nosso).

No capitulo Il — onde estéo inseridos os artigos 4° e 5° — a Loi sur la protection des
animaux trata da Deten¢éo dos Animais, enfatizando os pontos chaves dos artigos, a saber:
(i) a hierarquia das obrigacgdes; (ii) a introducdo de listas positivas; (iii) a distingcdo entre
as espécies de animais mamiferos e ndo mamiferos; (iv) a manutencao de espécies de
animais mamiferos nao listados apenas em circunstancias especiais; (v) e a necessidade
de autorizagao ministerial para manutencao de espécies ndo mamiferas e ndo mencionadas
(LUXEMBOURG, 2018, p. 2-3, tradugéo livre nossa, grifos nosso).

O artigo 4° da Loi sur la protection des animaux de Luxemburgo em termos gerais
afirma que toda pessoa que possui, tem custodia ou cuida de um animal deve: (i) fornecer
a ele alimentacéo, agua e cuidados adequados a sua espécie, proporcionando-lhe abrigo
adequado as suas necessidades fisiologicas, etoldgicas e ecoldgicas; (ii) evitar restringir
as necessidades naturais de exercicio e movimento de um animal de forma que néo
resulte em dor, sofrimento, angustia, dano ou lesao; (iii) assegurar que a iluminacéo,
temperatura, umidade, ventilacdo, circulacédo de ar e demais condicdes ambientais dos
alojamentos dos animais estejam de acordo com as necessidades fisiologicas e etolégicas
da espécie; (iv) prestar cuidados adequados a um animal doente ou ferido; (v) ndo praticar
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atos injustificados que causem dor, sofrimento, angustia, dano ou lesdao ao animal; (vi)
ndo maltratar um animal ou submeté-lo, seja por acao ou por omissdo, a uma situacéo de
crueldade; e (vii) ndo matar cruelmente um animal (LUXEMBOURG, 2018, p. 2, tradugcéo
livre nossa, grifos nosso).

O artigo 5° da Loi sur la protection des animaux de Luxemburgo especifica que,
excetuando os animais elencados em uma Relagdo Nominal Nacional, a manutencéao
daqueles ndo contemplados neste rol é proibida (LUXEMBOURG, 2018, p. 2-3, tradugcéao
livre nossa, grifos nosso).

Os animais nao designados na Relacdo Nominal podem ou ndo ser mantidos —
a depender do caso concreto apds avaliacdo e andlise das instancias governamentais
competentes — (i) em jardins zoologicos; (ii) em ambientes com finalidades cientificas;
(iii) a) por pessoas, desde que comprovada a posse ou detencao do(s) animal(is) antes da
entrada em vigor da presente Loi sur la protection des animaux sendo a reproducédo destes
animais proibida; b) por pessoas autorizadas pelo Ministro, o qual pode recusar a emissao
da Autorizagdo por motivos relacionados a protegcdo dos animais, a conservagédo das
espécies, a saude publica e a protecao da natureza; para obter a Autorizagcdo Ministerial, a
pessoa deve apresentar um pedido por escrito a Administragdo competente, incluindo um
relatério com informacdes sobre o animal, os motivos e as condicbes exatas do periodo
de manutencgéo prevista, as qualificacdes profissionais e por fim as aptiddes pessoais do
proprietario ou titular, apés cabera a Administracao competente a realizacdo das acoes
administrativas preparatorias, bem como as verificacbes necessarias para proferir a
Autorizacao; (iv) por abrigos, desde que se trate de alojamento temporario de animais
apreendidos ou confiscados, de animais abandonados ou recolhidos cujo dono ou detentor
nao tenha sido identificado; (v) por veterinarios habilitados e licenciados para exercicio
de seus oficios; (vi) em circos para fins de entretenimento (LUXEMBOURG, 2018, p. 2-3,
traducéo livre nossa, grifos nosso).

Existem trés Regulamentos Nacionais — a complementar o artigo 5° da Loi sur la
protection des animaux — que definem: (i) de forma geral quais animais estéo autorizados
a serem mantidos sob a responsabilidade de proprietarios e/ou detentores, em quais
locais e sob quais procedimentos; (ii) de maneira especifica quais requisitos as pessoas
fisicas ou juridicas — tanto as que necessitam de Autorizagdo Ministerial como as que nédo
necessitam — devem cumprir para terem o direito de receber e/ou manter posteriormente
estes animais consigo; e também (iii) quais animais estdo autorizados a serem mantidos:
a) no interior dos abrigos temporarios; b) sob a responsabilidade de veterinarios habilitados
e licenciados; e ¢) dentro dos ambientes circenses (LUXEMBOURG, 2018, p. 2-3, tradugéo
livre nossa, grifos nosso).

E ainda, cabe ressaltar que os animais, cujos proprietarios e/ou detentores,
receberam Autorizagdo do Ministro para té-los consigo, devem passar por um processo
inventariante continuo. Anualmente — tendo como data limite o dia 1° de janeiro de cada
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ano — o proprietario e/ou detentor do animal deve enviar as Instancias Governamentais
Competentes a atualizagdo das informag¢des em termos de quantidade de individuos, tipos
de espécies existentes, bem como alteragdes atinentes a situagdo de manutencéo destes
animais dentro dos espacgos onde se encontram (LUXEMBOURG, 2018, p. 3, tradugéo livre
nossa, grifos nosso).

No capitulo 11l — o qual contempla o artigo 6° — a Loi sur la protection des animaux
se refere as Notificacbes, Autorizacbes e Aprovacgdes, enlencando as questdes chaves
do citado artigo, sdo elas: (i) as Notificacdes Prévias, nomeadamente para circos,
exposi¢cdes de animais e/ou mercados de animais visando ao melhor controle das acbes
e procedimentos realizados; (ii) as Autorizagdes Ministeriais, em particular para a: a)
criacao de caes e gatos; b) instituicdo, edificagédo, funcionamento e manutencéo de alguns
locais especificos e apropriados para acolhimento de animais, como por exemplo, hotéis,
espacos de convivéncia — com ou sem pernoite — mediante pagamento de diaria para
permanéncia do animal no local, abrigos e/ou alojamentos temporarios de animais em
situacdo de abandono e/ou maus-tratos; a necessidade de Autorizagdes Ministeriais para
tais realizagbes objetivam primeiramente garantir que as instalagées sejam adequadas e
tornem-se sempre melhores, e segundo, assegurar a presenca de profissionais habilitados
e competentes para efetivagcdo do que se propuseram a executar dentro destes espacos
fisicos; e (iii) as Aprovagdes para instituicdo de Associagbes de Protegcdo animal com o
objetivo de fortalecer suas a¢des no campo da protecéo animal (LUXEMBOURG, 2018, p.
3-4, traducéo livre nossa, grifos nosso).

O artigo 6° da Loi sur la protection des animaux de Luxemburgo determina
primeiramente que, estdo sujeitos a notificagdo a administragdo competente: (i) um
circo; (ii) uma exposicao de animais; e (iii) um mercado de animais. A Notificacdo deve
ser feita pelo menos quinze dias antes do inicio da atividade, devendo conter a lista dos
animais mantidos e informacgdes especificas sobre o local, data e organizador da atividade
(LUXEMBOURG, 2018, p. 3-4, tradugéo livre nossa, grifos nosso).

O artigo 6° determina também que, sem prejuizo de outras Autorizacdes exigidas,
ficam sujeitos(as) a autorizagdo do Ministro: (i) quaisquer atividades que visem a
comercializagdo de animais, com excecao das feiras de animais e da atividade agricola;
(ii) uma atividade que tenha por objetivo criar e reproduzir gatos para posterior venda (gatil
particular); (iii) uma atividade que visa a criagéo e reprodugéo de caes para posterior venda
(canil particular); (iv) um estabelecimento comercial de animais, exceto o estabelecimento
agropecuario; (v) a criagcdo de espacos delimitados territorialmente para fins de convivéncia
dos animais em liberdade — ambientes naturais — ou em cativeiros — ambientes construidos
— a exemplo dos parques nacionais de preservacao das espécies, bem como a criagéo de
Jardins Zooldgicos; (vi) a edificagcdo de hotéis e/ou de espacos de convivéncia — com ou
sem pernoite — mediante pagamento de diaria para permanéncia do animal no local; (vii) a
instituicdo de abrigos e/ou alojamentos temporarios de animais em situacéo de abandono
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e/ou maus-tratos; (viii) e as atividades que desejam fazer uso de animais para realizagéo
de filmes ou assemelhados (LUXEMBOURG, 2018, p. 3, tradug¢éo livre nossa, grifos nosso).

Para obtenc&o da Autorizacdo do Ministro, a pessoa deve realizar sua solicitagdo
por escrito a Administracdo competente, incluindo: (i) as informagdes sobre a infraestrutura
do local; (ii) os equipamentos a serem utilizados; (iii) a descricdo detalhada das atividades
a serem desenvolvidas; (iv) a relacao da equipe que ira atuar, a qual necessariamente deve
possuir capacitacdo comprovada atinente a guarda e protecédo de animais; (v) a listagem
dos animais que irdo ocupar o local; (vi) bem como a descricdo das condicdes em que 0s
animais serdo mantidos. Posteriormente, a Administracdo competente encarrega-se dos
trabalhos administrativos preparatérios e das verificagdes necessarias ao estabelecimento
da Autorizacéo (LUXEMBOURG, 2018, p. 3, tradugao livre nossa, grifos nosso).

A Autorizacdo somente sera concedida se os pedidos e o0s requisitos inclusos
estiverem em conformidade com a Loi sur la protection des animaux e se nela — na
Autorizagcdo — estiverem contidas as condicbes especificas em que 0s animais seréo
mantidos. As modalidades de obtencdo de Autorizacdo de manutencdo dos animais
em locais especificos a depender da finalidade da atividade — comercializag¢éo, criagéo,
reproducdo, observacdo em ambiente natural, oferta de cuidados diarios protetivos, enfim
— estao descritas em um Regulamento Nacional (LUXEMBOURG, 2018, p. 3, traducéo livre
nossa).

Por fim, o artigo 6° explicita ainda que as Associa¢des de Protecdo dos Animais,
cujos estatutos foram publicados no Diario Oficial da nagéo e que exercem por pelo menos
trés anos suas atividades estatutarias na area da protecao animal, podem ser submetidas
a aprovacgéao do Ministro. O mesmo se aplica as Associacoes de direito estrangeiro dotadas
de personalidade juridica que exercam suas atividades estatutarias no referido dominio
da protecdo dos animais e que desejam atuar dentro de Luxemburgo, ou seja, estas
Associacoes Estrangeiras também podem ser submetidas a aprovagdo do Ministro na
busca por Autorizacao para funcionamento dentro daquele pais (LUXEMBOURG, 2018, p.
3, traducao livre nossa).

As Associagcbes — tanto as Nacionais quanto as Estrangeiras — assim aprovadas
podem ser chamadas a participar na acao de Entidades Publicas que tenham por objeto
a protegcdo dos animais. Além disso, estas Associa¢cdes Nacionais e/ou Estrangeiras
Protetivas dos Animais podem exercer os direitos conferidos as partes civis, relativamente
aos fatos que constituam infracéo na interpretacdo da presente Loi sur la protection des
animaux e causem prejuizo direto ou indireto aos interesses coletivos que se destinam a
defender, ainda que néo justifiquem interesse material e que o seu interesse em agir esteja
integralmente abrangido pelo interesse social, cuja defesa € assegurada pelo Ministério
Publico (LUXEMBOURG, 2018, p. 3-4, tradug&o livre nossa).

No capitulo IV — o qual abrange o artigo 7° — a Loi sur la protection des animaux
trata da criagdo de animais por selegéo artificial instituindo a proibicdo desta pratica em
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caso de risco a saude e/ou ao bem-estar animal (LUXEMBOURG, 2018, p. 4, traducgéo livre
nossa).

O texto do artigo 7° da Loi sur la protection des animaux de Luxemburgo declara que
€ proibida a criagdo de animais vertebrados por selecéo artificial se isso representar um
risco para a saude e/ou bem-estar tanto dos animais quanto dos humanos, tais como: (i) a
presenca de 6rgaos naturais adicionais ou partes do corpo, ou (ii) a auséncia de érgédos ou
partes do corpo que ocorrem naturalmente, ou ainda (iii) a presenca de formas corporais
ndo compativeis com o bem-estar e a saude do animal. Por fim, no artigo 7° existe a
informacao de que esta disposicao nao se aplica a animais criados para fins cientificos
(LUXEMBOURG, 2018, p. 4, traducéo livre nossa, grifos nosso).

No capitulo V — o qual incorpora o artigo 8° — a Loi sur la protection des animaux
aborda o transporte de animais, listando os pontos chaves do supracitado artigo, quais
sejam: (i) o dever de respeitar a dignidade, a protecéo da vida, a seguranca e bem-estar
dos animais em todas as circunstancias; e (ii) a necessidade de autorizacao ministerial para
o exercicio das atividades que envolvam o transporte de animais. Existe um Regulamento
Nacional — a complementar o artigo 8° da Loi sur la protection des animaux — que define e
especifica os termos de aplicagédo deste artigo (LUXEMBOURG, 2018, p. 4, traducéo livre
nossa, grifos nosso).

A redagédo do artigo 8° da Loi sur la protection des animaux de Luxemburgo
apresenta que: (i) o transporte de animais deve ser organizado de forma a garantir a
seguranca e o bem-estar dos animais durante todo o transporte; (ii) nos termos do artigo
10° do Regulamento (CE) n.° 1/2005 do Conselho, de 22 de dezembro de 2004, relativo a
protecdo dos animais durante o transporte e operacdes conexas e que altera as Diretivas
64/432/CEE e 93/119/CE e o Regulamento (CE) n.° 1255/97, a seguir “Regulamento (CE)
n.° 1/2005”, compete ao Ministro emitir as autorizagbes aos transportadores de animais;
(iii) nos termos do artigo 11° do Regulamento (CE) n.° 1/2005, o Ministro é responsavel
pela emissdo de autorizagdes aos transportadores de animais que efetuem viagens de
longo curso; (iv) nos termos do artigo 17° do Regulamento (CE) n.° 1/2005, compete a
administragdo competente emitir o Certificado de Aptiddo Profissional; e (v) nos termos do
artigo 18° do Regulamento (CE) n.° 1/2005, a administragcdo competente é responsavel pela
emissao do Certificado de Aprovagdo do meio de transporte rodoviario (LUXEMBOURG,
2018, p. 4, tradugéo livre nossa, grifos nosso).

No capitulo VI — o qual abarca o artigo 9° — a Loi sur la protection des animaux
discorre sobre o abate dos animais, enumerando as questdes chaves deste artigo, sdo
elas: (i) a obrigacdo de atordoar, insensibilizar, ou seja, confirmar a inconsciéncia do
animal antes do abate; e (ii) a obrigatoriedade de evitar a dor, a angustia ou o sofrimento
desnecessarios. Existe um Regulamento Nacional — a complementar o artigo 9° da Loi sur
la protection des animaux — que define e especifica os termos de aplicagéo deste artigo
(LUXEMBOURG, 2018, p. 4, tradugéo livre nossa, grifos nosso).

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 2 Capitulo 16

182



A composicao do artigo 9° da Loi sur la protection des animaux de Luxemburgo define
que: (i) um animal somente podera ser morto apds o atordoamento, a insensibiliza¢do, ou
seja, apos a confirmacéo de sua inconsciéncia. Nao obstante, esta disposi¢cao néo se aplica
a caca, a pesca recreativa e nem ao controle de pragas; e (ii) ao matar um animal, qualquer
dor, angustia ou sofrimento desnecessarios devem ser evitados (LUXEMBOURG, 2018, p.
4, traducao livre nossa, grifos nosso).

No capitulo VII — onde estéo introduzidos os artigos 10°, 11° e 12° — a Loi sur
la protection des animaux trata das intervengcdes em animais e das praticas proibidas,
realcando as tematicas chaves dos artigos, como: (i) a obrigatoriedade de serem realizadas
por veterinario e sob anestesia, salvo excecoes; e (ii) a proibicdo de uma série de praticas
para evitar ao maximo a dor, o sofrimento e a ansiedade (LUXEMBOURG, 2018, p. 4-5,
traducéo livre nossa, grifos nosso).

O artigo 10° da Loi sur la protection des animaux de Luxemburgo destaca a
intervencdo em animais, desdobrando-a em duas condicionalidades e uma afirmativa, a
saber: (i) qualquer intervencdo em um animal vertebrado que cause dor ou sofrimento
deve ser realizada sob anestesia; (ii) o procedimento anestésico deve ser realizado por
um médico veterinario; (iii) a dispensa da obrigagédo de recurso ao médico veterinario pode
ser concedida pelo Ministro, quando a anestesia for efetuada por projétil ou no ambito
de experiéncias ou estudos cientificos em animais vivos; sem prejuizo das disposicbes
legais e regulamentares relativas ao exercicio da medicina veterinaria, a anestesia nao
€ necessaria: a) quando o veterinario considerar que ha casos em que a anestesia néo &
indicada por razdes médicas ou é inviavel; e b) quando se tratar de pequenas cirurgias:
nestas situagdes em especial, os procedimentos cirurgicos que podem dispensar a
anestesia sdo especificados por Regulamento Nacional (LUXEMBOURG, 2018, p. 4-5,
traducao livre nossa, grifos nosso).

O artigo 11° da Loi sur la protection des animaux de Luxemburgo salienta a
questdo das amputacdes e apregoa que: (i) um animal somente podera ser amputado ou
parcialmente amputado por indicagéo veterinaria ou por razdes zootécnicas imperativas e
as razdes zootécnicas imperativas da amputacdo ou amputagéo parcial de um animal séo
determinadas por Regulamento Nacional; e (ii) € proibida a manutengéo e comercializagéo
de animais amputados sob a pena violar a Loi sur la protection des animaux (LUXEMBOURG,
2018, p. 5, tradugéo livre nossa, grifos nosso).

O artigo 12° da Loi sur la protection des animaux de Luxemburgo ressalta as praticas
proibidas elencando que é vedado: (i) oferecer ou premiar animais como bonificacoes,
recompensas ou doagdes em concursos, loterias, apostas ou em outras circunsténcias
semelhantes; (ii) obrigar um animal, exceto em casos de forgca maior, a realizar performances
que ele € manifestamente incapaz de realiza-la porque excedem suas forgas ou porque o
animal se encontra em estado de fraqueza; (iii) soltar ou abandonar — com a intengéo
de se desfazer de — um animal domesticado cuja existéncia dependa dos cuidados
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humanos; (iv) fazer uso de animal para exibicbes, publicidade, realizacdo de filmes ou
fins semelhantes, caso isso resulte em dor, sofrimento, angulstia, dano ou lesdo para o
animal; (v) provocar comportamentos agressivos em um animal com o objetivo de leva-lo
a atacar outros animais ou confrontarem-se entre si, sem prejuizo das regras da caga; (vi)
oferecer alimentacao forcada para um animal, a menos que o seu estado de saude exija
este procedimento; (vii) ofertar intencionalmente alimentos ou agua para um animal que
manifestamente Ihe causem dor ou dano consideravel, bem como administrar substancias
destinadas a estimular suas habilidades fisicas com vistas a realizacdo de competicbes
esportivas; (viii) praticar a cagca com cées; (ix) organizar competicbes de tiro com animais
vivos; (x) realizar atos sexuais com um animal; (xi) fabricar, comercializar e utilizar produtos
derivados de cées ou gatos, com excegado dos produtos utilizados para fins cientificos ou
médicos; (xii) criar um animal para o uso primario de pele, pelo, penas ou 13; (xiii) eliminar
animais por motivos exclusivamente econémicos; (xiv) vender ou transferir cdes ou gatos
a titulo oneroso ou gratuito em estabelecimentos comerciais, mercados e vias publicas;
(xv) néo prestar assisténcia, na medida do possivel, a um animal em sofrimento, ferido ou
em perigo; (xvi) matar e/ou ordenar e/ou permitir a morte de um animal, sem necessidade;
(xvii) causar e/ou ordenar e/ou permitir que se cause — sem necessidade — dor, sofrimento,
angustia, dano ou lesdo a um animal (LUXEMBOURG, 2018, p. 5, traducéo livre nossa,
grifos nosso).

No capitulo VIl — o qual contem o artigo 13° — a Loi sur la protection des animaux
disserta sobre a protecdo dos animais utilizados para fins cientificos, destacando as
demandas chaves do artigo, tais como: (i) a limitacao ao estritamente necessario e apenas
quando nenhum outro método alternativo estiver disponivel; e (ii) a obrigatoriedade de
obtecdo de aprovacdo ministerial (LUXEMBOURG, 2018, p. 5-6, traducéo livre nossa,
grifos nosso).

O artigo 13° da Loi sur la protection des animaux de Luxemburgo estipula quatro
condi¢des visando a protecdo dos animais utilizados para fins cientificos, as quais sé@o
pormenorizadas na sequéncia: (i) que os experimentos com animais devem ser limitados
ao estritamente necessario, somente passiveis de realizagdo se os objetivos perseguidos
nao puderem ser alcangcados por outros métodos e que as experiéncias potencialmente
causadoras de dor, mal-estar ou dano aos animais, ou aquelas que podem colocéa-los em
estado de ansiedade ou ainda perturbar significativamente o seu estado geral devem limitar-
se ao essencial; (ii) que qualquer criador, fornecedor ou utilizador de animais empregados
para fins cientificos deve requerer a aprovagéo do Ministro ressaltando que a autorizagédo
pode ser concedida por um periodo limitado; (iii) que qualquer procedimento envolvendo
animais empregados para fins cientificos deve ser conduzido em estabelecimento
apropriado para este procedimento; e que (iv) qualquer projeto de experimentacdo estara
sujeito a autorizacao prévia do Ministro, devendo ser realizado de acordo com a aprovagéo

e nas condi¢cbes mais favoraveis possiveis aos animais, além disso, o projeto somente
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podera ser autorizado pelo Ministro responsavel pela area da protegdo animal quando o
Ministro responsavel pela area da Saulde ja tiver confirmando anteriormente a permissao
para execugédo do projeto, o qual deve obedecer aos seguintes critérios: a) o projeto devera
ser cientificamente ou educacionalmente fundamentado; b) os objetivos do projeto deverao
justificar o uso de animais; e €) o projeto devera ser concebido de forma a permitir que
os procedimentos ocorram nas condicbes mais respeitosas possiveis aos animais e ao
meio ambiente. Existe um Regulamento Nacional — a complementar o artigo 13° da Loi sur
la protection des animaux — que define e especifica os termos de aplicacéo deste artigo
(LUXEMBOURG, 2018, p. 5-6, tradugéo livre nossa, grifos nosso).

No capitulo IX — onde estao inseridos os artigos 14°, 15° 16°, 17°, 18° e 19° —a
Loi sur la protection des animaux discorre sobre controle e penalidades, focalizando as
prerrogativas chaves dos artigos, séo elas: (i) a revisdo completa da se¢éo sobre controles
e sancgoes; (ii) a finalidade de uma agéo rapida e eficaz em caso de abuso de animais;
(iii) a possibilidade de intervencdo das diversas autoridades em caso de risco iminente;
e (iv) a classificacdo das penas segundo a gravidade das infragbes num catalogo de
sancoes administrativas e penais (LUXEMBOURG, 2018, p. 6-10, traducéo livre nossa,
grifos nosso).

O artigo 14° versa sobre as medidas de emergéncia. Nele 1&é-se que em caso de
risco iminente para a dignidade, protecéo da vida, seguranca ou bem-estar de um animal,
o Diretor da Administracéo dos Servigos Veterinarios, apdés comunicag¢ao ao Ministro, fica
autorizado a decretar as providéncias das seguintes emergéncias: ordenar (i) a retirada
do animal dos cuidados do proprietario e/ou do detentor dele, bem como das atividades
a que este animal estd sendo submetido; (ii) o fechamento de um estabelecimento ou
de instalacoes; (iii) o encerramento de atividades desenvolvidas em terrenos e/ou locais
abertos; (iv) a interdigcdo dos espacos em que os animais estejam a disposicao para serem
mantidos e/ou usados como meios de transporte; (v) a evacuagéo dos animais mantidos e/
ou utilizados nestes locais e/ou nestes meios de transporte; e (vi) a execugdo de todas as
medidas necessarias para por fim aos ataques a dignidade, a protecao da vida, a seguranca
ou ao bem-estar de um animal (LUXEMBOURG, 2018, p. 6, tradugéo livre nossa, grifos
Nnosso).

A determinagédo para cumprimento das ordens citadas acima é fundamentada e
ocorre por meio de notificagcdo impressa. Esta notificacdo € veiculada em canais oficiais de
comunicacao ou entregue pessoalmente em maos ao proprietario ou ao detentor do animal.
E, a partir da notificagdo — em canais oficiais de comunicagéo ou em maos — a produgéo de
seus efeitos é imediata (LUXEMBOURG, 2018, p. 6, tradugéo livre nossa).

Em caso de retirada da guarda, o artigo 14° da Loi sur la protection des animaux
de Luxemburgo prevé que o animal sera confiado ou a uma pessoa fisica, possuidora
de reconhecida idoneidade moral, capaz de prestar cuidados, bem como oferecer abrigo
adequado a este animal ou a uma Associagao de Protecdo Animal (LUXEMBOURG, 2018,
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p. 6, traducéo livre nossa).

As determinagdes supracitadas quando prescritas em carater de urgéncia tém
prazo de validade limitado a quarenta e oito horas para seu cumprimento. Determinacdes
desta natureza: (i) devem ser confirmadas por decisdo do Ministro e (ii) requerem que o
proprietario ou o detentor do animal — contra os quais tais medidas foram tomadas — a) tenha
ciéncia das medidas a serem impostas ou que pelo menos b) tenha sido notificado, por
carta registrada, sobre as medidas a serem impostas pelo Poder Publico (LUXEMBOURG,
2018, p. 6, tradugéo livre nossa, grifos nosso).

No prazo de quarenta dias a contar da data da notificacdo, por carta registrada, da
decisdo homologatoéria, cabe recurso de anulagdo para o Tribunal Administrativo. E ainda, as
despesas resultantes destas determinagdes, particularmente os custos com hospedagem/
abrigo destes animais, com tratamento, medicacao, transporte deles de um local para
outro, bem como as despesas com médicos veterinarios serdo todas de responsabilidade
do proprietéario ou do detentor do animal. Portanto, havera obrigatoriamente o ressarcimento
aos cofres publicos de todos os gastos decorrentes da retirada da guarda do animal de seu
proprietario ou detentor (LUXEMBOURG, 2018, p. 6, traducéo livre nossa).

O artigo 15° reporta-se a investigacado e observacédo das infragdes da Loi sur la
protection des animaux. Em seu conteudo textual o artigo apresenta que, além dos
membros da Policia Nacional, os funcionarios da Administracao das alfandegas e impostos
a partir do grau de brigadeiro superior, o diretor e os funcionarios de carreira da medicina
veterinaria da Administracao dos servicos veterinarios, o diretor, os diretores adjuntos, os
funcionarios do grupo de tratamento A1, A2, B1 exercendo a fung¢do de encarregado da
protecédo da natureza e das florestas, e D2 exercendo a fungdo de agente dos territorios,
de administracdo da natureza e das florestas podem ser responséaveis por apontar as
infracbes da presente Loi sur la protection des animaux bem como dos seus regulamentos
de execucado (LUXEMBOURG, 2018, p. 6, traducao livre nossa).

Na sequéncia, o artigo 15° informa que no exercicio das suas func¢des, os funcionarios
anteriormente nomeados tém a qualidade de oficiais de policia judiciaria, podendo por
conseguinte, exercerem estas funcdes em todo o territério nacional de Luxemburgo
(LUXEMBOURG, 2018, p. 6, traducgéo livre nossa).

Os funcionérios supracitados devem ter passado por uma formagéo profissional
especial relativa a investigacéo e observacgéo das infragbes, assim como as disposicbes
penais da Loi sur la protection des animaux. O programa e a duragdo do treinamento, bem
como o sistema avaliativo dos conhecimentos adquiridos sobre a Loi sur la protection des
animaux sao detalhados e especificados em um Regulamento Nacional (LUXEMBOURG,
2018, p. 6-7, traducéo livre nossa).

Antes de tomarem posse, os funcionarios que passaram por esta formacéo
profissional especial relativa a Loi sur la protection des animaux, prestam o seguinte
juramento perante o Tribunal Distrital do Luxemburgo, em matéria civil: “Juro desempenhar
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as minhas fung¢des com integridade, rigor e imparcialidade”. E a eles é aplicavel o artigo
458° do Cédigo Penal daquele pais (LUXEMBOURG, 2018, p. 7, tradugao livre nossa).

O artigo 16° volta-se aos Poderes e as prerrogativas de controle. O texto do artigo
foca seis realidades. A primeira delas diz respeito ao fato de os membros da Policia
Nacional e os funcionérios citados no artigo 15° poderem acessar diurna e noturnamente os
estabelecimentos, as instala¢des, os terrenos e/ou locais abertos, bem como os espacos
em que os animais estejam a disposi¢cao para serem mantidos e/ou usados como meios
de transporte. Diante disso, € livre 0 acesso a todos os locais — por parte dos membros
da Policia Nacional e dos funcionarios citados no artigo 15° — em que 0s animais sujeitos
de direitos garantidos na Loi sur la protection des animaux de Luxemburgo estejam
(LUXEMBOURG, 2018, p. 7, tradugéo livre nossa).

Além do livre acesso aos locais supracitados, os membros da Policia Nacional e
os funcionarios citados no artigo 15° possuem também prerrogativa plena para execugéo
de todos os procedimentos previstos legalmente em caso de indicios que conduzam a
presuncao de infracdo das normas protetivas contidas na Loi sur la protection des animaux
de Luxemburgo (LUXEMBOURG, 2018, p. 7, traducéo livre nossa).

Os membros da Policia Nacional e os funcionarios citados no artigo 15° se identificam
e informam sua presenca ao proprietario ou titular em questdo na ocasido da vistoria no
local. E, na impossibilidade desse contato direto, a mengédo quanto a identificagdo do
agente publico e da vistoria é realizada no momento de lavrar o Relatério Oficial sobre a
questdo dos maus-tratos aos animais identificados (LUXEMBOURG, 2018, p. 7, tradugéo
livre nossa).

A segunda questdo importante mencionada neste artigo se refere ao fato da vistoria
acima citada e realizada pelos membros da Policia Nacional e pelos funcionarios citados no
artigo 15° ndo se aplicar as instalagdes utilizadas para fins residenciais. No entanto, e sem
prejuizo do disposto no artigo 33°, paragrafo 1° do Cédigo de Processo Penal, havendo
indicios graves que levem a presumir que a origem do crime se encontra no local destinado
a residéncia do proprietario ou titular do animal em situacdo de maus-tratos, pode-se efetuar
visita domiciliar no horario das 06:30 as 24:00 horas por dois oficiais da policia judiciéria,
pelos membros da Policia Nacional e/ou por funcionarios citados no artigo 15°, mediante
ordem do juiz (LUXEMBOURG, 2018, p. 7, traducéo livre nossa).

O terceiro ponto relevante deste artigo situa-se no fato dos membros da Policia
Nacional e dos funcionarios citados no artigo 15° possuirem poderes para: (i) solicitar a
apresentacdo de todos os documentos das instalagdes locais, das atividades realizadas,
bem como os registros e documentos relativos a protecéo e bem-estar dos animais que ali
se encontram; (ii) colher amostras bioldgicas dos animais para realizagdo de exames e/ou
analises laboratoriais, as amostras biol6gicas sdo colhidas mediante entrega dos resultados
com notificacdo de recebimento, além disso, uma parte da amostra coletada é devolvida ao

proprietario ou detentor do animal, a menos que este renuncie expressamente em recebé-la;
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(iii) documentar por imagem as irregularidades constatadas; (iv) em caso de contravencgéo
ou infracéo, apreender os animais ou restos mortais deles ou ainda objetos que tenham
servidos a pratica da infragdo ou que viessem a ser utilizados posteriormente a pratica da
infracdo, bem como os distintos registros escritos ou de imagens e/ou documentagdes a
eles relativos, sob pena de posterior apreensao; os animais resgatados serdo confiados a
uma pessoa fisica ou juridica que Ihes garanta cuidados e alojamentos apropriados ou a
uma Associacgéo de Protecao Animal; e (v) proceder — apds prévia autorizagéo do Ministério
Puablico do Estado — a eutanasia dos animais apreendidos cuja manutencao de sua vida
implique em sofrimento insuportavel (LUXEMBOURG, 2018, p. 7, traducao livre nossa).

Particularmente no que se refere a apreensdo anteriormente citada no item de
numero quatro, a mesma somente podera ser mantida caso seja validada no prazo de oito
dias — excluindo sdbados, domingos e feriados — por decisao judicial. A revogacgéo desta
apreenséo determinada judicialmente podera ser solicitada: (i) na Camara do Conselho
do Tribunal Distrital durante a investigacao; (ii) ao Setor Responsavel pelo Policiamento,
no caso de uma contravencao; (iii) na Camara Criminal do Tribunal Distrital quando a
apreensao tenha ocorrido por determinacéo legal ou por uma intimacgéo direta ou (iv) na
Camara Criminal da Corte de Apelacao, se a solicitagédo de revogacgéo da apreensao judicial
ja tenha sido requerida nas outras instancias deliberativas subordinadas ou se houve a
formalizagdo de uma interposicéo de recurso (LUXEMBOURG, 2018, p. 7, traducdo livre
nossa).

A solicitagdo de revogacao da apreensdo sera encaminhada a Secretaria do Tribunal
o qual é chamado a pronunciar-se. Na sequéncia, o pedido sera julgado com urgéncia,
mais tardar no prazo de trés dias a contar da data da instauracdo desta solicitagdo quando
entdo o Ministério Publico e o proprietario/titular do animal em situagéo de maus-tratos ou o
seu defensor serdo ouvidos em suas alegagdes orais ou devidamente convocados/citados
para comparecer diante do Tribunal (LUXEMBOURG, 2018, p. 7, tradugéao livre nossa).

Em caso de urgéncia, o juiz de instrugdo pode ordenar, no prazo de catorze dias
a contar da apreensao, sem que tenha sido solicitada a soltura dos animais, a venda por
mutuo acordo ou em leildo, dos animais apreendidos. E, o valor da venda sera depositado
em um Fundo de Consignacdo o qual sera deduzido das custas judiciais. O mesmo
procedimento se aplica se a apreensdo se prolongar por mais de trés meses, sem que
tenha sido solicitada a soltura destes animais (LUXEMBOURG, 2018, p. 7-8, tradugéo livre
nossa).

O quarto topico consideravel deste artigo assenta-se no fato de que qualquer
proprietario ou detentor de animais € obrigado — a pedido dos membros da Policia Nacional
e dos funcionarios citados no artigo 15° — a facilitar as operac¢des que levem ao cumprimento
efetivo da presente Lei (LUXEMBOURG, 2018, p. 8, tradugéo livre nossa).

O quinto item evidenciado neste artigo fixa a necessidade de elaboragdo de
um Relatério Circunstanciado onde se faga constar todas as situagbes de maus-tratos
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aos animais verificadas, bem como todos os procedimentos sequentes realizados
(LUXEMBOURG, 2018, p. 8, traducéo livre nossa).

Por fim, e ndo menos importante, sexto tema meritério destacado no artigo 16°
estabelece que as custas ocasionadas pelas medidas tomadas em virtude da efetivacéo
deste artigo serdo incluidas nas custas judiciais que se seguirdo posteriormente
(LUXEMBOURG, 2018, p. 8, traducéo livre nossa).

O artigo 17° destaca as Sanc¢bes Penais. Em sua redagao é possivel observar cinco
situacdes. A primeira delas cita as infracbes passiveis de multas que variam de 25 a 1.000
euros, sendo aquelas aplicadas a qualquer pessoa que infrinja as seguintes disposicoes
previstas no Artigo 4°: (i) ndo fornecer ao animal alimentacéo, agua e cuidados adequados a
sua espécie; (ii) ndo proporcionar ao animal um alojamento adaptado as suas necessidades
fisiologicas, etolégicas e ecoldgicas; (iii) restringir as necessidades naturais de exercicio e
movimentacao de um animal de forma que cause dor, sofrimento, angustia, dano ou lesao;
(iv) ndo dotar o alojamento do animal de condi¢des de iluminagéo, temperatura, umidade,
ventilacdo, circulacdo de ar dentre outras realidades compativeis com as necessidades
fisiologicas e etoldgicas da espécie; (v) ndo prestar cuidados adequados a um animal
doente ou ferido; e (vi) praticar atos injustificados para com os animais que lhes causem
dor, sofrimento, angustia, dano ou lesdo (LUXEMBOURG, 2018, p. 8, traducao livre nossa).

Incorre sob 0 mesmo tipo de sangédo penal pecuniaria, qual seja, de multas que
variam de 25 a 1.000 euros qualquer pessoa que infrinja as seguintes disposicdes previstas
no: artigo 5° — detencéo detengé@o de animais ndo autorizados; artigo 6° — néo efetuacéao
de devida notificagcdo e nao disposicéo de referida autorizagado; artigo 8° — nao possuir
as referidas autorizagdes, ndo possuir o Certificado de Aptidao Profissional previsto e
nao possuir o Certificado de Homologacdo do Meio de Transporte Rodoviario previsto;
artigo 12° — oferecer ou premiar animais como bonificacoes, recompensas ou doacoes
em concursos, loterias, apostas ou em outras circunstancias semelhantes; artigo 13° —
ndo possuir as aprovag¢des ou autorizagdes referidas a qualquer criagéo, fornecimento ou
utilizacao de animais empregados para fins cientificos e a qualquer procedimento envolvendo
animais utilizados para fins cientificos; artigo 16° — ndo apresentar todos os documentos
das instalagdes locais, das atividades realizadas, bem como os registros e documentos
relativos a protecao e bem-estar dos animais que ali se encontram aos membros da Policia
Nacional e aos funcionarios citados no artigo 15° e impedir que tais membros e funcionarios
possam proceder a documentagédo por imagem da(s) ndo conformidade(s) observada(s)
(LUXEMBOURG, 2018, p. 8, traducéo livre nossa).

A segunda situag@o prevista no artigo 17° se refere as infragdes passiveis de pena
de reclusdo que variam de oito dias a trés anos, bem como com a imposi¢do de multas
que se estendem de 251 a 200.000 euros. A pena de reclusdo e a pena pecuniaria podem
ser aplicadas cumulativamente ou néo, a depender da infragdo cometida (LUXEMBOURG,
2018, p. 9, traducéo livre nossa).
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As infragdes reprimidas com pena de reclusdo e/ou pena pecuniaria serdo aplicadas
a qualquer pessoa que infrinja as sequentes determinacdes previstas no: artigo 4° —
maltratar um animal ou por submeté-lo, seja por acdo ou por omisséo, a uma situacao de
crueldade e matar cruelmente um animal; artigo 7° — criar animais por selecdo artificial;
artigo 8° — deixar de garantir, durante o transporte dos animais, a seguranca e o bem-
estar deles; artigo 9° — matar um animal sem primeiro atordoa-lo, insensibiliza-lo, ou
seja, confirmando sua inconsciéncia ou ainda causando dor, angustia ou sofrimento
desnecessarios ao animal durante o abate; artigo 10° — realizar procedimentos dolorosos
em animais sem té-los anestesiado primeiro; artigo 11° — cometer amputagdes proibidas ou
manter ou também vender animais amputados; artigo 12 cometer praticas proibidas para
com os animais, tais como: (i) obrigar um animal, exceto em casos de forca maior, a realizar
performances que ele € manifestamente incapaz de realizar porque excedem suas forgas
ou porque o animal se encontra em estado de fraqueza; (ii) soltar ou abandonar — com a
intencéo de se desfazer de — um animal domesticado cuja existéncia dependa dos cuidados
humanos; (iii) fazer uso de animal para exibigcbes, publicidade, realizacdo de filmes ou
fins semelhantes, caso isso resulte em dor, sofrimento, angulstia, dano ou lesdo para o
animal; (iv) provocar comportamentos agressivos em um animal com o objetivo de leva-lo
a atacar outros animais ou confrontarem-se entre si, sem prejuizo das regras da caca; (v)
oferecer alimentacdo forcada para um animal, a menos que o seu estado de saude exija
este procedimento; (vi) ofertar intencionalmente alimentos ou agua para um animal que
manifestamente lhe causem dor ou dano consideravel, bem como administrar substancias
destinadas a estimular suas habilidades fisicas com vistas a realizacdo de competicbes
esportivas; (vii) praticar a cagca com caes; (viii) organizar competicées de tiro com animais
vivos; (ix) realizar atos sexuais com um animal; (x) fabricar, comercializar e utilizar produtos
derivados de cédes ou gatos, com excecao dos produtos utilizados para fins cientificos ou
médicos; (xi) criar um animal para o uso primario de pele, pelo, penas ou 1a; (xii) eliminar
animais por motivos exclusivamente econémicos; (xiii) vender ou transferir cdes ou gatos a
titulo oneroso ou gratuito em estabelecimentos comerciais, mercados e vias publicas; (xiv)
ndo prestar assisténcia, na medida do possivel, a um animal em sofrimento, ferido ou em
perigo; (xv) matar e/ou ordenar e/ou permitir a morte de um animal, sem necessidade; e
(xvi) causar e/ou ordenar e/ou permitir que se cause — sem necessidade — dor, sofrimento,
angustia, dano ou lesdo a um animal; artigo 13° — realizar experimentos cientificos em
animais que possam causar-lhes dor, danos, estados de ansiedade, disturbios em seu
estado geral, imputar-lhes doengas quando o objetivo pretendido poderia ter sido alcancado
de outra maneira; e por fim qualquer pessoa que manter aprisionado e/ou sob seu dominio
algum tipo de animal, cuja manutengdo e/ou aprisionamento seja expressamente proibido
por Lei (LUXEMBOURG, 2018, p. 9, tradugéo livre nossa).

A terceira situacdo elencada no artigo 17° evidencia que o juiz pode ordenar a
apreensao dos animais, das maquinas e/ou dos instrumentos que estejam sendo utilizados
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e/ou destinados a pratica de crimes de maus-tratos, bem como os veiculos utilizados a
pratica de tais crimes (LUXEMBOURG, 2018, p. 9, traducgéo livre nossa).

Na sequéncia a quarta realidade exposta no artigo 17° destaca que o juiz pode
proibir a guarda de animais pelo prazo de trés meses a quinze anos. E por fim, o quinto
cenario exibido no referido artigo salienta que em caso de reincidéncia de praticas de crimes
de maus-tratos para com os animais dentro de um intervalo de dois anos, as penalidades
impostas podem ser expandidas em até duas vezes mais sobre o limite maximo permitido
(LUXEMBOURG, 2018, p. 9, traducéo livre nossa).

O artigo 18° focaliza as Adverténcias Tributadas, ou seja, os Avisos Fiscais ou ainda
as Aplicagdes das Multas, por assim dizer. No caso de infragbes previstas no artigo 17°,
paragrafo 1°, as Adverténcias Tributadas — a serem quitadas oportunamente — séo fixadas
pelos membros da Policia Nacional e/ou pelos funcionarios citados no artigo 15° os quais
possuem competéncia técnica para emissdo destes documentos de arrecadacao fiscal,
bem como possuem autorizagdo para proceder desta forma (LUXEMBOURG, 2018, p. 9,
traducgéo livre nossa).

A Adverténcia Fiscal, gerada por consequéncia de infracdo cometida contra a
integridade fisica e/ou psiquica dos animais, esta sujeita a condicdo de o(a) infrator(a)
ter ciéncia dela. E, o procedimento para tomada de ciéncia da Graduagéo da Multa se da
de duas formas: (i) presencialmente, ou seja, recebendo a Adverténcia de Recolhimento
Fiscal no momento da autuacao por meio da assinatura de um documento a ser devolvido
diretamente nas maos dos membros da Policia Nacional ou dos funcionarios citados no
artigo 15°, paragrafo 1°; ou (ii) por Notificacdo Escrita encaminhada ao endereco do(a)
infrator(a) — caso ele(a) néo esteja no local no momento da autuacéo — informando sobre a
existéncia do Boleto/Guia de Recolhimento para pagamento da Multa, bem como o prazo
de vencimento desta divida (LUXEMBOURG, 2018, p. 9, traducéo livre nossa).

A quitacdo da Multa é efetuada preferencialmente na Sede da Policia Nacional,
mas o pagamento também pode ser realizado mediante depésito em Conta Postal ou
Bancaria conforme indicacgdes sinalizadas no proprio documento fiscal. O valor minimo da
Adverténcia Fiscal & de 25 euros e o valor maximo de 250 euros (LUXEMBOURG, 2018, p.
9, traducao livre nossa).

A Adverténcia Fiscal sera substituida por uma Ac¢éao Judicial Ordinaria, ou seja, por
um Processo Judiciario em duas situagdes: primeiro, se o(a) infrator(a) nao tiver pago os
débitos devidos dentro do prazo; e segundo, se o(a) infrator(a) declarar que néo quer ou
ndo pode pagar o(s) valor(es) atinente(s) a Multa recebida (LUXEMBOURG, 2018, p. 9,
tradugédo livre nossa).

O pagamento da Multa no prazo de quarenta e cinco dias, a contar da data da
constatacao da infragdo — acrescida, se for o caso, das custas da intimacéo despachada no
endereco do(a) infrator(a) e demais custas judiciais — tem o efeito de interromper qualquer
Acéo Judicial instaurada por consequéncia dos fatos relacionados a infragdo cometida
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(LUXEMBOURG, 2018, p. 9, traducéo livre nossa).

Quando a Adverténcia Fiscal tiver sido quitada dentro desse periodo, ou seja,
quarenta e cinco dias, a contar da data da constatacdo da infragcéo, existe a possibilidade
de reembolso dos valores pagos em caso de absolvicdo (LUXEMBOURG, 2018, p. 10,
traducgéao livre nossa).

Entretanto, nas situagdes de condenacdo é imputado sobre o valor da Multa
ja graduada todas e quaisquer outras custas judiciais. Nesse caso, o pagamento da
Adverténcia Fiscal néo prejudica o destino de uma Acédo Judicial. Pelo contrario, reduz
parcialmente os débitos que o condenado — ap0s transito em julgado de seu Processo —
terd que pagar no futuro porque o valor da Multa ja tera sido quitado restando somente as
custas judiciais posteriores a graduacao da Multa (LUXEMBOURG, 2018, p. 10, tradugcéo
livre nossa).

Por fim, convém ressaltar que existe um Regulamento Nacional — a complementar o
artigo 18° da Loi sur la protection des animaux — que estabelece: (i) as formas de aplicagéo
concreta deste artigo; (ii) a graduagéo dos valores de cada Adverténcia Fiscal aplicada; (iii)
a modalidade de pagamento das Multas; bem como (iv) um catalogo agrupando a infragdes
segundo os valores da Multas a serem aplicadas (LUXEMBOURG, 2018, p. 9, tradugéo
livre nossa).

O artigo 19° trata das Medidas Administrativas. Em seu texto esta descrito que o
Ministro pode, em caso de desrespeito as condicdes fixadas nas Autorizagdes previstas
no Capitulo 3 da Loi sur la protection des animaux: (i) fixar ao proprietario ou titular um
prazo, dentro do qual devera cumprir todas as condi¢bes constantes na Autorizagéo, prazo
este que ndo podera exceder seis meses; e (ii) em caso de descumprimento do prazo
estabelecido a) suspender ou mesmo cancelar a Autorizagédo, ap6s Notificacdo Formal; b)
ordenar o encerramento total ou parcial das atividades realizadas nos referidos espacos
fisicos; assim como ¢) proceder a interdicao/lacracao do local (LUXEMBOURG, 2018, p.
10, traducao livre nossa).

Diante das medidas supracitadas — de responsabilidade do Ministro — cabe
interposicéo de recurso com pedido de anulagcéo perante o Tribunal Administrativo. E, este
recurso devera ser interposto — sob pena de caducidade — no prazo de quarenta dias a
contar da Notificagdo da decisdo proferida (LUXEMBOURG, 2018, p. 10, tradugéo livre
nossa).

Apoés constatacédo de que o problema do descumprimento das condi¢des fixadas
nas Autorizag¢des foi solucionado, ou seja, a partir do momento em que os fatores geradores
das imposicoes de medidas restritivas tomadas por parte do Ministro deixaram de existir,
tais medidas retritivas serdo desconsideradas, canceladas, retiradas, eliminadas e as
atividades que envolvem animais poderdo voltar a ocorrer normalmente dentro destes
espacos (LUXEMBOURG, 2018, p. 10, traducgéo livre nossa).

No capitulo X — onde estdo contemplados os artigos 20° e 21° — a Loi sur la
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protection des animaux se pronuncia sobre as Disposi¢coes Transitérias e Revogatérias,
realcando que o ponto chave destes artigos consiste na obrigatoriedade de os proprietarios
e/ou detentores de espécies nao mamiferas solicitarem Autorizagdo para manterem tais
espécies até 31 de dezembro de 2018 (LUXEMBOURG, 2018, p. 10, traducgéo livre nossa).

O artigo 20° assevera que em obediéncia ao artigo 5°, particularmente no que tange
a possibilidade de um animal ndo mamifero, cuja manutencéo € proibida, poder ser mantido
excepcionalmente por pessoas — desde que comprovada a posse ou detenc¢do dele antes
da entrada em vigor da presente Lei — deve ser apresentado um pedido de Autorizagéo no
prazo de trés meses a contar da entrada em vigor desta Lei (LUXEMBOURG, 2018, p. 10,
traducéo livre nossa).

Ainda em se tratando do artigo 20° 1é-se também em sua redacado textual que
em acato e respeito ao artigo 11°, o animal amputado em desacordo com 0s requisitos
estabelecidos neste mesmo artigo 11° — antes da entrada em vigor da referenciada Loi sur
la protection des animaux — pode continuar a ser mantido pelo seu proprietario e/ou seu
detentor até a sua morte, ou seja, até a morte deste animal (LUXEMBOURG, 2018, p. 10,
traducéo livre nossa).

Por fim, o artigo de nimero 21° — o Gltimo da Legislag¢éo Infraconstitucional Protetiva
dos Animais aqui apresentada — traz em sua esséncia duas realidades solenes: primeiro,
afirma que esta revogada a Lei de 15 de marco de 1983 destinada a garantir a protegcédo
da vida e do bem-estar dos animais de Luxemburgo porque a Lei anterior — de 1983 — foi
substituida, atualizada e complementada pelo presente texto normativo de 27 de junho
de 2018; e segundo, determina e ordena que a Loi sur la protection des animaux du 27
juin 2018 seja publicada no Jornal Oficial do Grao-Ducado do Luxemburgo, bem como
executada e observada por todos os interessados (LUXEMBOURG, 2018, p. 10, tradugcéo
livre nossa).

Assinaram a contemporanea Loi sur la protection des animaux du 27 juin 2018 o
entdo e atual Grao-Duque de Luxemburgo o rei Henri Albert Gabriel Félix Marie Guillaume,
o dantes Ministro da Agricultura, Viticultura — ramo produtor de uvas e vinhos — e Defesa do
Consumidor senhor Fernand Etgen, a Ministra da Saude senhora Lydia Mutsch na ocasiao
e o Ministro da Justica senhor Félix Braz que respondia pelo Ministério na data de 2018
(LUXEMBOURG, 2018, p. 10, tradugéo livre nossa).

51 CONSIDERAGCOES FINAIS

Reforgcando a questdo inicial deste estudo — No cenério internacional Luxemburgo
pode ser caracterizado como um Estado-nacgéo protetivo dos animais ndo humanos? —a
resposta apresentada € afirmativa.

Dentro de uma sociedade internacional que é anarquica, descentralizada, paritaria,

aberta e em que ndo existe um Poder Executivo, um Poder Legislativo ou um Poder
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Judiciario para executar as decisoes, para julgar ou legislar, sédo os Estados-nagdes que de
maneira livre elaboram suas normas juridicas para que possam cumpri-las (ASSUNCAO,
2023), como por exemplo a Loi n° 537 sur la protection des animaux du 27 juin 2018 de
Luxemburgo.

Para encerrar, conclui-se que, ndo obstante o estudo apresentado estar sedimentado
na analise documental da Legislacao Infraconstitucional Estrangeira Protetiva dos Animais
do Estado-nacédo de Luxemburgo — a qual representou o foco desta reflexdo e constituiu
referéncia prioritaria — é importante considerar que acontecimentos nacionais tem forte
potencial para se repercutir em dimensdes internacionais tornando-se potenciais exemplos
para outros Estados-nacoes.
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CAPITULO 17

O DIREITO ESTATAL DE PUNIR E AS FINALIDADES
DA PENA

Beatriz Sudré Pinhata
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Guilherme Madeira Dezem
(Orientador)

RESUMO: Este artigo é de carater
explorativo e tem como objetivo geral
analisar a origem do poder punitivo estatal
e, ainda, as teorias da finalidade da pena,
discorrendo entre as diversas puni¢des ao
longo do tempo, desde o periodo primitivo
até os tempos atuais, observando o Estado
e seu poder de punir, para, a partir de
estatisticas, evidenciar como a populagao
carceraria atinge as expectativas dessas
finalidades dapenano caso concretodurante
e apdés o carcere. Em outras palavras,
busca-se identificar quais as finalidades da
pena e sua origem para, entdo, observar se
a mesma cumpre a fung@o que promete ou
ndo. Para isto serdo usados os métodos de
procedimento histérico - para uma primeira
analise do Estado e seu monopdlio da
forca de punir - o método monografico -
ao apresentar as teorias da finalidade da
pena com base em doutrinas — e, por fim, o
método comparativo, com apoio do método
estatistico - ao expor os resultados da pena

Data de aceite: 02/05/2023

no Brasil em contraste com suas finalidades
e ao trazer dados atuais para o trabalho.
A escolha para a abordagem do tema em
questdo se deve principalmente pelo fato
de que existem hoje no Brasil milhares de
detentos cumprindo pena e, por mais que
grande parte da populacao brasileira seja a
favor da punigdo como resposta ao crime, é
necessario estudar e discutir se a finalidade
da pena esta sendo alcancgada, pois, caso
ndo esteja, a mesma se torna inutil e,
em consequéncia disso, o Direito Penal
também.

PALAVRAS-CHAVE: Estado; Finalidades
da Pena; Pena.

ABSTRACT: This article has an exploratory
character and aims at analyzing the State
punitive power and theories of the purpose
of punishment, discoursing about the various
punishments throughout history ever since
primitive times until now, observing the
State and its power to punish and, based
on statistics, to make evident how the prison
population is in line with the expectations of
these purposes of punishment per se, during
and after inprisonment. In Other words, it
aims to identify the purpose of punishment
and its origin, and so, observe if punishment
complies with it's purpose. To do so, this
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study will use methods of historical procedure for a first analysis of the State and its monopoly
of the power to punish, the method of monographic procedure when presenting the theories
of purpose of punishment based in doctrines, and finally the comparative method, supported
by the statistical method, when exposing the results of the punishment in Brazil in contrast
with its purposes, bringing current data to the article. The choice to approach this theme is due
mainly by the fact that there’s thousands of prisioners in jail in Brazil at this time and as much
as Brazil’s population is in favor of punishment in response to crime, it's necessary study and
discuss if punishment purpose it is being achieved because if it’s not, punishment becomes
pointless and as a result of that, so does Criminal Law.

KEYWORDS: State; Punishments throughout; Punishment.

11 INTRODUGAO

O Brasil € um dos paises com uma das maiores taxas de criminalidade no mundo,
possuindo a 3% maior populagéo carceraria do mundo e, com isso, fica atras apenas dos
Estados Unidos da América e da China. De acordo com o Conselho Nacional de Justica
(CNJ), ha 919.651 pessoas cumprindo pena no Brasil em 2022, sendo este, até entdo, o
maior numero de presos na historia do pais. Considerando o cenario atual do pais, em que
milhares de pessoas se encontram no regime de cumprimento de pena fechado, deve-se
estudar e discutir a finalidade da punicéo para entéo se verificar se a mesma esta sendo
cumprida ou ndo, pois, caso ndo esteja, entdo a prisdo seria uma forma de punicéo estatal
abusiva e sem fundamento (consequentemente, inutil).

De acordo com Rogério Greco em seu livro Curso de Direito Penal, “a finalidade do
Direito Penal € proteger os bens mais importantes e necessarios para a prépria sobrevivéncia
da sociedade” (Greco, 2015, p. 2), ou seja, o Direito Penal surge justamente para proteger
avida, o patriménio, a integridade fisica e demais bens juridicos tidos pela sociedade como
mais importantes. Sendo assim, a pena esta na sociedade desde sua existéncia, haja vista
que, dentre outros motivos que serdo melhor detalhados nos proximos tépicos, fora este
0 meio encontrado pela civilizagdo e tido como adequado para afastar da sociedade os
sujeitos que praticam crimes; em outras palavras, o Direito Penal tutela os bens juridicos
mais caros e, em consequéncia dessa assertiva, a pena serve como meio desta protegéo.

Por tais motivos, este estudo tera como foco a analise do direito estatal de punir
seus cidadaos, fazendo do direito penal uma arma para o controle da sociedade através da
pena. Para que se alcance a resposta deste problema de pesquisa, objetiva-se apresentar
as teorias da finalidade da pena e verificar o quanto elas séo verdadeiramente efetivas no
sistema carcerario brasileiro, de acordo com a finalidade adotada pelo texto legal.

Assim, em um primeiro momento, este trabalho busca expor como e o porqué o
Estado monopolizou o poder de punir; para isso, sera utilizado o método de procedimento
histérico, pois sera feita uma analise geral do conceito de Estado e, a partir desta, ocorrera
uma abordagem no que tange a figura e a funcdo do Estado, dando destaque para o
momento em que este adquiriu 0 seu poder punitivo e fez surgir um direito proprio para
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isso: o Direito Penal.

Em segundo lugar, mediante a utilizacdo do método monogréfico - com a utilizagao
de doutrinas e artigos cientificos - e, ainda através do método de procedimento histérico,
este artigo ira4 contar de uma maneira resumida a evolucao histérica do Direito Penal, o qual
tem sua historia dividida em trés periodos principais. Em conjunto, discorrer-se-a sobre a
finalidade da pena em cada um deles.

O periodo primitivo, que ocorreu desde o primeiro agrupamento social até o ano de
1764, onde a pena era exclusivamente uma vinganca e tinha o encargo de imputar mal ao
criminoso pelo prejuizo causado. Por sua vez, o periodo humanitario, como o proprio nome
sugere, foi marcado por estudiosos e juristas criticarem o modelo penal da época justamente
por ser desumano e cheio de violéncia e torturas. E, por fim, o periodo cientifico, quando o
Direito Penal ganhou status de ciéncia, composto pelas escolas penais, que se formaram
para estudar tudo aquilo o que foi questionado no periodo humanitario e na tentativa de
explicar o porqué o crime acontece e 0 porqué o criminoso comete a transgressao penal.

Séo trés as teorias da finalidade da pena: a teoria absoluta (retributiva), a teoria
relativa (preventiva) e a teoria mista. Com relacdo as apresentacdes das finalidades da
pena, sera feita, em conjunto com criticas sobre tais teorias, por intermédio também do
método de procedimento monografico, uma vez que seréo utilizadas doutrinas, artigos
cientificos e obras que acercam o tema de diferentes juristas e filésofos.

Outrossim, sera utilizado o método de procedimento estruturalista, trazendo dados
estatisticos do Brasil, para que, com o método de abordagem dedutivo e com o método
comparativo, ocorra um confronto entre os dados que refletem o0 que concretamente
acontece no Brasil e o que fica apenas na teoria - ficando assim evidenciado a ineficacia
das duas finalidades da teoria mista na realidade brasileira.

2| DESENVOLVIMENTO DO ARGUMENTO

2.1 O Estado e a monopolizacao da funcéao de punir

A primeira nog¢éo de Estado surgiu na Europa em 1648 apds o fim da Guerra dos
Trinta Anos com a assinatura do Tratado de Paz de Westfalia, e de acordo com Irene
Patricia Diom Nohara o Estado pode ser definido como uma ordem juridica soberana que
tem por fim o bem comum de um povo situado em um determinado territério, sendo povo,
territério e soberania os seus trés elementos.

Os homens, seres naturalmente gregarios, por questdes de melhor sobrevivéncia,
julgaram que viver em grupo é melhor do que viver sozinho e entdo comegaram a se
juntar para viver em grupos, formando agrupamentos sociais. E a partir da agregacéo,
esses agrupamentos sociais passaram a se organizar econdémico e politicamente tendo a
nocéo de Estado se formado naturalmente, e desde sua formacéo o Estado tem a figura
de autoridade, de soberania, e passou a organizar a vontade de seus membros e a zelar
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por sua seguranca, para Beccaria, “as leis foram as condi¢bes que agruparam os homens”
(Beccaria, 1764, p. 17).

Como parte da organizagdo do Estado, deu-se também a formacgéo de regras e leis
a serem seguidas por todos os seus integrantes como forma de pacificar o convivio social,
e a partir do momento em que ha leis para serem seguidas, em consequéncia, vem também
a necessidade de penalizar aqueles que ndo seguissem essas leis, de acordo com Dalmo
de Abreu Dallari “entre as principais necessidades a aspiracées das sociedades humanas
encontra-se a seguranca juridica” (Dallari, 1976, p.26).

O jurista alemao Franz Von Liszt diz que “a pena foi uma reagé@o social contra
algum membro da sociedade que colocou em perigo os interesses da comunidade quando
transgrediu alguma regra de convivéncia” (apudOLIVEIRA, 2011, p. 122). Os homens
foram proibidos de fazer justica com suas préprias maos e tiveram que abdicar essa pratica
da prépria vitima julgar a punicdo proporcional para quem o causou danos, explicando
Beccaria:

fatigados de s¢ viver em meio a temores e de encontrar inimigos em toda
parte, cansados de uma liberdade cuja incerteza de conservéa-la tornava inutil,
sacrificaram uma parte dela para usufruir do restante com mais seguranca
(Beccaria, 1764, p. 17).

Para Rousseau: “todo malfeitor, atacando o direito social, torna-se, por seus crimes,
rebelde e traidor da patria, a conservacéo do Estado é entédo incompativel com a sua.”
(Rousseau, 2013).

Desse modo, quando os primeiros Estados se formaram como uma instituicao
politica organizada, no final do século XVII, como o Estado estava organizando os outros
aspectos da vida de seus integrantes, passou também a tutelar esse interesse social de
punir aqueles que descumprissem a lei, e assim a pena se tornou a resposta para todos
que infringissem a lei. René Ariel Dotti aponta:

A ideia da pena como instituicdo de garantia foi obtendo disciplina através da
evolugéo politica da comunidade (grupo, cidade, Estado) e o reconhecimento
da autoridade de um chefe a quem era deferido o poder de castigar em nome
dos suditos (Dotti, 1998, p. 31).

O homem querendo algo para si pode entrar em conflito com outro que também
possui 0s mesmos desejos, e o Estado, segundo o filosofo Thomas Hobbes possui a fungcéo
de manter a paz entre os cidadaos, como diz Beccaria “as penas surgiram pela existéncia
da necessidade de meios sensiveis e muito poderosos para sufocar o espirito despético do
homem” (Beccaria, 1764, p. 17). E embora o Estado tenha se formado e monopolizado a
punicao, Humberto Fabretti e Gianpaolo Smanio apontam em seu livro:

Entretanto, até hoje ndo se pode afirmar, de maneira alguma, que se chegou a
um consenso sobre a legitimidade/necessidade da existéncia da intervencao
estatal perante o cidadéo.

Ou seja, ndo ha qualquer consenso ideologico que forneca legitimidade
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ao Estado para praticar uma violéncia contra um de seus membros como
consequéncia de uma violacao legal (Fabretti e Smanio, 2019, p. 336).

Faz se importante pontuar que o poder punitivo do Estado ndo é absoluto, e esta
limitado ao principio da legalidade, que esta presente no primeiro artigo do Cédigo Penal
brasileiro “ndo ha crime sem lei anterior que o defina”. E um principio caracteristico de um
Estado democratico de direito que surgiu em 1215 na Magna Carta, e que serve para nos
proteger do Estado, por mais que o Estado tenha forca e jurisdicdo em relagdo aos seus
integrantes, Ele tem que se limitar ao que esta devidamente tipificado.

2.2 Evolucao histérica do Direito Penal

Ahistéria do Direito Penal é dividida em trés periodos, sendo eles o periodo primitivo,
que vai desde o primeiro agrupamento social até 1764 (data simbolica dada pela publicagéo
do livro Dos Delitos e das Penas do jurista italiano Cesare Beccaria), o periodo humanitario,
de 1764 até o fim do século XIX e por fim o periodo cientifico, quando o Direito Penal
ganhou o status de ciéncia, que teve inicio no comeco do século XX até os dias de hoje.

Nao existia Estado no periodo primitivo, os homens se agrupavam e vivam em clas,
em tribos, todavia, isso nao significa a auséncia de chefes e lideres dentro desses grupos.

Nao é possivel identificar todas as formas de controle social no periodo primitivo,
entretanto, a doutrina penal chama esse periodo de fase da vinganca penal, sendo dividida
em trés: vinganca divina, vinganga privada e vinganca publica. Embora sejam trés fases
distintas, ndo se pode afirmar que houve uma evolugdo de uma fase para a outra, ndo
ha uma ordem cronolégica, sendo possivel grupos vivendo o mesmo momento historico,
porém em fases da vinganca diferentes (Fabretti e Smanio, 2019).

Pela auséncia de Estado e de codigo penal neste periodo, a vinganca divina era
baseada em divindades, misticismo, crengas sobrenaturais etc. Quando um integrante
dessas sociedades primitivas cometia algum tabu, que eram as infragdes, os pecados,
tudo aquilo que néo poderia ser praticado, o sacerdote desse grupo, que era o que tinha
relacionamento direito com a figura divina, consultava o totem, que eram os deuses, € 0
totem dizia ao sacerdote qual o sacrificio necessario para que aquele integrante fosse
perdoado. E assim era a san¢é@o na fase da vingancga divina, todos que cometiam algum
tabu, receberia uma punicéo na forma de sacrificio, ou seja, a pena € um castigo, o totem
ditava uma pena que era literalmente algum sacrificio ao delinquente, havia uma finalidade
de retribuicéo pelo mal praticado.

A vinganca privada fundamenta-se na relacdo entre os individuos, houve a
“horizontalizagéo” da vinganga, nada mais tinha a ver com divindades, a prépria vitima, os
seus parentes ou o0 grupo social em que vivia que vingava aquele individuo que a causou
mal. Aqui surgiu a primeira nogdo de um “c6digo” onde foram estabelecidas algumas leis
penais no Coédigo de Hamurabi.

As principais san¢Oes desta fase é a “perda da paz” e a “vinganga de sangue”, sendo
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a perda da paz aplicada quando a infragé@o era cometida por alguém do mesmo grupo social
que a vitima, e a vinganga de sangue aplicada quando a infracéo era contra alguém de um
outro grupo social. Na perda da paz, o infrator era banido de seu grupo social, perdendo
toda a protecéo que um grupo fornecia, 0 que muitas vezes correspondia com uma pena
de morte, tendo em vista que ninguém conseguia sobreviver sozinho naquela época. Aqui
pode-se dizer que a pena tem um &nimo de defesa social, tanto que o delinquente é expulso
de seu grupo social, como também visa castigar o delinquente, ja que sem seu grupo social
corria risco de morte.

Avinganca de sangue, por sua vez, envolve dois grupos distintos: o grupo do infrator
e o da vitima. Esta modalidade, na verdade, se tratava de guerra entre os grupos, haja vista
que o grupo que foi vitima ia se vingar do grupo que cometeu a infragéo, resultando, como
dito anteriormente, em uma guerra entre os grupos e o mais forte prevaleceria. Patricia
Vanzolini e Gustavo Junqueira nos traz a seguinte reflexao:

apena que busca vingar — mais que simplesmente compensar —o mal do crime
busca desfazer a relagéo de poder importa pelo infrator e reafirmar o poder do
carrasco ou do inquisidor, dai a razdo de sua comum desproporcionalidade
(Junqueira e Vanzolini, 2021, p. 518).

Tendo em vista a desproporcionalidade na perda da paz e na vinganca de sangue,
surgiu a lei do talido, trazendo o critério de proporcionalidade; é possivel identificar a lei
do talido no Cédigo de Hamurabi, na Biblia Sagrada e na Lei das Xll Tabuas, o que foi
muito importante para a prépria preservag@o dos grupos sociais. Poderia acontecer de um
individuo furtar algum objeto de valor infimo de outro grupo, resultando em guerra entre os
grupos com diversas mortes e até mesmo a extingdo de um grupo social.

E na fase da vinganca publica que podemos falar de uma primeira figura de um
Estado soberano e que detém o monopolio do poder punitivo - retirando, entao, este direito/
dever dos particulares. Houve uma melhor organizacdo social e as san¢des deixaram de se
apoiar em divindades, caminhando para um sistema juridico, mas havendo ainda resquicios
da vinganca privada. Na vinganga publica, a pena tinha como fungéo proteger a existéncia
do Estado e seu soberano. Qualquer individuo que ameacava a paz social, 0 soberano e
o Estado, sofria com torturas, mutilacdes e a pena de morte. A pena deixou de ser uma
vinganga e passou a ser propriamente uma pena.

O periodo humanitario sofreu grandes influéncias do iluminismo. Foi durante este
periodo que estudiosos, filosofos, juristas e pensadores de maneira geral, tais como John
Howard, Jeremy Bentham e Cesare Beccaria, comecaram a se manifestar sobre o0 modelo
penal e sistema prisional da época que era cheio de abusos e desprezava a dignidade,
Beccaria diz em seu livro “para ndo ser um ato de violéncia contra o cidadado, a pena deve
ser, de modo essencial, publica, pronta, necessaria, a menor das penas aplicaveis nas
circunstancias dadas, proporcionada ao deito e determinada pela lei.” (Beccaria, 1764, p.
99).
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Levando em consideragdo que o corpo do homem que pagava pelo mal que ele
havia praticado, num contexto onde havia pena de morte e tortura, Foucault enfatiza:

Dir-se-a: a prisao, a reclusao, os trabalhos forgados, a serviddo de forgados,
a interdicdo de domicilio, a deportagdo — que parte tdo importante tiveram nos
sistemas penais modernos — sdo penas “fisicas”: com excecédo da multa, se
referem diretamente ao corpo. Mas a relagdo castigo-corpo néo é idéntica ao
que ela era nos suplicios (Foucault, 2014, p. 16).

E é aqui que a obra de Beccaria se faz tdo importante; segundo ele, apenas com
boas leis se podem impedir esses abusos e para ele a finalidade da pena é “apenas o de
impedir que o réu cause novos danos aos seus concidadaos e demover os outros de agir
desse modo”, o que corresponde a teoria preventiva e a ideia de uma defesa social. O
jurista italiano em seu livro Nos Delitos e das Penas faz duras criticas sem censura sobre
a pena de morte e a tortura, penas frequentemente aplicadas até entéo; também defendeu
um modelo penal com mais dignidade e menos intervencao estatal.

ApOs as duras criticas de Beccaria, outros estudiosos passaram a estudar o modelo
penal, formando entdo as escolas penais, que segundo o jurista espanhol Luis Jiménez de
AsuUa sdo “o corpo organico de concepgdes contrapostas sobre a legitimidade do direito
de punir, sobre a natureza do delito e sobre o fim das san¢bes” (Asta, 1950). As escolas
penais foram sistematizadas no periodo cientifico, tendo varias delas espalhadas por toda
Europa, sendo as de mais relevancia para este artigo a Escola Cléassica, Escola Positiva,
Terza Scuola Italiana e a Escola Moderna Alema.

A primeira escola penal foi a Escola Cléassica (século VXIII e XIX), e tem como figura
importante Francesco Carrara, que em 1859 fez um programa de direito criminal onde ele
fez uma obra reunindo todos os ideais da Escola Classica, sendo a primeira obra cientifica
de direito penal. Alguns dos principais fundamentos da Escola Classica era que o crime
deveria ser tratado como um ente juridico, isto €, para uma agao ser considerada criminosa
ela deve obrigatoriamente violar um direito, apenas o direito pode dizer o que é crime.
Somente pode ser responsabilizado por um crime aquele que é moralmente imputavel, o
livre-arbitrio que para Carrara € um pressuposto da ciéncia criminal, a pena tem um carater
retributivo, ndo se pode punir pensamento ou vontade néo externalizada e a pena deveria
retribuir o mesmo mal que o sujeito tenha praticado.

Em seguida surgiu a Escola Positiva, que tem como base filoséfica o positivismo
cientifico. Dentre suas principais figuras esta o médico psiquiatra Cesare Lombroso, que
acreditava que o criminoso nao escolhia cometer o delito, e sim suas questdes bioldgicas
o levavam a criminalidade, negando o livre arbitrio. A Escola Positiva sustentava que o
delito era um fenémeno natural que acontecia pelas questdes fisicas biolégicas da pessoa,
sendo assim, um delinquente era biolégica e psiquicamente anormal, o livre arbitrio foi
rejeitado. Aqui, como as pessoas ja nasciam destinadas a se tornarem criminosas pelas
suas questdes fisicas, a pena nao servia para uma reeducacgéo e retribuigédo, tinha como
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fim a defesa social e deveria ser por tempo indeterminado, a pena deveria durar até aquela
pessoa ainda for um perigo para a sociedade.

A Escola Classica nao foi uma escola propriamente dita, o que aconteceu foi que,
quando formada a Escola Positiva (século XIX e XX), que foi de fato uma escola, os
principais autores dessa escola decidiram chamar todos os pensamentos antecessores
aos seus de classico, gerando, entdo, a Escola Cléassica.

Apds a Escola Positiva vem a Terza Scuola ltaliana, surgida em 1891 apés a
publicacéo do artigo “Una Terza Scuola di Diritto Penale in Italia” por Emanuele Carnavale.

Neste escrito, o autor conciliou fundamentos das escolas antecessoras e afirmou
que algumas pessoas nasceram fadadas a se tornarem criminosos, mas que também ha
pessoas que escolheram cometer crimes. Neste mesmo sentido, de acordo com Humberto
Barrionuevo Fabretti e Gianpaolo Poggio Smanio em seu livro Direito Penal Parte Geral,
“a pena tem como fungéo a defesa social, nos moldes positivista, porém sem perder o seu
carater aflitivo. Entretanto, nos moldes classicos, a pena tem natureza e finalidade diversa
da medida de seguranga” (Fabretti e Smanio, 2019, p. 38).

Seguindo a Escola Positiva, origina-se a Escola Moderna Alema com Franz Von
Liszt como seu principal autor. A Escola Moderna Alema possui uma esséncia mais eclética
em relagdo a Escola Classica e a Escola Positiva, para Liszt o crime ocorre tanto pela
natureza do criminoso quanto por motivos sociais e econdmicos. Para Liszt o Cédigo Penal
€ um instrumento de defesa do criminoso frente ao poder punitivo estatal, o criminoso
utiliza o Codigo Penal para evitar abusos do Estado.

Desse modo, evidencia-se que a pena é um fator presente enquanto os homens
viverem em qualquer tipo de sociedade, tendo tomado diferentes finalidades ao longo do
tempo.

2.3 Finalidade da pena na atualidade e seus reflexos na sociedade

As teorias da finalidade da pena podem ser divididas em trés grupos. As teorias
absolutas ou retributivas, as teorias relativas ou preventivas e as teorias mistas ou ecléticas.
A respeito da teoria retributiva/absoluta, o jurista alemao Claus Roxin ensina:

para ela, o sentido da pena assenta em que a culpabilidade do autor seja
compensada mediante a imposicdo de um mal penal. A justificacdo de tal
procedimento ndo se depreende, para esta teoria, de quaisquer fins a alcangar
com a pena, mas apenas da realizagcdo de uma ideia: a justica. A pena nao
serve, pois, para nada, contendo um fim em si mesma (Roxin, 1976, p. 16).

Em face da teoria preventiva Roxin leciona:

esta ndo pretende retribuir o facto passado, assentando a justificacéo da pena
na prevencdo de novos delitos do autor. Tal pode ocorrer de trés maneiras:
corrigindo o corrigivel, isto é, o que hoje chamamos de ressocializacao;
intimidando o que pelo menos é intimidavel; e finalmente, tornando inofensivo
mediante a pena de privacédo da liberdade os que nao sdo nem corrigiveis
nem intimidaveis (Roxin, 1976, p. 20).
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A teoria da retribuicdo ndo encontra o sentido da pena na perspectiva de
algum fim socialmente Util, sendo em que mediante a imposicdo de um mal
merecidamente se retribui, equilibra e expia a culpabilidade do autor pelo
fato cometido. Se fala aqui de uma teoria ‘absoluta’ porque para ela o fim
da pena é independente, ‘desvinculado’ de seu efeito social. A concepgao
da pena como retribuicdo compensatoria realmente ja € conhecida desde a
antiguidade e permanece viva na consciéncia dos profanos com uma certa
naturalidade: a pena deve ser justa e isso pressupde que se corresponda
em sua duracgéo e intensidade com a gravidade do delito, que o compense.
(Roxin, 1977, p. 82).

Por conseguinte, a teoria da finalidade mista, que busca unir mais de uma finalidade
da pena, a de prevencdo, prevenindo delitos futuros, como também a de retribuigéo,
causando mal ao que causou mal a sociedade.

O Brasil, no artigo 59 do Codigo Penal, adota a teoria da finalidade mista da pena,
que reprova o criminoso e o castiga, garantindo a paz social e prevenindo delitos futuros:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social,
a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias
do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme
seja necessario e suficiente para reprovacao e prevengao do crime

Ao que toca a teoria retributiva, Roxin faz a seguinte critica:

N&o se compreende como se pode pagar um mal cometido, acrescentando-
lhe um segundo mal, sofrer a pena. E claro que tal procedimento corresponde
ao arreigado impulso da vinganca humana, do qual surgiu historicamente a
pena; mas considerar que a assuncao da retribuicdo pelo Estado seja algo
qualitativamente distinto da vingan¢a humana, e que a retribuicdo tome a seu
cargo a culpa de sangue do povo, expie o delinquente, tudo isto € concebivel
apenas por um ato de fé que, segundo a nossa Constituicdo, ndo pode ser
importo a ninguém, e ndo é valido para uma fundamentacao, vinculante para
todos, da pena estatal (Roxin, 1976, p. 19).

Francesco Carnelutti em seu livro diz que:

A verdade € que s6 operando no campo do espirito e por isso superando, com
a substituicdo do eterno pelo caduco, a concepc¢ao temporal da realidade,
podemos entender a verdade da repressdo como restauracdo da ordem
violada (Carnelutti, 2015, p. 36).

De fato, néo se sabe ao certo a fundamentacao quanto a finalidade de retribuicao
da pena, como também, nao ha evidéncia nenhuma de sua eficacia. Racionalmente ndo se
compreende como se pode pagar um mal praticado com um segundo mal, ndo se ensina
uma pessoa a ndo fazer o mal, concedendo-lhe um mal. Esta finalidade da pena nos remete
ao periodo primitivo, momento em que a pena nada mais era que vinganca, sendo assim,
cabe o seguinte questionamento: o que difere a finalidade retributiva da pena com a lei do
talido? Pode-se afirmar que a finalidade retributiva da pena é meramente para agradar a
sociedade, que entende que aquele individuo esta recebendo um mal que merece, e assim,

a sociedade sente que a justica esta sendo feita e que o Direito € valido.
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Ante a teoria de prevencgédo, Roxin faz a seguinte critica:

O préximo argumento contrario assenta no facto de que, em muitos grupos
de crimes e de delinquentes, ndo se conseguiu provar até agora o efeito de
prevencéao geral da pena. Pode aceitar-se que o homem médio em situacdes
normais se deixa influenciar pela ameacga da pena, mas tal ndo sucede em
todo caso com delinquentes profissionais, nem tdo pouco com delinquentes
impulsivos ocasionais (Roxin, 1976 p. 24).

No que diz respeito a teoria preventiva, Patricia Vanzolini e Gustavo Junqueira

observam em seu livro:

Para os defensores das teorias preventivas, a pena, para que seja legitima,
precisa ter um objetivo no futuro, diminuindo a violéncia e colaborando para
a perpetuacgéo da vida em sociedade (Junqueira e Vanzolini, 2021, p. 521).

A critica de Roxin se vé mais que atual e vélida no Brasil, tendo em vista a presenca
de grandes facgdes criminosas agindo em comunidades e nos proprios presidios e também
onde a maioria dos crimes sédo decorrentes de problemas sociais como fome e miséria. A
titulo de exemplo é o aumento brutal do nimero de pessoas presas no Brasil atualmente e
0 numero de presos no Brasil em 2019.

Como citado anteriormente neste artigo, conforme o Conselho Nacional de Justica
(CNJ), 919.651 pessoas estdo cumprindo pena no Brasil atualmente (dado de 2022), contra
773.151 pessoas cumprindo pena no Brasil em 2019 segundo dados do Levantamento
Nacional de Informacdes Penitenciarias (infopen). Ficando provado que a pobreza,
escassez de emprego, fome (em 2018, 10,3 milhdes de brasileiros vivam em situacdo de
fome, enquanto em 2020, 19 milhdes de brasileiros viviam em situacéo de fome, segundo
a BBC), miséria, defasagem na educacao, falta de politicas sociais, esta diretamente
relacionado com o aumento de crimes, e entdo, aumento de pessoas cumprindo pena.

Para a finalidade preventiva da pena se mostrar eficaz, a taxa de criminalidade
deveria diminuir cada vez mais, mas em S&o Paulo, que ndo coincidentemente é o estado
com maior quantidade de presos no pais, ndo preveniu novos crimes, sofrendo aumento
de assalto e roubo seguido de morte em 2022 segundo o G1. Uma pesquisa feita pela
Universidade Federal da Paraiba (UFPB) diz que a populacdo carceraria cresceu 900%
desde 1990 até 2019, em suma, se a eficacia da finalidade preventiva da pena fosse
verdadeira, 0 aumento de prisdes deveria significar a diminuicéo de delitos.

A reincidéncia é outro fato que nos faz repensar sobre as finalidades preventiva da
pena. Reincidéncia é a pratica de um novo delito por uma pessoa que ja foi condenada
por outro crime anteriormente. A pena nao é capaz de prevenir nem mesmo aquele que ja

sofreu com a pena de cometer novos delitos.

31 CONSIDERAGOES FINAIS

Perante o exposto, evidencia-se que os objetivos desta pesquisa foram atingidos,
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posto que buscou-se, em um primeiro plano, analisar a origem do poder punitivo estatal
e, na sequéncia, analisar se as teorias da finalidade da pena conseguem cumprir com o
que propdem no caso concreto, em especial, a teoria mista adotada pelo Cédigo Penal
brasileiro.

Ademais, é importante ressaltar que desde o periodo primitivo, com a formacgéo do
primeiro agrupamento social, que se vé a necessidade de uma forma de controle social
e de uma punigcéo para tudo o que nao podia ser praticado pelo individuo que fazia parte
daquele grupo, trazendo a ideia de que a pena € muito mais antiga do que a formagao de
um Estado em si. A natureza do homem, a competicéo entre si, sua ambi¢édo, o desejo de
gléria, riqueza e lucro, sdo motivos que levam o homem a ter um comportamento reprovavel
diante da sociedade em que faz parte.

Na tentativa de conter esses comportamentos abominaveis e de resguardar os bens
tidos como de maior valor social, o Estado passou a delegar essa fungao, surgindo entéo
o Direito Penal, para punir de maneira legal o criminoso, retirando a punicdo das méaos
dos particulares e, consequentemente, negando a puni¢cdo baseada exclusivamente na
vinganga e em crencas religiosas.

Em suma, nota-se que o método de procedimento histérico fora necessario para
retomar a origem da pena e como a mesma se moldou ao longo dos anos para se fazer
sempre presente. Da mesma forma, o método monografico auxiliou e sustentou a ideia
desta pesquisa ao trazer os saberes e resultados ja encontrados por outros autores que
também estudaram o tema.

Por fim, os métodos comparativo e estatistico cumpriram com seus objetivos ao
trazer para o artigo dados reais e o cenario atual do carcere brasileiro, além de demonstrar
que a pena, especialmente quando revestida da teoria da finalidade mista, na verdade é
inGtil, sendo apenas uma forma de punicao estatal que retira da sociedade os sujeitos que
praticaram crimes e que, por conseguinte, ndo sao vistos como cidadaos que merecem

continuar vivendo com o coletivo.

APOIO
PIVIC Mackenzie
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11 INTRODUGAO

Dentre os principios basilares do
processo penal, encontram-se 0s principios
constitucionais do contraditério e da ampla
defesa. Trata-se de principios cuja plena
observancia e concretizagao representam,
em muitos casos, desafios aos operadores
juridicos envolvidos.

Neste contexto, o presente artigo
pretende, através da andlise de caso
pratico, verificar, a (in)aplicabilidade
dos principios constitucionais quando
da incidéncia concreta da lei penal e
processual penal a imigrantes em conflito
com a lei, perquirindo-se eventuais
dificuldades na concretizagédo de preceitos

constitucionais e verificar se o acionamento

Data de aceite: 02/05/2023

judicial tem sido comunicado ao Consulado
do pais de origem do acusado.

Para tanto, utiliza-se do método
dedutivo, partindo da andlise de caso
concreto registrado no municipio de
Chapec6, em que se apura a suposta
pratica de crime de homicidio doloso
consumado, em que se tém imigrantes na

condig¢do de vitima e de acusado.

21 O CASE: UM
BANCO DOS REUS

“Haitiano mata venezuelano a

IMIGRANTE NO

facada dentro de frigorifico em Chapeco’
(GRASSI, 2020) foi

manchetes que

uma dentre as
veicularam o fato,
estampando as péaginas de noticias locais
e regionais do dia 27 de margo do corrente
ano.

As noticias davam conta de que
a policia teria sido acionada, via 190,
por volta das 04h40min. da madrugada
daquela sexta-feira para atendimento
de possivel ocorréncia de homicidio. As
informacdes preliminares apontavam que
uma pessoa, de nacionalidade haitiana,
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teria esfaqueado outra, de nacionalidade venezuelana, em uma agroindustria (GRASSI,
2020).

Quando da chegada dos policiais, colegas dos envolvidos ja haviam conseguido
desarmar o suposto autor do crime, que teria se utilizado de uma arma branca, objeto de
trabalho, para investir contra a vitima (HAITIANO, 2020).

O suposto autor, segundo informagdes jornalisticas, teria relatado aos policiais
militares que atentou contra a vitima, porque essa supostamente teria lhe desferido um
soco, que teria atingido o seu rosto (POMPERMEYER, 2020). Aduziu ainda, segundo a
imprensa, que tinha um bom relacionamento com a vitima, poréem uma testemunha teria
relatado que os dois possuiam uma desavencga antiga (HOMEM, 2020).

O suposto Autor dos Fatos possui 36 anos e nacionalidade haitiana, ja a vitima
possuia 40 anos e nacionalidade venezuelana (HAITIANO, 2020-b).

A vitima chegou a ser socorrida pela enfermeira do frigorifico, mas veio a 6bito no
local. O Autor dos Fatos foi preso em flagrante e a empresa, logo ap6s a higienizacao do
local, retomou sua producao (SANTA CATARINA, 2020-a).

Vitima e Autor dos Fatos trabalhavam um ao lado do outro, como se pode perceber
da fotografia extraida do Inquérito:

Fotografia 1 — Posicéo de trabalho na qual vitima e agressor estariam no momento da agresséao.

Fonte: Santa Catarina (2020-a)

E a faca utilizada, segundo a investigacao, consistia em objeto de trabalho do Autor
dos Fatos:
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Fotografia 2 — Faca apreendida.

Fonte: Santa Catarina (2020-a).

Da investigagé@o, percebe-se que as partes trabalhavam muito préximas uma da
outra, como se pode extrair do registro fotogréafico que segue:

Fotografia 3 — Interior do Setor de Miudos Externos de Suinos, no qual trabalhavam vitima e agressor.

Fonte: Santa Catarina (2020-a).

Da Denuncia apresentada pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, em
face de P.A.A.", e que consta do Processo Criminal que restou autuado sob o n° 5007772-

1 Em que pese o processo tramite de forma publica e sem qualquer sigilo atribuido, prefere-se omitir o nome do Acusa-
do e da Vitima, em respeito a dignidade e imagem de ambos. Assim sendo, opta-se por utilizar apenas de suas iniciais:
P.A.A — Autor dos Fatos; C.M.R. — Vitima; suprimindo-se, mesmo quando de citagdes diretas, menc¢des expressas aos
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31.2020.8.24.0018, e que encontra-se em tramite junto a 12 Vara Criminal da Comarca de
Chapeco, colhe-se que:

No dia 27 de margo de 2020, por volta das 04h30min, nas dependéncias da
empresa denominada ‘Frigorifico Aurora’, situada na Rua Aury Luiz Bonadese,
Bairro Efapi, em Chapecd/SC, o denunciado (...), ciente da ilicitude e da
reprovabilidade de sua conduta e com evidente animus necandi, mediante
golpes de arma branca (faca), matou (...) (C.M.R).

Na ocasido, motivado por discussdo banal ocorrida momentos antes, no
interior da empresa onde acusado e vitima laboravam, o denunciado (...),
de posse de uma faca utilizada nos servicos do frigorifico (corte de carne),
aproximou-se do local onde o ofendido estava trabalhando (balangas) e, de
inopino, sem possibilitar qualquer espécie de reagéo de (...) (C.M.R.), desferiu
neste 5 (cinco) golpes com a referida arma branca, os quais atingiram o
braco esquerdo, lateral do térax, a esquerda, cujo ferimento pérfuro-cortante,
extenso e profundo, penetrou a cavidade toracica, além de outros trés na
regido escapular esquerda, lombar esquerda e lombar direita, causando-lhe
as lesdes descritas no auto de exame cadavérico (ANEXO), que foram causa
eficiente de sua morte, decorrente de ‘traumatismo toracico — ferimento por
arma branca'.

O crime foi praticado por motivo futil, decorrente de desentendimento banal
ocorrido momentos antes, no interior da empresa onde acusado e vitima
laboravam, em razdo do descontentamento do acusado (...) com a conduta
da vitima (...) no posto de trabalho.

Os golpes de faca foram desferidos pelas costas, enquanto a vitima estava
trabalhando, impossibilitando qualquer espécie de reagéo ou defesa.

Assim agindo, o denunciado (...) incorreu nas sancfes do artigo 121, §
2°, incisos Il e IV, do Cddigo Penal, motivo pelo qual o Ministério Publico
requer o recebimento da presente denuncia, observando-se o rito especifico
dos processos de competéncia do Tribunal do Juri (artigo 394, 3° do
CPP), determinando-se a citagdo do denunciado para apresentar resposta
a acusacgao, prosseguindo-se, no restante do processamento, nos termos
do artigo 406 e seguintes do Cdédigo de Processo Penal, com designacao
de audiéncia para inquiricdo das testemunhas e/ou informantes adiante
arrolados, submetendo-o a julgamento perante o Tribunal do Juri Popular
desta Comarca. (SANTA CATARINA, 2020-b).

A Dendncia, que foi apresentada em 13 de abril do corrente ano, ja foi recebida pelo
Magistrado Titular da Vara em 16 de abril de 2020.

A prisédo em flagrante do Acusado foi convertida em prisdo preventiva, no bojo
do Inquérito Policial (SANTA CATARINA, 2020-a), na mesma data do recebimento da
Dendncia. Todavia, como os Autos do Inquérito encontram-se em segredo de justica, ndo
foi possivel verificar as razées que motivaram a conversao e a manutengcédo do Acusado
preso. A ocorréncia da conversao é constatada tdo somente através de Mandado de Priséo
que restou transladado do Inquérito para a A¢éo Penal (SANTA CATARINA, 2020-b).

Compulsados os Autos, verifica-se que a defesa de P.A.A. esta sendo realizada por

Seus nomes.
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escritorio constituido pelo proprio Acusado, que apresentou Resposta a Acusacéo.

O Ministério Publico arrolou, por ocasido da Denuncia, quatro testemunhas, dentre
as quais, dois funcionarios da empresa onde se deram os fatos, uma policial civil e um
policial militar. A Defesa do Acusado, por sua vez, ndo arrolou testemunhas.

Em que pese nao se tenha tido acesso ao teor dos depoimentos e interrogatérios
prestados na fase da investigacéo policial, pelas razdes ja expostas, da Acado Penal se
colhe a informagéao de que a testemunha F.V.S.V.2, “demonstrou certa dificuldade de se
comunicar durante seu depoimento na fase policial’, motivo pelo qual o juizo “visando
resguardar a nitida comunicacdo” nomeou para a audiéncia de instrugéo e julgamento,
que foi realizada audiéncia de instrucéo no dia 1° de julho, interprete da lingua espanhola,
que “registra cadastro junto ao Tribunal de Justica de Santa Catarina” (SANTA CATARINA,
2020-b).

Ainda quanto a (des)necessidade de interpretes, da mesma decisao interlocutoria
extrai-se a seguinte consideracao do juizo: “anoto a desnecessidade, ao menos por ora, de
nomear interprete ao réu (...), pois apesar da origem estrangeira demonstrou comunicar-se
adequadamente na lingua portuguesa.” (SANTA CATARINA, 2020-b).

Entre a designacéo da audiéncia de instru¢éo e a sua realizacéo V.M.R., irmao da
vitima, requereu sua habilitagdo como assistente de acusagéo, nos termos do artigo 2682,
cumulado com o teor do artigo 314, ambos do Codigo de Processo Penal. O Ministério
Pdblico manifestou-se favoravel ao pedido, que restou deferido pelo juizo (SANTA
CATARINA, 2020-b).

Do termo da audiéncia realizada em 1° de julho colhe-se as seguintes informacgdes,
relevantes ao objeto do estudo:

(...) o defensor do acusado e o acusado acompanharam o ato remotamente,
por meio do sistema de videoaudiéncias do PJSC.

()

Antes do interrogatério, o defensor fez novamente contato com o denunciado
para entrevista reservada. Ao final o réu foi interrogado.

()

A defesa requereu que seja oficiado a empresa em que o réu e a vitima
trabalhavam para que informe o nome de todos os funcionarios que estavam
no setor no momento em que fato ocorreu, para verificagdo de eventuais
outras testemunhas para inquiricdo em plenario, o que foi deferido. (SANTA
CATARINA, 2020-b).

2 Da mesma forma como se procedeu em relagdo as partes do processo, opta-se por omitir o nome completo de toda
e qualquer testemunha do processo, substituindo-o apenas por suas iniciais.

3 “Art. 268. Em todos os termos da acgdo publica, podera intervir, como assistente do Ministério Publico, o ofendido ou
seu representante legal, ou, na falta, qualquer das pessoas mencionadas no Art. 31”7 (BRASIL, 1941).

4 “Art. 31. No caso de morte do ofendido ou quando declarado ausente por decisdo judicial, o direito de oferecer queixa
ou prosseguir na agcao passara ao conjuge, ascendente, descendente ou irméao” (BRASIL, 1941).
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)

Fotografia 4 — Audiéncia de Instrugdo com participacéo de interprete para oitiva de testemunha.

Fonte: Santa Catarina (2020-b).

No mesmo ato foram determinadas as seguintes providéncias:

Oficie-se a empresa empregadora para cumprimento dos pedidos acima
deferidos, com prazo de 05 dias para resposta, bem como para que informe
se havia camera de monitoramento no ambiente em que o fato aconteceu, e
neste caso enviar as imagens respectivas. Apds a vinda das respostas, vista
ao Ministério Publico para apresentar alegacdes finais, no prazo de 05 dias.
Em seguida, intime-se o procurador do assistente do Ministério Publico para
alegacodes finais, no prazo de 05 dias. Por fim, intime-se o defensor do acusado
para apresentar seus derradeiros memoriais, no prazo de 05 dias. Fixo a
remuneracéo do tradutor nomeado (...) que atuou na presente solenidade, em
R$ 205,36 (duzentos e cinco reais e trinta e seis centavos). O referido montante
é fixado em 2 (duas) vezes o valor previsto na Resolugdo CM n. 5, de 8 de
abril de 2019, alterada pela Resolu¢cdo CN n. 11, de 14 de outubro de 2019
(tabela constante no anexo Unico, item c, itens 7.3 e 7.4), para a remuneragao
de tradutores e intérpretes para atua¢céo em audiéncias com duracao superior
a 3 (trés) horas, com fundamento no artigo 8°, § 4°, da Resolugao CM n. 5, de
8 de abril de 2019, que dispde: em situagdes excepcionais e considerando as
especificidades do caso concreto, a autoridade judiciaria poderd, em decisao
fundamentada, arbitrar honorarios até o limite de 3 (trés) vezes o valor maximo
previsto na tabela constante no Anexo Unico desta resolucdo. A presente
solenidade perdurou por mais de 2 (duas) horas (inicio as 13h30min e término
as 15h50min). (SANTA CATARINA, 2020-b).

Ato continuo a entdo empresa empregadora das partes foi oficiada:

(...) para que informe o nome de todos os funcionéarios que estavam no setor
no momento em que fato ocorreu (dia 27 de margo de 2020, por volta das
04h30min, evento morte de C.M.R.), bem como envie a este Juizo o prontuario
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médico de eventual atendimento prestado a vitima C.M.R. na empresa, na noite
em que o fato aconteceu e se havia camera de monitoramento no ambiente
em que o fato aconteceu, caso positivo envie as imagens respectivas, TUDO
NO PRAZO DE CINCO (5) DIAS, FACE TRATAR-SE DE PROCESSO COM REU
PRESO PREVENTIVAMENTE (SANTA CATARINA, 2020-b).

A defesa do Acusado apresentou pedido de revogacao da prisdo preventiva do
acusado no dia 09 de julho, a qual manifestou-se de forma desfavoravel o Ministério
Publico. O pedido encontra-se ainda pendente de apreciacao.

A defesa técnica do Acusado foi substituida, tendo os dois procuradores que
inicialmente o representavam substabelecido ao processo sem reserva de poderes a novos
causidicos, constituidos pelo Acusado.

Registra-se que o substabelecimento foi realizado nos Autos no dia 09 de julho. Os
causidicos substabelecidos, todavia, juntaram também nova procuragéo, outorgada pelo
Acusado, datada de 16 de junho.

Pois bem, em que pese o case selecionado ainda nédo tenho tido sequer sentenca
da primeira fase do rito em que tramita prolatada, percebe-se que, pelos elementos ja
colacionados, algumas consideragdes relevantes ja podem ser tecidas.

Ou seja, mesmo se tratando de processo que ainda esta praticamente na metade
de sua primeira fase processual, o0 caso contribui para a reflexdo e analise a que se propde

o presente artigo.

31 O CASO LAGRAND

O caso LaGrand, que foi um dos casos levados a aprecia¢ao da Corte Internacional
de Justica, teve como interessados Karl e Walter LaGrand, ambos de nacionalidade alema
e que possuiam residéncia permanente nos EUA.

Walter e Kart LaGrand nasceram na Alemanha em 1962 e 1963, respectivamente,
e eles eram nacionais alemaes. Em 1967 eles se mudaram com a mae para os Estados
Unidos Unidos. E so6 retornaram a Alemanha uma vez por um periodo de seis meses em
1974.

Os irméaos Karl e Walter LaGrand foram presos em 1982 no Arizona por seu
envolvimento em um assalto a banco, durante o qual o gerente do banco foi morto e outro
funcionario ficou gravemente ferido. Eles responderam por roubo, homicidio e lesdes.
Todavia, sua prisdo e o fato de terem sido processados nao foi comunicada a Alemanha.

Em 14 de dezembro de 1984 um tribunal do Arizona condenou-os pelos assassinatos
em primeiro grau e outros crimes a pena de morte. Eles foram condenados pelo Tribunal
Superior do Condado de Pima, Arizona, pelos delitos de: (a) Assassinato em primeiro grau
[First degree murder: que € similar ao nosso homicidio (doloso) qualificado]; (b) Assassinato
frustrado (homicidio doloso tentado); (c) Robo armado frustrado; e duas acusacgdes de
sequestro.
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A Alemanha tomou conhecimento dos fatos (néo oficiais) apenas em 1992. Segundo
as alegacdes da Alemanha a autoridade do Arizona tinha conhecimento da nacionalidade
dos irméos. No entanto, somente em 1992 a Alemanha ficou sabendo da prisédo de seus
nacionais.

Os irméaos LaGrand, como cidadaos alemaes, deveriam ser informados prontamente
pelas autoridades competentes dos Estados Unidos, de acordo com a Convencéo de Viena
sobre Relacoes Consulares, de seu direito de se comunicar com o consulado aleméo.

O consulado néo tinha conhecimento do caso até 1992, ano em que foi informado
pelos proprios irmaos LaGrand, que por sua vez foram informados por outras fontes dos
direitos que possuiam.

Karl LaGrand foi executado em 24 de fevereiro de 1999, com uma injegéo letal. Dois
dias antes, a notificacdo consular havia sido levantada pela Alemanha.

Em 2 de marco de 1999, a Alemanha apresentou seu caso ao Tribunal Internacional
de Justica, que seria depois conhecido como Caso LaGrand. alegando violacdo a
Convencao de Viena sobre Relagbes Consulares, de 1963, que em seu Art. 36.1 b e 5°,
que preveem, respectivamente, que:

Comunicacao com os nacionais do Estado que envia.

()

1. A fim de facilitar o exercicio das fungdes consulares relativas aos nacionais
do Estado que envia:

()

b) se o interessado lhes solicitar, as autoridades competentes do Estado
receptor deverdo, sem tardar, informar a reparticdo consular competente
quando, em sua jurisdicdo, um nacional do Estado que envia for preso,
encarcerado, posto em prisdo preventiva ou detido de qualquer outra
maneira”.

Art. 5 As fun¢des consulares consistem em:

a) proteger, no Estado receptor, os interesses do Estado que envia e de seus
nacionais, pessoas fisicas ou juridicas, dentro dos limites permitidos pelo
direito internacional; [...];

e) e) prestar ajuda e assisténcia aos nacionais, pessoas fisicas ou juridicas,
do Estado que envia; [...];

i) representar os nacionais do pais que envia e tomar as medidas convenientes
para sua representacdo perante os tribunais e outras autoridades do Estado
receptor, de conformidade com a pratica e os procedimentos em vigor neste
ultimo, visando conseguir, de acordo com as leis e regulamentos do mesmo,
a adocéao de medidas provisoérias para a salvaguarda dos direitos e interesses
destes nacionais, quando, por estarem ausentes ou por qualguer outra causa,
n&o possam os mesmos defendé-los em tempo util; [...]

j) comunicar decisbes judiciais e extrajudiciais e executar comissdes
rogatérias de conformidade com os acérdos internacionais em vigor, ou, em
sua falta, de qualquer outra maneira compativel com as leis e regulamentos
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do Estado receptor;

Em 3 de marco, o tribunal emitiu uma ordem indicando a adogdo de medidas
provisérias, e foi declarado que os Estados Unidos deveriam adotar todas as medidas ao
seu alcance para garantir que Walter LaGrand nao fosse executado. Colhia-se da deciséo
a seguinte determinagéo:

A.- Os Estados Unidos da América tomar&o todas as medidas ao seu alcance
provisédo para garantir que Walter LaGrand nédo seja executado enquanto
a decisdo final estd pendente neste procedimento e deveriam informar o
Tribunal de todas as medidas necessarias para implementar esta Ordem;

B.- O Governo dos Estados Unidos da América transmitira este Ordem ao
governador do Arizona. *

Nesse mesmo dia, a Alemanha iniciou uma acao perante a Suprema Corte dos
Estados Unidos contra os Estados Unidos e o Governador do Arizona, para os quais foi
solicitado, entre outros, o cumprimento forcado da Ordem do Tribunal Internacional de
Justica.

No curso deste processo, os Estados Unidos alegou que uma ordem do Tribunal
Internacional de Justi¢a indicando medidas provisérias ndo é obrigatoria e, portanto, néo
fornece uma base para a obtencéo de uma medida judicial.

Nesse mesmo dia, a Suprema Corte rejeitou a agéo tentada pela Alemanha, com
base no atraso na apresentagao alema e algumas barreiras juridicas jurisdicionais nacional.

E também na mesma data, a Junta Executiva de Cleméncia do Arizona se reuniu para
examinar o caso Walter LaGrand, recomendando que sua sentenca nao fosse comutada,
mas que a execucgao fosse adiada em resposta ao processo movido pela Alemanha perante
o Tribunal Internacional de Justica.

Apesar desta recomendacgéo, o governador do Arizona decidiu que a pena de morte
deve continuar conforme o planejado.

Walter LaGrand foi executado mais tarde, no mesmo dia, com gas letal. Ou seja,
mesmo diante da deciséo final do Tribunal Walter LaGrand foi executado.

A Corte Internacional de Justica, ao final do processo, reconheceu, dentre outros
que, ao ndo informar sem demora Karl e Walter LaGrand, apds sua priséo, dos direitos que
tinham em virtude da alinea “b” do paréagrafo 1° do artigo 36 da convencgéao, e privando,
por este fato, a Alemanha da possibilidade de fornecer aos interessados, em tempo habil,
a assisténcia prevista pela convencao, os EUA violaram as obriga¢des as quais estavam
vinculados em face da Alemanha e em face dos irméaos LaGrand, em virtude do paragrafo
1° do artigo 36. Bem como que ao ndo permitir, a luz dos direitos reconhecidos pela
convencao, o reexame e a revisao dos vereditos de culpabilidade dos irmaos LaGrand e de
suas penas, os EUA violaram a obrigacdo em face a Alemanha e aos irmaos Lagrand em
virtude do paragrafo 2° do art. 36 da convengao.

A Corte reconheceu também que ao ndo tomar as medidas das quais dispunha para
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que Walter LaGrand nao fosse executado, enquanto a ClJ néo tivesse tomado sua deciséo
definitiva no caso, os EUA violaram a obriga¢do a qual estavam vinculados em virtude da
deciséo de indicacdo de medidas cautelares, tomada pela corte em 3 de marco de 1999.

Logo, os irmaos LaGrand foram presos, processados, sentenciados e executados
sem que lhe fosse oportunizada a devida assisténcia de seu pais de origem, o que |hes era
assegurada por for¢ca de norma internacional.

O presente trabalho busca, portanto, com base na lamentavel contribuicdo que o
caso LaGrand trouxe para o mundo juridico, perquirir, como ja exposto, se aos emigrantes
que se encontram em conflito com a lei em nosso pais o contraditorio e ampla defesa sé@o
assegurados, e se o dever de comunicag¢do de sua prisdo e acusagao ao pais de origem
tem sido observada.

41 A (IN)OBSEBVANCIA DO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA NA PRATICA
E (INNOBSERVANCIA DA NORMA INTERNACIONAL

Quando falamos de imigrantes no Brasil, hodiernamente estamos falando de um
contingente de nada menos que 774,2 mil imigrantes, que teriam ingressado no Brasil entre
2011 e 2018, segundo dados do Relatério Anual de 2019, elaborado pelo Observatorio das
Migracoes Internacionais, do Ministério da Justica e Seguranca Pulblica. Trata-se de um
fluxo migratério “composto na sua maioria por pessoas do sexo masculino, jovens e com
nivel de escolaridade médio e superior” (CAVALCANTI; OLIVEIRA; MACEDO; PEREDA,
2019).

Segundo o mesmo relatério, no ano de 2018 predominaram os fluxos migratérios
oriundos do sul global, com especial destaque para haitianos e venezuelanos. Os primeiros
figuram, inclusive, como a principal nacionalidade no mercado de trabalho formal no ano
de 2018. Tal contingente total tem sido empregado predominantemente nos setores de
producdo de bens e servigos industriais; o qual é seguido pela categoria de servigos
(vendedores do comércio em lojas e mercados). No mesmo ano o numero de carteiras
de trabalho emitidas para solicitantes de reflgio e refugiados apresentou o maior fluxo
da série histérica (2011-2018), totalizando 36.384 documentos (CAVALCANTI; OLIVEIRA;
MACEDO; PEREDA, 2019).

De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), dados da
Policia Federal indicam que héa presenca de imigrantes e/ou refugiados em 3.876 dos 5.568
municipios brasileiros (SILVEIRA, 2019).

Quando, para o interim de 2011 a 2018, foram considerados apenas os imigrantes
de longo termo, ou seja, aqueles que tendem a permanecer no pais por um periodo superior
a um ano, chegou-se ao numero de nada menos que 492,7 mil imigrantes; dos quais 0s
haitianos (106,1 mil) representaram 21,5% do total de imigrantes; e dos quais 61,4% sao
homens (CAVALCANTI; OLIVEIRA; MACEDO; PEREDA, 2019).
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As demais nacionalidades predominantes encontram-se representadas no seguinte

grafico:

[® Principais Nacionalidades: 2010 e 2018

1° Haitianos 59 Argentinos
20 Bolivianos 6° Chineses

30 Venezuelanos 7° Portugueses
40 Colombianos 8° Peruanos

Principais Nacionalidades de 2018
1°Venezuelanos - 39% 4° Bolivianos - 6,8%
20 Haitianos - 14,7% 5° Uruguaios - 6,7%

30 Colombianos - 7,7%

Figura 1 — Principais Nacionalidades: 2010 e 2018.

Fonte: Cavalcanti; Oliveira; Macédo e Pereda (2019).

Outrossim, o que se percebe é que oS estados da regido sul, sdo, depois do Estado
de S&o Paulo, o principal destino dos imigrantes de longo termo, ap6s seu ingresso em

nosso territério nacional.

Numero de registros para imigrantes de longo termo, por ano de entrada,
segundo Unidade da Federagiode Ria, rasil, 2011-2018

Sudeste: 55,1%

Sao Paulo: 41, 2%
Rio de Janeiro: 9,4%

Sul: 20,5%
Imigracdo bem distribuida
pelos trés estados

Norte: 8,6%

Roraima:4,3%
(em consequéncia da imigragao
venezuelana).

onte: Elaborado pelo OBMigraa partir dos dados da

Figura 2 — Principais Regibes de destino dos imigrantes no Brasil: 2011-2018.

Fonte: Cavalcanti; Oliveira; Macédo e Pereda (2019).
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Assim sendo, € evidente que situagcdes como do case em tela tenderéo a se reiterar,
de onde exsurge a necessidade de se verificar se 0 nosso sistema judiciario encontra-se
devidamente preparado para a condugdo das agdes penais inerentes a apuracao de fatos
que tenham a participacdo de imigrantes como acusados; especialmente no que toca ao
dever de aplicacéo e de concretizag@o dos principios constitucionais do contraditério e da
ampla defesa.

Segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional, que levam em
consideracéo a ultima consolidagéo, realizada em dezembro do ano passado, o Brasil ja
possuia, ao final do ano de 2019, dentre sua populagdo carceraria 52 mulheres e 316
homens de nacionalidade africana; 238 mulheres e 1.327 homens de nacionalidade
americana; 12 mulheres e 87 homens de nacionalidade asiatica; 21 mulheres e 144 homens
de nacionalidade europeia; e 1 mulher e 1 homem de nacionalidade oceénica, segregados.
Séo 2.199 imigrantes segregados em nosso pais. (BRASIL, 2019).

Diante do numero de imigrantes segregados, a verificacao da (in)observancia dos
principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa se monstra extremamente
relevante.

Nossa Carta Magna prevé de forma expressa o principio do devido processo legal,
por ocasido de seu artigo 5° inciso LIV, que preconiza que: “(...) ninguém sera privado da
liberdade de seus bens sem o devido processo legal”. Ja os principios do contraditério e
da ampla defesa, por sua vez, que sao concebidos como consectarios e desdobramentos
inerentes aquele, vem igualmente previstos em Constituicdo, por ocasido do artigo 5°,
inciso LV, que reza que: “(...) aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”.

Em suma “pode-se dizer que o contraditorio esté contido na ampla defesa e esta
assegura o contraditério” (CHAVEIRO, 2015).

Segundo Bastos (2010, p. 387-388), a aplicacdo e concretizagdo da ampla defesa
compreende a oportunidade irrestrita, concedida ao Acusado, de fazer uso de todos os
recursos legais disponiveis, que Ihe possibilitem trazer para o processo todos os elementos
que entenda convenientes e que sirvam para esclarecer a verdade dos fatos em apuragéo.
E em decorréncia de sua amplitude e abrangéncia que o aludido principio pode assumir
multiplas dire¢des, materializando-se através da inquiricao de testemunhas, da producgéo de
provas periciais, de eventuais acareagdes, de reconstituicbes, da oitiva da vitima (quando
possivel), do interrogatério do acusado e até mesmo pela nomeacgéo de defensor dativo
aqueles que ndo disponham de condi¢des para a contratacdo de um advogado particular.

O contraditorio, por seu turno, encontra-se inserido na ampla defesa, de forma tal
que com esta quase se confunde integralmente. Alids, é impossivel conceber um deles,
sem o outro. Segundo Chaveiro (2015) ndo haveria como se falar em uma defesa nao

contraditéria, o que leva a compreensdo do contraditorio como uma exteriorizacdo da
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propria defesa.

Ou seja, a materialidade de tais principios reside no fato de que de todo ato
processual produzido sob o crivo do contraditério, emerge “o direito da outra parte de opor-
Ihe ou dar-lhe a versao que lhe convenha ou, ainda, de fornecer uma interpretagéo juridica
diversa daquela feita pelo autor” (CHAVEIRO, 2015)

Outrossim, consabidamente, a ampla defesa (e 0 mesmo se aplica a defesa plena)
desdobra-se, na pratica, em duas modalidades: a autodefesa e a defesa técnica. A defesa
técnica é aquela exercida pelo profissional do direito que representa o acusado, ou seja,
pelo advogado constituido, pelo defensor publico ou pelo defensor dativo nomeado. Ja a
autodefesa € aquela materializada pela possibilidade de o préprio acusado intervir, “direta
e pessoalmente, na realizacéo dos atos processuais” (CRUZ, 2002).

O auge da aplicacdo da autodefesa se da, portanto, através do interrogatorio do
acusado, perante o juizo da causa. Trata-se do momento em que o réu podera expor de
forma livre e verbal a sua versdo dos fatos, no afa de convencer o juiz natural acerca
de seus argumentos e em prol de uma eventual decisdo favoravel as suas pretensoes,
notadamente, a absolvi¢gdo, ou acolhimento de teses defensivas outras (OLIVEIRA, [20--]).

Assim sendo, a clara manifestagdo e compreensao do que é relatado por testemunhas,
vitimas e, principalmente pelo acusado, possui significativa importancia para uma efetiva
aplicagéo pratica dos principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa. Em
outras palavras, é essencial que as partes e operadores juridicos compreendam o que é
indagado e respondido por cada um.

E justamente com o objetivo de assegurar essa efetiva comunicagéo que o nosso
Caddigo de Processo Penal preconiza, no seu artigo 193, que, “quando o interrogando nédo
falar a lingua nacional, o interrogatério sera feito por meio de intérprete”. O mesmo se
aplica para o caso de testemunha estrangeira, conforme teor do artigo 223% do mesmo
diploma normativo. (BRASIL, 1941).

No caso pratico analisado, em que pese o acusado fale o idioma nacional, ele
mesmo reconhece, quando de seu interrogatorio, que domina bem, além de sua lingua
nativa (o crioulo) apenas o idioma. O interrogado em que pese tenha respondido as
perguntas formulas, ndo declarou o “dominio” da lingua portuguesa e, inclusive, apresentou,
em determinados momentos, aparentes dificuldades de compreensdo do que lhe era
questionado e de clara exposi¢céo do que pretendia relatar.

Estranhamento, o interrogatério inicia-se com uma tentativa de sua tradugéo para o
espanhol; até o momento em que, questionado pelo juizo, o Acusado afirma compreender
o portugués melhor do que o espanhol.

A aducgao da melhor compreensé@o do portugués em detrimento do espanhol, por
parte do Acusado, em nosso entender, ndo pode ser confundida com uma alegacéo de seu

5 “Art. 223. Quando a testemunha ndo conhecer a lingua nacional, sera nomeado intérprete para traduzir as perguntas
e respostas” (BRASIL, 1941).
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dominio.

Do caso em tela percebe-se, portanto, que, aparentemente, houve a preocupacao
do juizo quanto a nomeacéo de interprete para a testemunha estrangeira inquirida. Todavia,
a mesma preocupagao ndo se estendeu ao interrogatério do acusado, que, quica, poderia
ter melhor se expressado se inquirido em seu idioma de origem.

Mesmo néo tendo constado dos Autos requerimento de sua defesa técnica quanto
a nomeacao de interprete para o ato, em homenagem aos principios do contraditério e da
ampla defesa, acredita-se que poderia o juiz té-lo feito de oficio.

Logo, o que se percebe é que a auséncia de expressa declaracdo do acusado
de dominio da lingua portuguesa, aliada a auséncia de nomeacao de interprete, pode,
eventualmente, implicar em nulidade processual, por afronta aos principios constitucionais
do contraditério e da ampla defesa; o que demonstra que, através do caso analisando,
os principios em tela ndo estariam tendo a adequada aplicacdo e concretude que é
preconizada por nossa Magna Carta.

Ainda quanto ao interprete que serviu para a oitiva da testemunha estrangeira
inquirida no case em apreco, verifica-se que sua atuagcdo também poderia eventualmente
ser considerada como processualmente inadequada, posto que em determinados
momentos, resta claro, até mesmo para quem ndo domina o espanhol, que o profissional
nomeado nao realizou a exata tradugéo das falas dos interlocutérios (operadores juridicos
e testemunhas); fazendo adaptacgdes livres do que era indagado e respondido.

Ainda quanto a necessidade de intérprete ao Acusado estrangeiro, especificamente
por ocasidao da prisdo em flagrante, a Resolugéo n° 213, de 15 de dezembro de 2015,
exarada pelo Conselho Nacional de Justica, ao dispor sobre a audiéncia de custodia,
prevé, em seu Protocolo Il que:

IIl. A pessoa custodiada estrangeira deve ter assegurada a assisténcia de
intérprete e a pessoa surda a assisténcia de intérprete de LIBRAS, requisito
essencial para a plena compreensédo dos questionamentos e para a coleta
do depoimento, atentando-se para a necessidade de (i) a pessoa custodiada
estar de acordo com o uso de intérprete, (ii) o intérprete ser informado da
confidencialidade das informagdes e (iii) o entrevistador manter contato com
o entrevistado, evitando se dirigir exclusivamente ao intérprete. (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2016)

Note-se que a Resolugdo prevé a necessidade de interprete ao estrangeiro
independentemente do dominio ou ndo da lingua nacional.

No caso em apreco, ndo ha qualquer informagéo quanto a nomeacéao de interprete
ao Acusado quando de sua oitiva na fase inquisitorial.

Outrossim, segundo Rosa e Becker (2017) se o nacional ja se encontra em evidente
situacdo de vulnerabilidade, ao ter contra si disparado o aparato da for¢a estatal, no momento
da prisédo em flagrante, encontrando-se, portanto, em evidente quadro de disparidade de

forgas; o flagrado estrangeiro, estaria em situacdo de “especial vulnerabilidade”; de onde
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advém a necessidade de garantia da tradugéo e interpretacao de forma eficiente e eficaz,
sob pena de ferir-se os principios do contraditério e da ampla defesa.

O case em analise demonstra a inobservancia de tais preceitos susomencionados
e, por via reflexa, a possivel violagédo dos principios basilares.

Todavia, a eventual violagdo identificada, decorre também da inobservancia de
obrigacgéo legal outra por parte da autoridade policial e do juizo da causa.

Diante de qualquer modalidade de priséo, o Supremo Tribunal Federal j& decidiu, por
ocasido do julgamento da Prisédo Preventiva para Extradi¢cdo 726, que a clausula inscrita no
artigo 36, 1, “b” da Convencgéao de Viena sobre Relacbes Consulares:

(...) deve ser interpretada no sentido de que a notificagdo consular ha de ser
efetivada no exato momento em que se realizar a prisdo do sudito estrangeiro
‘e, em qualquer caso, antes que 0 mesmo preste a sua primeira declaracao
perante a autoridade competente (...). (BRASIL, 2015)

Assim sendo, por forga do termo original da referida clausula without delay (sem
demora), a comunicacdo deveria se dar tdo logo realizada a prisdo (ROSA; BECKER,
2017). Mas no case em pareco nao ha qualquer informacéo acerca de tal comunicagéo a
autoridade consular (SANTA CATARINA, 2020-a. SANTA CATARINA, 2020-b).

A Convencéo de Viena sobre Relagcdes Consulares data de 1963, e foi internalizada
em nosso ordenamento pelo Decreto Legislativo 6, de 1967, e promulgada pelo Decreto
61.078, de 26 de julho de 1967, resguardando direitos subjetivos dos estrangeiroS
restringidos em sua liberdade (ROSA; BECKER, 2017. BRASIL, 1967). N&o se trata,
portanto, sequer de norma nova, cujo desconhecimento em funcdo da contemporaneidade
pudesse ser suscitada.

De todo o exposto, percebe-se, através do case analisado, que a concretizacao
e efetivagdo dos principios do contraditério e da ampla defesa ainda encontra-se muito
distante do ideal preconizada por nosso ordenamento juridico patrio quando da apuragéo
de crimes que possuem estrangeiros como supostos autores dos fatos.

51 CONSIDERACOES FINAIS:

Obviamente que o objetivo do presente estudo néo € a verificagdo da adequacgéo da
conduta profissional de qualquer dos operadores juridicos que atuam no caso que foi objeto
de nossa analise. Muito longe disso, a pretensao do presente artigo era tdo somente, através
do case analisado, perquirir acerca da (in)observancia dos principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa quando da apuragéo de processo criminais que possuam
estrangeiros como supostos autores dos fatos.

O case demonstrou que, em que pese possuamos legislacé@o infraconstitucional e,
até mesmo internacional, voltada a preservagédo dos interesses de estrangeiros que se
encontrem na condicdo de indiciados, acusados e segregados, ndao se tem identificado,
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na pratica, a aplicacdo de tais preceitos em nosso pais, 0 que implica, notadamente,
em evidentes possiveis nulidades processuais e inegaveis afrontas aos principios
constitucionais objeto do presente estudo.

Em suma, o caso analisado permite-nos concluir que, ao que tudo indica, nossa
policia investigativa e nosso sistema judiciario, lastimavelmente, ndo estdo atentos as
peculiaridades processuais inerentes a condi¢cdo de estrangeiro daqueles ndo nacionais
que se encontram em conflito com a lei.

Esta inatencéo identificada, por sua vez, implica, inexoravelmente, em inobservancia
dos principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa e, em possiveis nulidades

processuais.
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CAPITULO 19

O CARATER HUMANIZADOR DO DIREITO DA
EXECUCAQ PENAL NO BRASIL

Rita de Cassia Batista Silva
http://lattes.cnpq.br/8174586178827569

RESUMO: Este artigo analisa o carater
humanizador do Direito de Execugao
Penal de acordo com os principios da
Constituicao Federal de 1988, do Codigo
Penal e Processual Penal e de documentos
internacionais de Direitos Humanos. A
execucdo penal surge a partir de uma
sentenca criminal, quando ha a aplicagédo de
uma medida de seguranca ou de uma pena,
seja privativa de liberdade ou n&o. A Lei de
Execucéo Penal, Lei n° 7.210/1984, mesmo
com edicdo anterior ao diploma maior,
legitima e garante aos presos a titularidade
de direitos ndo cerceados pela sentenca
criminal condenatéria, demonstrando assim,
seu carater humanizador, jurisdicionalizado
e, acima de tudo, alinhado com o Principio
da Dignidade da Pessoa Humana e o
Estado Democratico de Direito. Trata-se de
revisdo bibliografica, com predominancia do
método dedutivo. Concluiu-se que o Direito
de Execucao Penal brasileiro tem um carater
humanizador por estar consubstanciado em
principios e diretrizes de direitos humanos e
fundamentais.

Data de aceite: 02/05/2023

PALAVRAS-CHAVE:
Penal.  Criminalizac&o.
Reintegracéo

Execucéao
Humanizacéo.

THE HUMANIZING CHARACTER OF
THE LAW OF CRIMINAL EXECUTION
IN BRAZIL

ABSTRACT:This article analyzes the Law
of Penal Execution in Brazil according to
the principles of the Federal Constitution
of 1988, the Criminal Code and Criminal
Procedure and international documents
on Human Rights. The criminal execution
arises from a criminal sentence, when there
is the application of a security measure or
a penalty, whether deprivation of liberty
or not. The Penal Execution Law, Law
n® 7.210/1984, even with an edition prior
to the major diploma, legitimizes and
guarantees to prisoners the ownership of
rights not restricted by the condemnatory
criminal sentence, thus demonstrating its
humanizing, jurisdictionalized character
and, above all, aligned with the democratic
rule of law. This is a bibliographic review, with
a predominance of the deductive method.
It was concluded that the Brazilian Penal
Execution Law has a humanizing character
because it is embodied in principles and
guidelines of human and fundamental rights.
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11 EVOLUCAO HISTORICA DA EXECUGAO DA PENA

Inicialmente, faz-se necessario uma volta ao passado para conhecer um pouco mais
da problematica da aplicagcdo e execugdo das penas, como também, Identificar alguns
icones que através de suas obras delinearam uma cultura penal e penitenciaria, para
assim, podermos desfrutar de suas contribuicoes e trazé-las para a época atual.

A vinganga era um sentimento presente nas primeiras execucoes penais nas tribos
ou comunidades na Antiguidade. Existe uma convencéo entre os historiadores do Direito
em tripartir a vinganca penal em trés modalidades: vinganca divina; vinganga privada e
vinganca publica.

A primeira, quando procedia de uma ofensa a alguma divindade e certos fendmenos
como peste, seca, catastrofes, discordias entre tribos ou povos eram atribuidos a
insatisfacdo dos deuses, que, por conseguinte, exigia uma acdo de justica entre os
membros da coletividade, quando identificado o culpado ou os culpados, a vinganca era
aplicada de forma a conter a faria do seu Deus.

Normalmente, aplicava-se penas mais cruéis para obter mais alto desagravo
diante da entidade divina. Nao havia, pois, qualquer preocupacado com a
proporcionalidade da pena. Quem principalmente propunha a pena era um
sacerdote, com base nos costumes da comunidade, e visavam a intimidacao
a desobediéncia. Varias civilizagdes praticaram essa vinganca divina, como
se pode exemplificar com o Cédigo de Manu', as legislagdes do Egito (Cinco
Livros), da Pérsia (Avesta), de Israel (Pentateuco) e da China (Livro das Cinco
Penas). (SILVA, ARAMIZO, 2016).

A segunda, a vinganga privada, relegava o infrator ou infratores a sorte do poder
de vingancga da vitima, que executava a pena ao seu gosto, normalmente utilizando-se de
penas cruéis. Essa vinganca poderia ser contra uma pessoa ou contra grupo de pessoas,
neste caso, deflagar-se-ia uma guerra de sangue. Tratando-se de uma vinganca contra um
s6 individuo, além de sua punicéo, perderia a paz, por causa de seu banimento do grupo
e tornava-se um desterrado e sobrevivendo apenas, se encontrasse meios pessoais de

defesa ou com auxilio de outras pessoas ou de outros grupos.

Perdida a paz, estava o homem exposto a morte, ndo sé porque, rompidos 0s
vinculos magicos ou de sangue com o clg, ficava a mercé da violéncia dos
outros, mas ainda porque sozinho, no mundo de entdo, deserto de homens,
dificilmente poderia defender-se das for¢as hostis da natureza, césmicas ou
animais.” Praticava-se, pois, uma pena sem julgamento e sem observancia a
proporcionalidade. (BRUNO, 2005, p.33).

E aterceira surge dentro de uma organizagéo social mais estruturada, o jus puniendi/

1 O Cédigo de Manu é um dos textos juridicos mais antigos de que se tem noticia. As leis do Codigo de Manu regulam
a conduta em termos sociais e religiosos, versando sobre leis criminais e civis, regulando as relagdes familiares, tipifi-
cando os crimes e cominando as respectivas penas.
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controle social era feito pela vinganga publica, seu objetivo maior era a intimidagéo. De uma
forma geral, o soberano assumia uma funcéo de arbitro nos litigios, aplicando sanc¢bes
extremamente severas, como por exemplo, acoites, penas de morte, exilio, mutilagdes.

O periodo das vingancas perdurou da Antiguidade até o século XVIlII, perdendo for¢a
e motivacdo quando as ideias iluministas comecaram a oxigenar e fomentar um Estado
Democratico de Direito.

Segundo Rabelo, as ideias sufragadas pelos pensadores iluministas caminharam no
sentido da humanizagéo da intervencéo penal.

Esta origem iluminista é marcada pelas obras de Charles de Montesquieu
e Cesare Beccaria. A obra De l'espiritdeslois, de Montesquieu, foi o
primeiro trabalho que tratou especificamente da relagdo de necessaria
proporcionalidade entre crimes e penas. No mesmo sentido, Dei Delitti e Delle
Pene, de Beccaria, obra que teve como ponto de partida uma concepgao
estatal e laica do crime (de modo que todo delito constitui um atentado a
soberania do Estado), concebe a reagéo estatal ao crime como defesa da
soberania ou da sociedade, uma espécie de “defesa social”. E desse periodo,
vale ressaltar, deve-se a codificacdo da proporcionalidade inclusive na
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, que, em seu art.
8°, versa a seguinte regra: “a lei ndo deve estabelecer outras penas que as
estritas e necessarias”. (RABELO, 2009).

Os iluministas sustentavam que toda pessoa possuiria direitos inalienaveis,
imanentes a sua prépria natureza, razao pela qual a intervencao penal ha de obedecer a
critérios de racionalidade. (RABELO, 2009).

Portanto, a partir destes novos ideais a pena passa a ter uma carater mais
humanitario, deixando para trds o cunho vingativo e cruel. O lluminismo vem com uma
novel concepcéo filosofica e doutrinal na aplicacdo da pena alcangcando a dignidade da
pessoa humana, nascendo assim, um olhar mais humanizado da pena. Este periodo foi
marcado por constantes debates sobre diversas areas do conhecimento humano como a
economia, a administracéo e, especialmente o direito.

Necessario agora, para melhor entendimento de tais mudancas, trazer alguns icones
deste periodo e da era do humanitarismo penitenciario com suas obras que proporcionaram
grandes transformacgdes na cultura penal e penitenciaria, mais notadamente no aspecto da
evolucao das penas com enfoque na melhoria das condi¢des de vida dos encarcerados.

George Yves os denominava de reformadores penitenciarios ou de fundadores do
humanitarismo penitenciario quando realizava comparagdes entre as prisdes antes e apos
as suas obras: John Howard com sua obra The state of prisons in England and Wale with
Preliminary Observations an Account of Some Foreign Prisons (1777), Cesare Beccaria
com Dei Delliti e Dei Penne e Jeremy Bentham com The Constitucional Code. (YVES,
1970).

N&o podemos olvidar que as transformagdes podem trazer pontos negativos e

positivos com novas acdes e experimentos e ainda mais que estamos tratando de vidas,
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de pessoas, 6bvio que foram cometidos erros talvez inevitaveis. Entretanto, pelo objetivo
desta pesquisa, no momento trataremos apenas das contribui¢cdes destes pensadores para
a execucgao penal.

John Howard (1726-1790), viajante e filantropo inglés que em suas viagens pregava
uma ampla reforma penitenciaria, com o declinio das penas corporais e sua substituicao
pela priséo. Sentia-se horrorizado com as condi¢des em que viviam os encarcerados tanto
na Inglaterra como visualizou em suas viagens por toda a Europa. Em sua obra, citada
acima, descreveu toda sua aversdo a promiscuidade e imundicie das prisdes europeias:

(...) aqui se veem criangas de doze a catorze anos escutar com avida aten¢ao
as histoérias contadas por homens de habitos abjectos, exercitados no crime,
aprendendo com eles (...). Deste modo, o contagio do vicio espalhava-se
pelas prisdbes que se convertiam em lugares de maldade que se difundia
rapidamente para o exterior. Os loucos e os idiotas eram encarcerados com
0s demais criminosos, sem separacao alguma, porque ninguém sabia onde
os colocar. Serviam de cruel diversao para os outros presos. (HOWARD apud
MENDOZA BREMAUNTZ,1998, p. 75).

Por este relato, podemos comprovar que nao existia critério para separacdo dos
delinquentes, apenas os retiravam do convivio social, amontoando-os de qualquer forma.
E, ainda,

a higiene era inexistente, viviam amontoados em espacos exiguos devido
a sobrelotagdo e o contagio fisico e moral era diario, pois juntava-se o
reincidente com o recluso primario, o recluso saudavel com o recluso
doente, o condenado por crimes graves com o condenado por crimes leves
e o criminoso ja velho com o delinquente juvenil. O crime era ensinado e
aprendido e a correcao era impossivel. (GONCALVES, 2009).

John Howard apds o contato direto em suas viagens com a lastimavel situacéo
das prisdes, pugnou por um tratamento mais digno ao preso, bem como preconizou a
construcdo de estabelecimentos penais mais adequados as fungdes carcerarias, visto
que tais condicdes eram absolutamente intoleraveis e indignas. Trouxe em sua obra os
seguintes pilares para uma reforma penitenciaria: educacao religiosa, trabalho regular
organizado, condi¢cdes alimenticias e de higiene humanas, isolamento parcial para evitar o
contagio moral e inspe¢des periddicas. Tais pilares estéo intimamente ligados ao Principio
da Dignidade Humana e ao minimo existencial.

Cabe ressaltar que suas ideias nao foram, pelo menos inicialmente, levadas a pratica
no seu pais de origem pois, apesar do Parlamento ter aprovado a ideia de “penitenciaria”
através do Penitentiary Act de 1779, devido ao grande esforco orcamental inicial que se
mostrava necessario, “as penitenciarias” ndo foram construidas. A deportagdo era uma
alternativa muito mais atraente — ndo sé era mais barata, como também prometia reduzir
o crime pelo simples expediente de afastar os criminosos. N&o obstante, os ideais de
Howard tiveram um impacto tremendo nos Estados Unidos da América, onde a Sociedade
de Filadélfia, adotando as suas ideias, decidiu criar em 1797 a primeira prisdo celular —
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Newgate Prison. (MORRIS; ROTHMAN, 1998, p. 236).

Com esta obra, Howard foi considerado como “o apéstolo da humanizagéo das
prisdes” e considerado como o pai da Ciéncia Penitenciaria, que acabou falecendo em
decorréncia de febres carcerérias, e suas pretensdes foram continuadas, em parte, por
Jeremy Bentham. (MENDOZA BREMAUNTZ, 1998, p. 74).

O segundo icone da cultura penal foi Cesare Bonessana, o Marqués de Beccaria
(1738-1794) para quem, na sequéncia de Montesquieu, mais valia “prevenir os delitos que
puni-los” (BECCARIA, 1998, p. 154). Nasceu no século XVIlI, mais precisamente na cidade
de Miléo, na ltalia. Profundamente arraigado pelo lluminismo, hasteava incessantemente a
bandeira dos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade.

Em sua obra “Dos Delitos e das Penas” em 1764, preconizava um novo sistema
de Direito Penal como também a abolicdo das penas de morte, da tortura e das penas
desumanas e cruéis. Para ele, as penas deveriam possuir algumas caracteristicas

essenciais e tirar a velha roupagem cruel e arbitraria:

(...) para que toda a pena ndo seja uma violéncia de um ou de muitos contra
um cidadé&o particular, deve ser essencialmente publica, pronta, necessaria,
a mais pequena possivel nas circunstancias dadas, proporcional aos delitos,
fixada pelas leis (BECCARIA, 1998, p.163).

A privacao de liberdade também foi alvo de sua atencéo e reflexéo, via os carceres e
prisbes como verdadeiras mansdes onde se propagava a miséria e a fome, onde nao existia
compaixao tampouco o sentimento de humanidade, tornando-se assim mais um suplicio do
que um local de custddia do réu. Sua principal obra € considerada como um critica direta
aos sistemas penais de sua época e demonstram sua repulsa a forma como se aplicavam
as penas, sobretudo desumanas e desproporcionais em relacdo aos crimes praticados e,
que muitas vezes, eram fruto da arbitrariedade de juizes extremamente parciais em seus
julgamentos. A referida obra & publicada em meio ao choque de ideias sobre o direito. De
um lado, o direito natural, dado por Deus, logo imutavel; do outro, o direito positivo, que a
medida que é construido pelos homens, estes podem adaptéa-lo para atender as demandas
sociais.

Como vimos, Beccaria pregava sobre a necessidade da imparcialidade das decisdes
dos juizes como também a proporcionalidade na cominacgéo das penas.

No que tange a relacdo entre os delitos e as penas, o jurista ainda sugere
que deve existir uma proporcionalidade entre eles. Dessa forma, se mostra
dotado de uma visdo extremamente pertinente. Para ele, o que deve ser mais
desejavel numa sociedade € que ndo se cometam delitos, e caso haja, devem
ser raros e de menos potencial ofensivo. Todavia, conflitos de interesses
crescem na medida em que a sociedade também se expande. Surge assim
a necessidade de estabelecer uma escala de desordens que enquadra 0s
delitos de tal forma que vai desde os de maior potencial ofensivo aos de
menor, “cujo primeiro grau consiste naquelas que destroem imediatamente
a sociedade, e o ultimo, na minima injustica feita a um de seus membros
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privados.”. Contudo, ndo se pode aplicar a mesma pena de um delito de
maior potencial ofensivo a um delito menor, pois isso pode gerar, segundo o
autor, mais transgressoées a lei: “Se uma pena igual é destinada a dois delitos
que ofendem desigualmente a sociedade, os homens n&o encontrardo um
obstaculo forte o suficiente para ndo cometer um delito maior, se dele resultar
uma vantagem maior”. (BECCARIA, 1998, p. 49).

Assim, a pena era uma forma de repress@o ao cometimento de novos delitos pois
atuava ndo s6 com o carater pedagobgico, mas, sobretudo, objetivando a restituicdo do
respeito pela lei e pelos ideais sociais compartilhados por todos. Da mesma forma pensa o
cientista politico Emile Durkheim, enfatizando a fungédo social da pena quando afirma que
sua verdadeira fungcdo € manter intacta a coeséo social, mantendo toda a vitalidade da
consciéncia comum. (Durkheim, 1999. p. 81).

Beccaria criticava veementemente uma pratica comum entre a maioria das nagoes,
a tortura, sobretudo nos interrogatérios, como meio de se alcancar a culpabilidade ou ndo
do individuo. Sobre essa pratica, o autor expressa sua repulsa com muito vigor:

Uma crueldade que o uso consagrou na maioria das nacdes € a tortura do
réu durante a instrugcdo do processo, quer para for¢ca-lo a confessar um
delito, quer por ele ter caido em contradicdo, quer ainda para descobrir os
cumplices, ou por quem sabe qual metafisica e incompreensivel purgagéo da
infamia, quer, finalmente, por outros delitos de que poderia ser autor, mas dos
quais néo ¢é acusado. (BECCARIA, 2005. p. 69)

Para o Marqués, as penas devem ter um carater humanitario e pragmatico, garantindo
a inviolabilidade da dignidade da pessoa humana, pensando sempre na valorizacéo e bem-
estar da vida humana.

Quanto as suas contribuicbes e sugestdes com seu estudo, temos a preferéncia
pela prevencgéo do que a punig¢éo, que as leis devem ser justas e de forma clara para todos,
que o judiciario ndo pode estar sujeito a parcialidade de seus magistrados, ndo havendo
espaco para subjetividade e arbitrariedades, sugere também que sejam estimuladas as
acoes virtuosas, entendendo que estas acabam por estimular outras mais. E, por fim,
0 desenvolvimento da educacgé@o seria 0 melhor meio e 0 mais seguro e eficaz para se
alcancar uma sociedade justa, onde os crimes sejam raros, inexistentes ou de menor
potencial ofensivo possivel. (SANTOS, 2015).

O terceiro icone é o fil6sofo inglés e jurista tedrico Jeremy Bentham (1748-1832),
considerado um utilitarista que pregava reformas politicas e sociais em suas obras. Como
afirmado anteriormente, foi contemporéneo das ideias de John Howard quanto a reforma
do sistema prisional. Em sua obra The Constitucional Code, publicada em 1830, defendeu
a necessidade da prevencao e da puni¢do dos delitos:

[...]1é possivel ao homem fazer o mal que se mostra necessario para o
progresso dos seus interesses particulares e pessoais em detrimento do
interesse publico, e ira fazé-lo, mais cedo ou mais tarde, a ndo ser que, por
alguns meios, intencionais ou néo, seja impedido de o fazer. (BENTHAM,
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1995, p.30).

Da mesma forma que os outros, também repudiava a pena de morte, defendendo um
encarceramento baseado em trés pilares: dogura, rigor e severidade. Quanto ao primeiro
pilar, defende a separagéo dos reclusos por sexo, a manutencao adequada da higiene e do
vestuario dos encarcerados, como também o fornecimento de uma alimentacédo adequada
e apropriada. Quanto ao rigor e severidade, defende a aplicagdo rigorosa de um regime
disciplinar no carcere. Com este regime penitenciario, Bentham pretendia “reformar e corrigir
0s presos, para que quando saissem em liberdade ndo constituissem uma desgraca para
a sociedade” (GUZMAN, 1983, p. 93). Esta aplicagéo rigorosa de um regime disciplinar,
assemelha-se ao atual, Regime Disciplinar Diferenciado — RDD, quando se trata de um
isolamento mais rigido para presos em situagdes de participagdo ativa em organizagdes
criminosas, sendo uma medida de interesse da seguranca publica.

Bentham inaugurou uma nova concepc¢ao arquitetonica de edificio prisional, que
denominou de Panopticon, que tinha um desenho circular e seu objetivo principal era
que o observador/guarda prisional tivesse a visdo de todos os prisioneiros sem que fosse
visualizados por eles, o que alimentava um sentimento de observacao continua.

[...] incorpora uma torre central a um edificio anular dividido em celas, sendo
que cada cela estende-se ao longo de toda a espessura do edificio de modo a
permitir a existéncia de janelas interiores e exteriores. Os ocupantes das celas
(...) estavam, portanto, duplamente iluminados, separados uns dos outros por
paredes e sujeitos a um escrutinio simultaneamente colectivo e individual
feito por um observador a partir da torre, permanecendo este invisivel. Com
esse fim, Bentham concebeu ndo apenas janelas venezianas para a torre de
observacdo, como também conexdes de tipo labirintico entre as salas da torre
para evitar reflexos de luz ou barulho que pudessem denunciar a presenca de
um observador (BARTON B.; BARTON F., 1993, p. 138).

Segundo Jeremy Bentham (1995), o Panopticon apresentava uma série de
virtualidades: A moral reformada — a saude preservada — a industria revigorada — a instrucéo
difundida — os encargos publicos aliviados — a Economia assente, como deve ser, sob uma
rocha — o nd gérdio das leis de assisténcia publica ndo cortado, mas desatado — tudo
através de uma simples ideia arquitetonica.

Do mesmo modelo foram construidas os edificios prisionais Eastern State Penitentiary
em Filadélfia, a Pentonville Prison em Londres e a Millbank Prison, também em Londres,
desenhada pelo préprio Jeremy Bentham. Podemos mesmo afirmar que o Panopticon foi o
modelo prenunciador das prisdes de tipo radial, que podem hoje ser encontradas um pouco
por todo o Mundo. (GONCALVES, 2009).

Podemos afirmar e de acordo com os estudiosos da éarea, que Bentham foi o
percursor mais proeminente dos sistemas prisionais, que a sua contribuicéo foi de grande
importancia para a época e para a constru¢do das penitenciarias:

(...) as ideias de Bentham exerceram uma profunda influéncia sobre a teoria
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da arquitectura penitenciaria que se materializou em edificios, em cujas linhas
gerais se torna evidente o claro peso de seu projecto (GUZMAN, 1983, p. 92).

Apos este breve histérico, com os principais vultos do periodo iluminista da cultura
penal e penitenciaria, podemos vislumbrar algumas contribuicdes que se tornaram base para
0s principios penais, processuais e da execucdo da pena, como, dentre outros, o Principio
da Dignidade da Pessoa Humana, da Humanizacdo da Pena, da Proporcionalidade da
Pena, da Imparcialidade do Juizo, Principio da Legalidade e da Individualizagdo da Pena.

21 DIREITO DE EXECUGCAO PENAL

O significado do vocéabulo “execuc¢do” significa colocar em pratica ou realizar uma
decisao, plano ou programa pretéritos. Emlatim, ex sequor, exsecutio, aexecugao pressupde
algo que segue apds a cognigcéo, traduzindo assim, uma relagdo de consequencialidade
(ROIG, 2014, p.19). Em matéria penal, significa a colocagdo em pratica de um comando
contido em uma deciséo jurisdicional penal, ou seja, um titulo executivo ou executorio
de sentenca. Portanto, a existéncia de sentenca criminal que tenha aplicado uma pena,
privativa de liberdade ou ndo, ou uma medida de seguranca, seja de interna¢do em hospital
de custodia ou de tratamento ambulatorial, constitui 0 pressuposto da execugao penal.

A Execucéo Penal é um ramo do Direito Publico ligado ao Direito Penal e Processual
Penal e regido por disposi¢cbes e principios proprios, como também os penais, processuais e
constitucionais. Portanto, o conjunto de regras e principios que regulamentam este instituto
no Brasil ndo esta reunido em um Unico estatuto, por isso necessita ser colacionado de
diversas fontes. Neste contexto, as fontes do Direito da Execugéo Penal sdo a Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), a Lei de Execugéo Penal n®7.210
de 11 de julho de 1984 (LEP), os Documentos Internacionais (Tl), o Codigo Penal (CP) e
o Codigo Processual Penal (CPP), como também as leis estaduais de execugao penal e os
atos administrativos emanados dos érgaos superiores de Politica Penitenciaria.

Sem aprofundarmos no tema das fontes do Direito, apenas relatando as fontes
positivadas ou formais da execugéo da pena, temos a Constituicdo Federal, por sua posi¢cédo
no apice da piramide legislativa e da qual derivam todas as demais regras, sua principal
fonte, anunciando os principios que devem nortear o Estado na cominacgéo, aplicagédo e
execugdo da pena, como também trazendo vedagdes e limites. A CRFB/88 proclamou
expressamente em seu artigo 5°, que trata dos direitos fundamentais, postulados penais e
processuais penais, que se transformam em garantias importantes na execug¢édo da pena,
quais sejam: a individualizagdo da pena, a proibicdo de penas desumanas e cruéis, a
distingéo de estabelecimentos penais de acordo com a natureza dos delitos, idade e o sexo
do condenado, a garantia de integridade fisica e moral dos presos, as garantias especiais
para a mae lactente presa, a garantia do devido processo legal, a garantia do contraditério
e da ampla defesa, a proibicdo de provas ilicitas, a comunicacao de prisédo, os direitos do
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preso a calar-se e a ter assisténcia juridica e familiar. (BENETI, 1998).

A Lei 7.210/1984, a lei de execugdo penal brasileira - LEP, é anterior ao diploma
maior, mesmo assim, utiliza-se da base principioldgica constitucional para ter eficacia. A
LEP necessita de complementacéo de leis estaduais visto a sua competéncia legislativa
de forma concorrente entre a Unido e os entes estatais. E importante lembrar, que essa
lei apresenta autonomia funcional com principios préprios, mantendo relagéo direta com
o Direito Penal e Processo Penal, por este motivo, diz-se que seu campo de atuacédo €
vasto, levando em consideragéo que regula todos os aspectos da execu¢édo da pena, como
as autorizacdes de saida, remigdo de pena, monitoramento eletrénico, entre outros, bem
como as penas alternativas disposta pela Lei 9.714/982. (ROCHA, 2015).

Segundo Beneti, a LEP trouxe um carater humanizador, jurisdicionalizado e alinhado
com o Estado de Direito quando assevera que

na Lei de Execucédo Penal, o regramento dos direitos dos presos é
pormenorizado, fiel a tese de que o preso, mesmo apds a condenagao,
continua titular de todos os direitos que nao foram atingidos pelo internamento
prisional decorrente da sentenca condenatéria em que se impds uma pena
privativa de liberdade. N&o se trata, como adverte a Exposicao de Motivos, de
regras meramente programaticas, mas de direitos do prisioneiro, positivados
através de preceitos e sangdes, indicados com clareza e preciséo, a fim de
se evitar a fluidez de incertezas resultantes de textos vagos ou omissoes e,
ainda, caracterizando-se como direitos inviolaveis e irrenunciaveis, os quais
por isso, podem ser invocados diretamente, de modo que a infringéncia
implica excesso ou desvio reparavel por intermédio de procedimento judicial.
(BENETI, 1996).

O Cdbdigo Penal brasileiro traz os institutos da suspensao condicional da pena, o
livramento condicional, os regimes de cumprimento, a reabilitagcdo e outras tantas regras
regulamentadas e até mesmo repetidas na LEP, demonstrando assim, a sincronia e
dependéncia entre eles. Quanto ao Codigo de Processo Penal, a LEP substituiu tacitamente
a normativa do Livro IV- Da Execucédo, permanecendo apenas os dispositivos que néo
foram elencados pela nova legislagcao, como aqueles que tratam da reabilitacdo, artigos
743 a 750 do CPP e artigos que versam sobre temas ndo contemplados na LEP. Para
Tourinho Filho (2017), o artigo 779 que trata do perdimento de bens em favor do Estado
continua vigente. E para Francisco Bemfica (1995), continuam com vigéncia o paragrafo
Unico do artigo 668° que trata da competéncia, o artigo 6774 que trata da carta de guia e
0 artigo 684° que traz a recaptura de presos evadidos. Devemos ressaltar a Exposicéo de
Motivos n° 16 quanto a esta fonte:

2 A Lei 9.714 de 25 de novembro de 1998 altera dispositivos do Decreto-lei 2.848 de 7 de dezembro de 1940 — Codigo
Penal.

3 Art. 668. A execucao, onde ndo houver juiz especial, incumbira ao juiz da sentenca, ou, se a deciséo for do Tribunal do
Juri, ao seu presidente. Paragrafo Unico. Se a deciséo for de tribunal superior, nos casos de sua competéncia originaria,
caberé ao respectivo presidente prover-lhe a execucéo.

4 Art.677. Da carta de guia e seus aditamentos se remetera copia ao Conselho Penitenciario.

5 Art. 684. A recaptura do réu evadido ndo depende de prévia ordem judicial e podera ser efetuada por qualquer pessoa.
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16. A aplicacéo dos principios e regras do Direito Processual Penal constitui
coroléario l6gico da interacao existente entre o direito de execucéo das penas
e das medidas de seguranca e os demais ramos do ordenamento juridico,
principalmente os que regulam em carater fundamental ou complementar os
problemas postos pela execucéao.

Portanto, a Constituicdo Federal, o Codigo Penal - CP e o Codigo de Processo Penal
- CPP andam lado a lado com a Lei de Execuc¢éo Penal, norteiam e baseiam sua aplicagéo;
a Constituicdo com toda sua base principiolégica, o CP com os institutos necessarios e o
CPP com o procedimento instrutério, com as nulidades, os recursos, as provas etc. (BRITO,
2018).

Necessario destacar outras fontes da execug@o penal, que sao instrumentos
internacionais de protecdo as pessoas privadas de liberdade, tais como: as Regras
Minimas para o Tratamento de Reclusos da ONU (1955), o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (1966), a Convencao Americana dos Direitos Humanos (1969), o
Conjunto de Principios para a protecao de todas as pessoas submetidas a qualquer forma
de detencéo ou prisdo (1988), a Convencgao contra a Tortura ou Penas Cruéis, desumanas
ou degradantes da ONU (Resolugéo 39/46, adotadas pela ONU em 1984 e ratificada pelo
Brasil em 1989), a Convencédo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, da OEA
(1985), os Principios Basicos para o Tratamento dos Reclusos (Resolugdo da ONU n.
45/111, de 1990), entre outros.

N&o podemos olvidar neste elenco taxativo de instrumentos internacionais como
fontes do Direito da Execucado Penal, a importancia e relevancia das Regras Minimas para
o Tratamento de Reclusos — Regras de Mandela, que oferece bons principios e diretrizes
tanto no tratamento dos apenados como na gestdo dos estabelecimentos prisionais.
Portanto, serve como um estatuto que exerce forte influéncia nas producgdes legislativas
e na execucdo material da pena. Estas regras foram aprovadas no 1° Congresso da
Organizacéo das Nacodes Unidas para Prevencao do Delito e Tratamento do Delinquente que
aconteceu em Genebra no periodo de 22 de agosto a 3 de setembro de 1955 denominado
X1l Congresso Penitenciario Internacional.

O documento objetiva estimular os Estados-partes ( Africa do Sul, Argentina,
Austria, Brasil, Chile, El Salvador, Equador, Estados Unidos, Franga, Italia, Libano, México,
Nicaragua, Panama, Paraguai, Polénia, Tailandia e Uruguai) a um constante esforco para
aprimorar e superar as dificuldades praticas na execucao das penas. Baseia-se em conceitos
gerais admitidos na maioria dos sistemas juridicos contemporaneos e tenta estabelecer
principios e regras de boa administracéo e tratamento dos reclusos, objetivando, assim, o
minimo para uma existéncia com dignidade no carcere.

Ressalta-se que ndo se trata de uma regulamentacéo detalhada e exaustiva de toda a
matéria penitenciaria, mas, sim, de uma carta de recomendac¢fes minimas a serem adotadas

pelos Estados-membros, conforme as peculiaridades de cada pais. (BRITO, 1995). Cabe
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mencionar, indubitavelmente, que a LEP brasileira, com seu carater humanitario, adotou
grande parte de tais orientagdes em seus mandamentos, trazendo principios e garantias
que demonstram o devido respeito aos direitos humanos e a dignidade da pessoa humana.

O Procurador César Leal em seu artigo intitulado “O tratamento dos presos no
Brasil e as regras minimas da ONU” publicado na Revista do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria assevera que as Regras Minimas de Tratamento buscam
consolidar certos principios fundamentais referentes a administragdo penitenciaria e ao
tratamento dos presos e atentam para a pluralidade das condi¢bes socioecondmicas e
legais observaveis nos paises para os quais sdo enderegadas, por este motivo consta
em suas consideragbes preliminares, que “nem todas as regras podem ser aplicadas em
todos os lugares e a qualquer tempo”. E continua com a explanacédo de sua apresentacao
formal, suas duas divisdes, Regras de Aplicacdo Geral e Regras Aplicaveis a Categorias
Especiais:

Dividem-se em duas partes: a primeira € atinente a administracédo das unidades
prisionais e compreende regras aplicaveis a todas as categorias de presos,
da orbita criminal ou civil, condenados ou provisorios, inclusive aqueles
submetidos a medidas de seguranca ou medidas corretivas estabelecidas
pela autoridade judiciaria; a segunda, por sua vez, cuida de cada uma das
categorias especiais. (LEAL, 2003)

Para Lépez-Rey (1970) este documento internacional tem como objetivo impulsionar
o tratamento dos detentos dentro do devido respeito aos direitos humanos. Nesse mesmo
sentido, Leal enfatiza que a maioria dos estudiosos deste tema entendem que se trata de
um protocolo como um “estatuto universal dos direitos do preso comum”, como uma carta
de principios direcionados a prote¢éo da dignidade, integridade fisica e moral, e a sua
reintegracdo social, e, ainda, garantidor de que o preso ndo sera submetido a condutas
abusivas, ilegais ou extraordinarias a sentenca. (LEAL, 2003).

Portanto, a execugéo penal é o processo pos-sentenca, surge como instrumento
do poder de punir do Estado. Contudo, para exercer tal poder, necessita seguir os ditames
constitucionais, supralegais e as recomendacgdes e postulados dos pactos, regulamentos ou
tratados internacionais de que o pais seja signatario. Cabe a execugao penal, enfim, efetivar
as disposi¢des da sentenca ou decisdo criminal consubstanciada em tais fundamentos.

31 NOMENCLATURA E NATUREZA JURIDICA

Com a evolucgéo doutrinaria, podemos dizer, que a execuc¢éo penal vem adquirindo
o status de ramo independente, pois absorve normas de carater administrativo, penal e
processual penal. Neste sentido, Alexis de Couto Brito (2018) assevera que o conjunto de
regras que trata da execucgao penal ndo permitiria mais que esta pudesse ser apenas um
capitulo dentro de outras doutrinas. Preleciona, ainda, que muitos autores e estudiosos

do tema questionam quanto a sua denominacéo, para alguns seria Direito Penitenciario
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e outros Direito da Execugéo Penal e, ainda, Direito da Execugé@o Criminal (MESQUITA,
2003, p.20).

O vocabulo penitenciario deriva da palavra “peniténcia”, fazendo aluséo a pena,
adotando assim uma rigida regra etimoldgica. Se pensassemos de tal forma, como o
objeto do Direito Penal € o crime, por esta regra, entéo, deveria ser Direito Criminal. Nesse
mesmo pensar, tudo que estivesse relacionado a pena seria penitenciario. Nesta seara
de nomenclatura do Direito Penal, Brito (2018) relata que foram muitas as discussodes € a
denominacéo Direito Penal acabou prevalecendo.

Ja para a autora Armida Miotto (1975), o Direito da Execucao Penal esta inserido no
Direito Penitenciario, na verdade, como um pertencimento, visto como um dos capitulos do
Direito Penitenciario.

Ainda para Brito (2018), a maioria dos autores prefere aindependéncia da designacéo
Direito da Execugédo Penal com fulcro na doutrina estrangeira de autores como Stanislaw
Plawski, Juan Bastos Ramires e, principalmente, Eugenio Cuello Calén (GOULART, 1994).
No entendimento destes célebres estudiosos havia uma diviséo tripartida entre direito
penal, processual penal e execucional, a partir disso, ou seja, espraiado no direito europeu
continental, a concepcao autonomista de Direito Penitenciario (MIOTTO, 1971).

O Direito Penitenciario, conforme Miotto, que em 1971 j& se debrucava sobre o tema
e escreveu o artigo - O Direito Penitenciario: importancia e necessidade de seu estudo -,
onde reconhece que o tema néo é novel:

O Direito Penitenciario ndo é tao novo. Com efeito, ja la vao quarenta anos que
foi reconhecida a sua existéncia, ha ja trinta e sete anos que no Ill Congresso
da Associacgéo Internacional de Direito Penal, realizado em palermo em 1933,
foi ndo s6 confirmado o reconhecimento da sua existéncia autbnoma, como
lhe foi formulado um conceito que abrange o enunciado do seu objeto. Isto
€, o “Direito Penitenciario consiste num conjunto de normas legislativas que
regulam as relacdes entre o Estado e o condenado desde que a sentenca
condenatéria legitima a execugao, até que a dita execucgéo se finde, no mais
amplo sentido da palavra”. (MIOTTO, 1971).

Destaca-se que, neste estudo, adotamos a denominagé@o de Direito da Execugao
Penal pelo entendimento de se tratar de um ramo independente que possui principios e
normas proprios, como também por ser a expressao acolhida na Exposicdo de Motivos®
da LEP.

Por conseguinte, devemos ressaltar que a maioria da doutrina adota o termo Direito da
(ou de) Execucgao Penal, por existir temas muito mais abrangentes que a simples execucéo
da pena privativa de liberdade nas prisdes. Os itens 10 e 12 da Exposicdo de Motivos da
Lei de Execucgédo Penal (LEP — Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984), alias, estabelecem

6 Exposicao de Motivos: 9. Em nosso entendimento, pode-se denominar esse ramo de Direito de Execugéo Penal, para
abrangéncia do conjunto das normas juridicas relativas a execugdo das penas e das medidas de seguranca (cf. Cuello
Calon, Derecho Penal, Barcelona, 1971, vol.ll, tomo |, pag. 773; Jorge de Figueiredo Dias, Direito Processual Penal,
Coimbra, 1974, pag.37).
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que a execucédo das penas e das medidas de seguranca passa a ser concebida como um
novo e autbnomo ramo juridico, adotando a nomenclatura “Direito de Execug¢édo Penal”,
desvinculado, portanto, dos dominios do Direito Penal material e processual. Assim estéo
redigidos os citados itens 10 e 12, respectivamente (GOMES, L. F. 2009, p. 482):

Iltem 10: Vencida a crenca histérica de que o direito regulador da execucgéao é
de indole predominantemente administrativa, deve-se reconhecer, em nome
de sua propria autonomia, a impossibilidade de sua inteira submissao aos
dominios do Direito Penal e do Direito Processual Penal.

Iltem 12: Projeto reconhece o carater material de muitas de suas normas. Nao
sendo, porém, regulamento penitenciario ou estatuto do presidiario, avoca
todo o complexo de principios e regras que delimitam e jurisdicionalizam a
execucdo das medidas de reacdo criminal. A execucéo das penas e das
medidas de seguranca deixa de ser um Livro do Cédigo de Processo para
ingressar nos costumes juridicos do Pais com autonomia inerente a dignidade
de um novo ramo juridico: o Direito de Execucédo Penal.

Conforme Brito (2018), a nomenclatura Direito da Execug¢@o Penal pode ser
adotada como a reunido das regras referente a fase executiva e independentemente da
expressao que se adote, ndo se pode olvidar da existéncia de um processo com regras e
competéncias proprias, de génese jurisdicional, porém circundado por normas de carater
abundantemente administrativo.

A partir deste duplo aspectos citados, jurisdicional e administrativo, chegamos a
celeuma da natureza juridica da execugao penal.

Sendo a execucdo penal uma atividade complexa, hd uma triparticdo conceitual
da sua natureza juridica. Podendo ser classificada como de natureza administrativa,
jurisdicional ou mista/eclética.

Inicialmente, com fundamento na separacéo de poderes de Montesquieu, entendia-
se que a execugao penal era de carater administrativo. Aos poucos esta concepgao perde
significado por causa da tendéncia jurisdicionalizante advinda da Segunda Guerra Mundial.
Mais tarde, a doutrina passa as outras duas concepgoes: jurisdicional e mista. Ada Pellegrini
Grinover defende o carater misto da atividade:

Na verdade, ndo se nega que a execucgédo penal é atividade complexa, que
se desenvolve, entrosadamente, nos planos jurisdicional e administrativo.
Nem se desconhece que dessa atividade participam dois Poderes estatais:
o Judiciario e o Executivo, por intermédio, respectivamente, dos 6rgaos
jurisdicionais e dos estabelecimentos penais. (GRINOVER, 1987, p.7).

Como também defende o penalista Mirabete:

(...) afirma-se na exposicao de motivos do projeto que se transformou na Lei
de Execucéo Penal: “Vencida a crenca histérica de que o direito regulador
da execucdo € de indole predominantemente administrativa, deve-se
reconhecer, em nome de sua propria autonomia, a impossibilidade de sua
inteira submissdo aos dominios do Direito Penal e do Direito Processual
Penal”. (MIRABETE, 2004, p.18)
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Renato Marcéo (2005) adverte que € jurisdicional sua natureza apesar de ser intensa
a atividade administrativa desenvolvida. Ele preleciona que o processo de execucdo se
desenvolve por impulso oficial, ndo havendo necessidade de provocacao de juiz pelo
Ministério Publico (MP) ou por quem quer que seja. Assim, para ele, transitada e julgada a
sentenca condenatoria ou absolutéria impropria em julgado, cabera ao juiz da execugéo,
recebendo os autos do processo ou copia das principais pecas que o compdem, determinar
as providéncias cabiveis para cumprimento da pena ou da medida de seguranga. Portanto,
no seu entendimento, cabe ao MP intervir em todos os termos do processo, postulando
as providéncias necessarias para o escorreito cumprimento da pena ou da medida de
seguranca.

Para Salo de Carvalho (2007), a execugé@o esta vinculada a sentenca penal,
constituindo lesao toda e qualquer atividade restritiva além do estabelecido pelo Estado-
juiz. Assim, conclui o professor que o processo penal dever operar de maneira otimizada
na execugao, controlando os atos administrativos de forma a resguardar a dignidade e a
humanidade dos apenados, pois 0 juizo de execugéo tem poderes para interferir diretamente
nas relagcdes entre a administracéo dos estabelecimentos penais e os detentos.

No mesmo sentido afirma Couto de Brito (2011), de que a orientagdo, conducao
e fiscalizagdo do cumprimento da pena devem ser ponderadas e determinadas pelo juiz
de direito, para que se garanta a execu¢do da pena dentro dos ditames de um Estado de
Direito.

Segundo Ricardo Antonio Andreucci (2010), para a corrente que defende ser
jurisdicional, “a fase executoria tem o acompanhamento do Poder Judiciario em toda sua
extensdo, sendo garantida, desta forma, a observancia dos principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa”. Ja para a corrente que acredita ser administrativa, “a
execugao penal tem carater administrativo, ndo incidindo, portanto, os principios atinentes
ao processo judicial”.

Quando falamos no carater misto da execugéo penal, trata-se de seu procedimento
complexo, com aspectos tanto jurisdicionais quanto administrativos. O que ocorre, entao,
é uma combinagéo entre as fases administrativa e jurisdicional, dando esse carater misto
a execugao penal.

De acordo com Roig (2014), a execucdo da pena composta por procedimentos
administrativos tende a fornecer um discurso contrario ao que, em tese, é proposto pelo
judiciario, o qual prima pelo devido processo, ou seja, que alcanca contraditério, ampla
defesa, paridade de armas, entre outros elementos que no procedimento administrativo
ndo séo levados em consideragdo. Trazendo a baila a ideia de que deveria fazer parte da
conjuntura prisional um sistema pautado apenas no ambito jurisdicional, a fim de conter o
autoritarismo presente nos procedimentos administrativos, suscitando que a visdo de ato
complexo deva ser superada em prol de um Unico procedimento no crivo do contraditério,
sendo este possivel apenas no seio do judiciario.
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Entretanto, o atual paradigma fornece um sistema em que a execugéo € formada por
atos complexos, os quais apresentam procedimentos administrativos, como verifica-se nos
artigos 69 e 71 da LEP e judiciais, como por exemplo, nos artigos 2° e 66 da mesma lei.
O envolvimento entre os poderes, Judiciario e Executivo, ocorrem devido ao fato daquele
ter o condao de langar a sentenca condenatéria a ser executada, enquanto que este se
relaciona diretamente com o préprio estabelecimento onde é executada a sentenca.

Enfatiza-se por fim, conforme Machado, que atualmente, conceber a execucao
penal como atividade inteiramente administrativa ja é uma posi¢do superada, visto que
sua natureza € complexa, ou seja, é predominantemente jurisdicional, porém conservando
caracteristicas de cunho administrativo. Hoje, ndo se pode olvidar dos chamados incidentes
de execucdo (livramento condicional, saidas temporarias, anistia, etc.) e a necessaria
intervencao judicial nestes, bem como do direito de peticao a favor dos presos, verdadeiros
titulares de direitos e garantias, e, como tal, Ihes é assegurado o controle judicial nesta fase
de execugdo. (MACHADO, 20).

Podemos concluir, entdo, que a natureza juridica da execugéo penal é determinada
pelo sistema de execugéo da pena por ela adotado, no caso do Brasil, adota-se o sistema
jurisdicional, estabelecido pela Lei de Execu¢do Penal, consubstanciado nos artigos 65 e
194, in verbis:

Art. 65: A execucdo penal competird ao Juiz indicado na lei local de
organizacéo judiciaria e, na sua auséncia, ao da sentenca;

Art. 194: O procedimento correspondente as situacoes previstas nesta Lei
sera judicial, desenvolvendo-se perante o Juizo da execucao.
Importante agora, conhecermos o objetivo e a finalidade da execucdo penal
brasileira.

41 OBJETIVO E FINALIDADE

A execucdo penal tem como objetivo, efetivar as disposicbes de sentengca ou
decisédo criminal dentro dos parametros legais e principiolégicos, tendo como finalidade
maior, proporcionar condi¢des para a harmdnica integracao social do condenado.

Encontramos seu objetivo expressamente no artigo 1° da LEP:

Art. 1° A execucéo penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca
ou decis&o criminal e proporcionar condi¢cdes para a harménica integracao
social do condenado e do internado.

Este artigo traz duas ordens de finalidades: a primeira delas “tem por objetivo
efetivar as disposicdes da sentenca ou decisédo criminal” trata-se da correta efetivacao dos
mandamentos existentes na sentenca ou outra decisdo criminal, com o intuito de reprimir e
prevenir delitos. A segunda é “proporcionar condi¢cdes para a harmdnica integracéo social
do condenado e do internado” instrumentalizada por meio de oferta de meios pelos quais os
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apenados e 0os submetidos as medidas de seguranca possam participar construtivamente
da vida em sociedade ap6s o cumprimento total de sua sentenca.

Para Brenda Monteiro, a finalidade da execucao néao é so6 punir o sujeito e reprimi-lo,
mas oferecer condi¢des que lhe o auxiliem nesse periodo de restauragéo, além de protegé-
lo e que dessa maneira, seja possivel reintegra-lo a sociedade da forma mais adequada e
sensata.

No entendimento de Mirabete (2007, p. 28), “além de tentar proporcionar condicbes
para a harménica integracao social do preso ou do internado, procura-se no diploma legal
néo soé cuidar do sujeito passivo da execug¢ao, como também da defesa social’.

Portanto, o caminhar evolutivo da execuc¢ao penal brasileira, o seu objetivo e fins
nos levam ao entendimento de sua fungdo humanizadora e a visivel preocupacdao com a
dignidade humana e a reintegracao do encarcerado ao meio social.

51 CONSIDERAGCOES FINAIS

O objetivo primordial nesse trabalho foi demonstrar que o Direito de Execucao Penal
respeita e garante todos os direitos que nédo foram cerceados com a sentenca criminal,
ou seja, o0 preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda de sua liberdade de
ir e vir. O que comprova que o Direito de Execugé@o Penal esta em consonéancia com os
mandamentos constitucionais, penais, processuais e, ainda, as diretrizes de documentos
internacionais que o Brasil faz parte. Assim, na execucdo da pena todas as garantias
constitucionais incidentes ao Direito Penal e Processual Penal devem ser observadas para
assegurar o respeito aos direitos individuais e fundamentais do preso.
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CAPITULO 20
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RESUMO: Com o presente estudo objetivou-
se verificar como o Estado esta respondendo
a pandemia que atravessamos, para com
o sistema penitenciario. Dentre aqueles
que se encontram “ao sul da quarentena’,
foram levantados os nUmeros daqueles que
podem ser considerados como os “sitiados
ao sul do ‘sul da quarentena”. Foram
também analisadas as politicas publicas
adotadas e cogitadas neste periodo de
“excepcionalidade da excegdo” no sistema

Data de aceite: 02/05/2023

penitenciario. Percebe-se que o Estado e o
sistema penitenciario ndo estavam e ainda
ndo estado preparados para a pandemia e
que as unidades prisionais tem enfrentado
grandes dificuldades para atender ao
dever de protecdo da vida e integridade
dos presos, e que ndo tem conseguido
fazé-lo sem limitar direitos fundamentais,
constitucionais e internacionais dos
encarcerados, e sem realizar mudancgas
drasticas que atingem sua qualidade de
vida.

PALAVRAS-CHAVE: Pandemia. Politicas
Publicas. Sistema Penitenciario.

11 INTRODUGAO

Vivenciamos ao longo deste
ano de 2020, sem qualquer margem de
duvida, um episédio impar na histéria
contemporanea da humanidade. O periodo
€ sem precedentes e as mudancas
experimentadas por todos nés abrangem
todos os possiveis aspectos de nossas
vidas, incluindo as formas de nos
relacionarmos com o0s outros, estudarmos,
trabalharmos, consumirmos, e nos

comunicarmos.
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Mascaras, alcool gel e tecnologias de telecomunicagéo tiveram um crescimento
exponencial em suas demandas. O alcool em gel, que ja fazia parte da lista de compras
de instituicbes e algumas familias brasileiras, especialmente depois do surto de H1N1,
ocorrido em 2009, teve um aumento de 5.000% (cinco mil por cento) em suas vendas
(MARINS ,2020). As méascaras, em funcdo da grande procura, registraram um reajuste de
até 4.000% (quatro mil porcento) no valor do produto (TULIO, 2020). As agdes da startup
americana Zoom Video Communications, proprietaria do aplicativo Zoom, que divide o
mercado com o Skype, da Microsoft, 0 Hangouts e o Meet, do Google, e que serve para
conectar diversas pessoas em uma reunido a distancia em tempo real, diante da pandemia
do coronavirus (Covid-19), tiveram uma valoriza¢do de 60% (sessenta por cento) em seu
valor, enquanto o mercado financeiro, de forma geral, chegou a desabar globalmente e
passou por um periodo de insegurangca (AGRELA, 2020).

Sao exemplos de produtos e servigcos que néo faziam, até entéo, parte dos habitos de
consumo da maioria das pessoas e que, de forma repentina, passaram a ser considerados
itens essenciais e adquiridos por muitos.

O momento foi e ainda é de virtualizagdo das rela¢des, de distanciamento social
e de cautela. Estamos diante de periodo que é definido por Boaventura de Sousa Santos
(2020) como sendo de excepcionalidade da excecéo.

Todavia, esse momento ndo tem sido sentido e ultrapassado por todos da mesma
forma. Aqueles que segundo definicdo de Boaventura encontram-se a sul da quarentena,
ou seja os integrantes dos grupos que “padecerem de uma especial vulnerabilidade que
precede a quarentena e se agrava com ela” (SANTOS, 2020), certamente suportam-na de
forma mais ardua e dolorosa e possuem dificuldade em cumprir com as recomendagbes
dos 6rgdos de saude. Isso quando nao estao até mesmo totalmente impossibilitados de
atendé-las.

A desigualdade se mostra de forma ferina e ferrenha fazendo com que a pandemia
seja mais pesadas para determinadas categorias ou agrupamentos sociais, especialmente
para (a) as mulheres; (b) os trabalhadores precarios, informais, e autdnomos; (c) os
trabalhadores da rua; (d) os sem-teto, a populagbes de rua; (e) os moradores das periferias
pobres das cidades, das favelas; (f) os segregados em campos de refugiados, imigrantes
indocumentados e as populacdes deslocadas internamente; (g) os deficientes; (h) os
idosos; (i) as pessoas com problemas de saude mental, nomeadamente depressao; (j) e os
presos; dentre outros (SANTOS, 2020).

A quarentena acaba sendo suportada por cada um destes agrupamentos de
forma diversa daquela que é experimentada pelos demais, em fun¢do especialmente de
segregacoes, exclusbes e preconceitos aos quais ja se encontravam submetidos.

O que é mais cruel, todavia, &€ que o possivel perecimento, ainda que de parcela
significativa de tais extratos sociais, € por alguns considerado como foleravel. Séo seres

humanos cuja identidade e dignidade cederd lugar a um mero numero que podera integrar
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a lista de mortos em funcéo da pandemia, tanto nos noticiarios como nas estatistas oficiais;
sem que isso importe para alguns (DIAS; CAOVILLA, 2020).

E a lamentavel aceitagdo do darwinismo social, que pode ser compreendido,
segundo Aragon (2017), como sendo a teoria evolucionista social cunhada por Herbert
Spencer, resultante da aplicagédo, quicéa indevida, das teorias biolégicas de Charles Darwin
as relacgdes sociais e institucionais humanas, o que é feito no afa de se tentar justificar a
supremacia de determinados extratos ou agrupamentos sociais sobre outros, num pseudo
contexto natural de luta pela prépria sobrevivéncia.

O darwinismo social €, portanto:

(...) teoria social, baseada em uma brutal luta pela existéncia (...) que pleiteava
que a guerra dos fortes contra os fracos, dos ricos contra os pobres, deveria
seguir seu curso natural, pois seria através dela que a sociedade humana
alcancaria aquele patamar de pleno desenvolvimento, purgando-se dos
pobres e dos fracos. (STRAUSS; WAIZBORT, 2008)

Trata-se, em outras palavras, do “uso da teoria evolucionista para apresentar a
pobreza como algo inevitavel” (GOULD, 1991, p. 111, apud STRAUSS; WAIZBORT, 2008),
e para se justificar as consequéncias dela advindas como sendo naturais, ainda que
perniciosas e devastadoras.

A teoria acaba emergindo, especialmente nos debates académicos e anélises dos
especialistas, diante do atual cenéario que atravessamos, e ante algumas “afirmacdes (...)
que, sem rodeios, consideram a morte de idosos e pessoas frageis perdas colaterais,
menos importantes do que manter os negdcios” (GELEDES - INSTITUTO DA MULHER
NEGRA, 2020a) e a economia ativa.

Almeida (2020) lembra-nos e sustenta que:

Historicamente no capitalismo, nas pandemias geralmente surge esse
discurso de descarte de corpos. Na gripe espanhola aconteceu a mesma
coisa. Ndo é novo na histéria colocar uma escolha entre a fome e a peste.
Agora isso estda muito evidente. N&o da para sustentar a vida e o sistema ao
mesmo tempo. (...) E preciso hierarquizar as vidas. E uma grande contradigao.
Mais do que uma imoralidade, é uma tentativa desesperada de preservar o
funcionamento do sistema tal como ele é hoje.

Tais discursos, todavia, sé encontram terreno fértil em funcéo da clara evidencia
do enraizamento em nossa sociedade do que Luciano Oliveira (1996, apud DIAS, 2013)
considera ser um sentimento de hostilidade em relacdo aos segmentos menos favorecidos,
0s quais, no cenario de exclusao social em que se encontram inseridos, seriam individuos
“sem lugar no mundo”, os quais ele nomeia como “neo-miseraveis”.

Esses neo-miseraveis dos dias atuais sdo justamente:

Os pobres, doentes, desempregados, idosos, ou seja, aqueles individuos
que ndo podem comprar, vender, emprestar, consumir, etc. -. Esta massa
“imprestavel” para o mercado, o capital, que s6 representa despesas, ndo
lucros (este é o significado da ancora fiscal). E aqui é onde entra a tese da
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necropolitica, que se vale do argumento de Foucault, para dizer que vem
ocorrendo um exterminio deliberado de pessoas, seja em paises pobres ou
entre os pobres de alguns paises, no sentido de uma limpeza ndo so6 étnica,
mas também social. (ZAIDAN, 2020).

Ou seja, 0s Nnossos neo-miseraveis, sdo todos aqueles que se encontram hoje a sul
da quarentena. Sao aqueles que nao fazem ideia do que é 0 Zoom, que néo conseguiram
comprar alcool gel, e que usam mascaras improvisadas, confeccionadas por si mesmo com
alguma sobra de tecido de alguma roupa n&o mais usada.

Partindo de tais premissas conceituais, ousariamos ainda dizer que possuimos,
dentre 0os neo-miseraveis, alguns que estdo mais ao sul do sul da quarentena, posto que
sitiados em locais de ainda mais dificil acesso e onde o risco de que um eventual contagio
seja ainda mais catastrofico € maior que dos demais extratos sulistas identificados por
Boaventura de Sousa Santos (2020).

2] OS AO SUL DO SUL DA QUARENTENA

Os neo-miseraveis sitiados ao sul do sul da quarentena sao, segundo dados mais
recentes do Infopen', 748.009, dos quais 362.547 encontram-se no regime fechado,
133.408 no semiaberto, 25.137 no regime aberto (mas segregados), 222.558 presos
provisoriamente, 250 em tratamento ambulatorial e 4.109 cumprindo medidas de seguranca
em hospitais de custddia (BRASIL, 2019a).

Em Santa Catarina, os numeros seriam de 23.470, dos quais 11.840 encontram-
se no regime fechado, 5.891 no semiaberto, 2 no regime aberto (mas segregados),
5.686 presos provisoriamente, 51 em tratamento ambulatorial e, supostamente, ninguém
cumprindo medidas de seguranga em hospitais de custédia (BRASIL, 2019b).

Os numeros reais, todavia, certamente sé@o maiores que os registrados pelo Infopen.
Tomando-se por base os dados de Santa Catarina, percebe-se que ndo ha registro de
cumprindo medidas de seguranga, quando € publico e notorio que o estado possui Hospital
de Custodia e Tratamento Psiquiatrico, que ja teve (ndo sendo necessariamente sua maior
ocupacao) 120 internos (SANTA CATARINA, 2020).

Segundo dados constantes do World Prison Brief (WPB), base mantida pelo Institute
for Crimine & Justice Policy Research (ICPR), da Birkbeck University of London, o Brasil &
o terceiro pais no mundo dentre os que possuem maior nimero de pessoas presas? (ICPR
- INSTITUTE FOR CRIMINE & JUSTICE POLICY RESEARCH, [2019 ou 2020a])).

E diferentemente das representagdes de presidios dos filmes norte-americanos [que
ja foram em partes descontruidas por produgdes nacionais como Carandiru (2003)], as

1 “Criado em 2004, o Infopen compila informagdes estatisticas do sistema penitenciario brasileiro, por meio de um
formulario de coleta preenchido pelos gestores de todos os estabelecimentos prisionais do pais com a finalidade de
diagnostico da realidade prisional brasileira.” (BRASIL, 2020a)

2 O instituto utilizou, para o ranqueamento, os dados do Infopen do primeiro semestre de 2019. (ICPR - INSTITUTE
FOR CRIMINE & JUSTICE POLICY RESEARCH, [2019 ou 2020b])
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celas de nossas unidades prisionais séo lotadas, ndo ha cama para todos os presos, e em
algumas unidades sequer ha espaco para que todos possam se deitar ao mesmo tempo ao
chédo (HUMAN RIGHTS WATCH, [entre 1998 e 2018]).

As condicbes sdo insalubres, e potencializam o risco de contaminacdo e a
proliferacdo de doengas. Segundo Mello (2020) “estima-se que o risco de contagio de
tuberculose nos presidios, por exemplo, seja 30 vezes maior do que o risco verificado na
populagdo comum.”.

Mello (2020) traca o perfil deste segmento de neo-miseraveis e das condi¢bes a que
estdo expostos:

As pessoas encarceradas ja tém as vidas marcadas pela auséncia de politicas
de saude, educagéo, habitacdo e emprego, para dizer o minimo. Como é
o ambiente prisional? E insalubre, lotado, sem ventilacdo, tem problemas
advindos da inconstancia no fornecimento de agua. Em algumas unidades
as celas sdo projetadas para 12 pessoas, mas sdo ocupadas por 50 ou 60. O
atendimento médico é precario e 0s servigos técnicos de enfermagem, servico
social e psicologia sofrem em virtude de uma organizacdo que ndo conta
com plano de cargos e salarios nem formagédo continuada dos servidores,
também sujeitos a precariedade das unidades prisionais. Como podemos ver,
as condi¢cdes sdo propicias ao desenvolvimento e contagio de doencgas dos
mais diversos tipos. Ainda que houvesse servidores suficientes para atender
as pessoas doentes nas unidades prisionais, de nada adiantaria, porque elas,
mesmo depois de atendidas — vejam bem, ndo quero dizer pessoas tratadas
ou cuidadas, mas apenas atendidas -, continuam no mesmo lugar onde
desenvolveram as doencas.

A tuberculose, a sarna, o HIV e a sifilis sdo doengas comuns e n&o tratadas
em muitas unidades prisionais no Brasil. Ja sabemos quais séo os fatores que
contribuem para desenvolvimento e transmissao dessas doencas.

Ou seja, é notavel a ineficacia dos programas de salde nas prisdes até mesmo
diante de doencas que ja sao ha muito conhecidas e com tratamentos e protocolos clinicos
padronizados. E se “o carcere ja € uma maquina mortifera sem a Covid-19, (...) com este
virus a situacao vai piorar.” (SILVIA, 2020).

Em que pese o direito a saude seja garantido a todos, inclusive aqueles que se
encontram privados de sua liberdade, e se trate de um direito fundamental com previsao
expressa na Declaragdo Universal de Direitos Humanos (ONU, 1948) e em nossa Carta
Magna (BRASIL, 1988); e cuja concretizacdo seja também preconizada nos planos de
politicas publicas tanto do Ministério da Justi¢a, quanto do Ministério da Saude (BRASIL,
2008. BRASIL, 2014); de um modo geral ainda ha uma falta de zelo e atengéo com a saude
dos encarcerados em nosso pais, e isso em situacdes de normalidade; pois é unissono que
0 carcere é responsavel tanto pela produgdo quanto pelo agravamento de problemas de
saude fisica e mental dos presos, que sem o devido acompanhamento, tem o seu direito a
saude incontestavelmente violado (CONSTANTINO; ASSIS; PINTO, 2016).

Nao se descura que estamos tratando de um agrupamento de individuos que
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infringiram as leis; de um conjunto de pessoas dentre as quais se encontram inclusive os
responsaveis por crimes considerados barbaros, como estupros e homicidios; e muitos
criminosos séo, inclusive, reincidentes. Todavia, ainda que estivéssemos nos referindo
Unica e exclusivamente a homicidas e estupradores contumazes, nao podemos esquecer
que a pena que deve ser suportada por cada um deles é tdo somente aquela que Ihes foi
imposta pelo juiz natural. A submissao de qualquer ser humano, por mais “delinquente”
ou “degenerado” que eventualmente seja, a qualquer espécie de tratamento degradante,
torna os responsaveis por essa submissdo também violadores das leis e de preceitos
fundamentais.

A violagdo da lei ndo permite que sejam sonegados os direitos do preso, que
decorrem de sua dignidade humana, pois como bem nos lembra Robert Alexy, a dignidade
da pessoa humana é:

Atribuida as pessoas, independentemente das situacbes e condicdes em
que se encontram, ou seja, a dignidade humana também se destina as
pessoas que cometeram 0s crimes mais cruéis, a exemplo de assassinos e
terroristas, pois mesmo aqueles que violam os direitos dos seus semelhantes,
s&o reconhecidos como pessoas que devem ter seus direitos preservados
(ALEXY, 2015, p. 217).

E complementa Sarlet (2013, p. 37) ao asseverar que a dignidade da pessoa é:

A qualidade inerente e distinta de cada ser humano [que] o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando num complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa contra qualquer ato de cunho degradante e desumano.

E nesse norte, Nunes Junior (2004, p. 78) afirma que o direito a salide é o pressuposto
basico para que haja dignidade humana e acrescenta que:

O principio da universalidade aponta que todo ser humano, sé por sé-lo, tem
direito de acesso ao sistema publico de saude. Tal acesso, contudo, ha de
se dar em compasso com 0 principio republicano, que proibe tratamento
diferenciado aos cidadaos. S6 o acesso igualitario assegura a correta
distribuicdo dos recursos publicos na area da saude, promovendo, portanto,
a equidade no sistema” (NUNES JUNIOR, 2004, p. 79).

A observéancia de tais preceitos e a concretizagdo do direito a saude dos presos
(dentre tantos outros), todavia, ja era um desafio colossal para o Brasil antes da pandemia,
e prova disso, a exemplo de inUmeros outros episédios veiculados pela imprensa nacional
ou denunciados pelas entidades de protecao dos direitos dos presos, € o caso dos detentos
de Roraima, que estavam sendo “consumidos vivos” por bactérias e cujo atendimento
médico s6 foi prestado quando alguns ja apresentavam paralisia em membros e outros
pele em estagio de decomposicao (LEITE, 2020).

Portanto, ndo é atoa que 6rgaos de defesa dos direitos humanos ficaram e continuam
preocupados com as possiveis consequéncias, desse momento de excepcionalidade da

excecdo, aos neo-miseraveis sitiados ao sul do sul da quarentena.
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31 O SISTEMA PENITENCIARIO DIANTE DA PANDEMIA

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) ja no dia 17 de marco editou a Recomendacao
n°® 67, através da qual expediu orientacdes aos Tribunais e magistrados quanto a adocao
de medidas preventivas a propagac¢ao da infec¢do pelo Covid-19 no ambito dos sistemas
de justica penal e socioeducativo.

Dentre as medidas recomendadas extrai-se: a) aplicacao preferencial de medidas
socioeducativas em meio aberto a menores infratores; a revisdo das decisbes que
determinaram a internacdo provisoria de adolescentes; e a reavaliacdo de medidas
socioeducativas de internacdo e semiliberdade; b) a reavaliagdo das prisdes provisorias;
c) a suspensao do dever de apresentacdo periddica ao juizo das pessoas em liberdade
provisoria ou suspensao condicional do processo; d) a realizacdo de novas prisdes
preventiva apenas em casos de maxima excepcionalidade; e) concessdo de saida
antecipada dos regimes fechado e semiaberto; f) concesséo de prisdo domiciliar em relagéo
a todos as pessoas presas em cumprimento de pena em regime aberto e semiaberto; g)
colocagédo em prisdo domiciliar de pessoa presa com diagnostico suspeito ou confirmado
de Covid-19; h) suspenséo temporaria do dever de apresentagédo regular em juizo das
pessoas em cumprimento de pena no regime aberto, prisdo domiciliar, penas restritivas de
direitos, suspenséao da execuc¢ao da pena (sursis) e livramento condicional; i) colocagédo em
prisdo domiciliar das pessoas presas por divida alimenticia (BRASIL, 2020b).

Arecomendacéo, que teve comofoco aredugdo do fluxo e ingresso no sistemaprisional
e socioeducativo, medidas de prevengéo na realizagdo de audiéncias indispensaveis, a
suspensao, em carater excepcional, das audiéncias de custoddias, entre outros aspectos,
ganhou projecéo internacional, tendo sido divulgada pelo Programa das Nag¢des Unidas
para o Desenvolvimento (PNUD) como exemplo de estratégia de prevengéo a propagacéo
do novo coronavirus no sistema de justica penal e socioeducativo. Foi apontada como um
padrao de boa pratica a ser seguido (ONU, 2020).

A divulgagdo da Recomendagédo do CNJ foi realizada pela ONU no afa de que
servisse “de referéncia e inspiragéo para outros paises que buscam adotar medidas nesse
sentido.” (ONU, 2020).

Ocorre, todavia, que estamos diante de mera recomendacao, que, portanto, ndo
possui efeito cogente e que na pratica surtiu resultado muito aquém daquele que parece
emanar da vontade do seu legislador.

Em que pese o Departamento Penitenciario Nacional estime que cerca de 30 mil
presos tenham sido postos em liberdade em funcéo da recomendacéo (DEPEN, 2020),
na prética se verifica que, em regra, estdo sendo postos em liberdade apenas as pessoas
presas que se enquadrem no grupo de risco e que estejam respondendo por crimes
praticados sem violéncia ou grave ameaca a pessoa (BORGES, 2020)

Séao consideradas condicdes de risco:

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 2 Capitulo 20

249



e |dade igual ou superior a 60 anos;

e (Cardiopatias graves ou descompensados (insuficiéncia cardiaca,
cardiopatia isquémica);

e Pneumopatias graves ou descompensados (asma moderada/grave, DPOC)
® Imunodepresséo;

e Doencgas renais cronicas em estagio avancado (graus 3, 4 e 5);

e Diabetes mellitus, conforme juizo clinico;

e Doencas cromossdmicas com estado de fragilidade imunoldgica;

e Gestacgéo de alto risco (BRASIL, 2020c).

Excetuados, portanto, os grupos de risco, em regra as prisdes preventivas estdo
sendo mantidas e continuam sendo decretadas (SANTA CATARINA, 2020); ndo estédo
sendo identificadas concesséo de saidas antecipadas dos regimes fechado e semiaberto,
salvo extrema proximidade em relacdo a data ja prevista; e, em regra, ndo ha concessao
de prisdo domiciliar em relacao a todos as pessoas presas em cumprimento de pena em
regime aberto e semiaberto; contrariando-se, portanto, disposicdes da Recomendacao
exarada pelo CNJ.

E o coronavirus também adentrou no carcere. Segundo dados do Depen, até meados
de setembro deste ano de 2020, ja haviam sido registrados 110 6bitos em fungéo do virus,
26.038 casos confirmados e outros 4.749 casos ainda suspeitos. Dos casos confirmados,
24.846 presos ja se recuperaram. Os nUmeros de contaminados, todavia, podem ser muito
maiores, posto que, em todo o sistema penitenciario, foram realizados apenas 85.329 testes
(BRASIL, 2020€; BRASIL, 2020d;). O primeiro contagio dentre presos se deu no Complexo
da Papuda, em Brasilia, (PENITENCIARIA, 2020); e a primeira morte foi registrada no Rio
de Janeiro (BRASIL, 2020) e a segunda em S&o Paulo (SAO PAULO, 2020).

O atual cenario se deve, em boa parte, ao fato de que além de nao acolher-se
integralmente as recomendacdes do CNJ, medidas outras de restricdo de direitos dos
presos foram adotadas em todo o pais, dentre as quais as proibicoes de visitas, suspenséo
de correspondéncias fisica, suspens@o do trabalho interno e externo, suspensdo do
recebimento de alimentos e itens (as chamadas “sacolas” ou “compras”), trazidos pelas
familias, suspenséo de cursos, dentre outras (BRASIL, 2020f).

As limitagdes realizadas, notadamente, violam as Regras de Mandela (Regras
Minimas para o Tratamento de Prisioneiros) (ONU, 2015) e a previsoes da Lei de Execucéo
Penal (LEP) (BRASIL, 1984), todavia, o sdo sob a fundamentagéo da protecéo da saude,
seguranca e integridade dos presos custodiados (BRASIL, 2020g).

O que se percebe e ja é alertado por atores nacionais e internacionais € que o
remédio legal que vém sendo ministrado contra o coronavirus em alguns estados do Brasil,
a exemplo do que ocorre em alguns outros paises, pode inclusive resultar em mais prejuizo
que beneficios para os direitos humanos dos presos (CHARLEAUX, 2020).
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Cientes das implicagbes das limitacdes aos direitos dos presos, e das repercussdes
que surgem, e que s6 ndo sao maiores em fungéo do efetivo risco que correm os detentos
em caso de uma eventual contaminacdo em massa, medidas alternativas por parte de
alguns estados federativos foram e estdo sendo adotadas, com o aféa de se reestabelecer
a observancia dos preceitos minimos das Regras de Mandela, especialmente no que tange
ao contato dos presos com seus familiares.

Em que pese o Brasil ndo tenha sido tdo inovador quanto a ltalia, que chegou a
realizar a aquisi¢cdo de mais de 1.600 telefones celulares para disponibilizar aos seus presos
e ainda iria adquirir outros 1.600; ou quanto a Espanha, que adquiriu 230 smartphones e os
distribuiu entre as prisbes para que os presos possam fazer chamadas de video através do
WhatsApp (BRASIL, 2020h); mudancas nas politicas prisionais estdo sendo implementadas
nos estados da federagéo, para que o contato, ainda que telefdnico, possa ser realizado
entre os detentos e suas familias, que anseiam por noticias dos seus.

As chamadas medidas concessivas realizadas pelos Departamentos Prisionais dos
estados compreendem basicamente desde: a) o restabelecimento de correspondéncia
postal em alguns estados; b) o repasse de informacdes as familias por meio de interpostas
pessoas (agentes, assistentes sociais, etc.); ¢) a possibilidade de envio de correspondéncias
eletrbnicas, a ser encaminhadas as unidades prisionais, que as imprimem e entregam aos
detentos; d) contato telefénico com os presos, mediante ligagéo para linhas que foram
disponibilizadas pelas unidade prisionais; até e) em unidades mais modernas e afinadas
aos direitos humanos, a realizagcdo de video chamadas e video conferéncias (BRASIL,
2020i).

Todavia, ndo ha como considerar-se que tais medidas sejam efetivas concessoes,
mas no maximo readequacgdes necessarias e implementadas, ante as restricdes involutivas
ja realizadas ante a pandemia (DIAS; CAOVILLA, 2020), para fins de cumprimento do
disposto no item 58 das Regras de Mandela:

Regra 58

1. Os reclusos devem ser autorizados, sob a necessaria supervisdo, a
comunicar periodicamente com as suas familias e com amigos:

(a) Por correspondéncia e utilizando, se possivel, meios de telecomunicacao,
digitais, eletrénicos e outros; e

(b) Através de visitas.

2. Onde forem permitidas as visitais conjugais, este direito deve ser garantido
sem discriminacdo e as mulheres reclusas devem exercer este direito nas
mesmas condi¢cées que os homens. Devem ser instaurados procedimentos
e disponibilizados locais, de forma a garantir o justo e igualitario acesso,
respeitando-se a seguranca e a dignidade. (ONU, 2015)

Todavia, enquanto medidas concessivas sao realizadas de um lado, medidas cruéis
e deploraveis sé@o cogitadas de outro, demonstrando que a involucdo pode ter cogitacbes
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ainda mais involutivas em seu amago.

Ainvolucéo da involugéo veio a tona:

No dia 17 de abril de 2020, [quando] o Diretor-Geral do Departamento
Penitenciario Nacional, enviou oficio n. 806/2020/GAB-DEPEN/DEPEN/MJ ao
Presidente do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria expondo
que, em decorréncia da infec¢cdo humana pelo novo coronavirus e a ocorréncia
do estado de calamidade publica, devem ser iniciadas a¢des para provimento
de vagas temporarias e emergenciais em unidades prisionais. Ainda, informa
que existe a possibilidade de serem criadas vagas por meio de instalacdes
provisérias com estruturas metdlicas, uso de contéineres (containers)
adaptados e outras estruturas analogas. Por fim, apresenta proposta de
minuta de resolucao para a flexibilizagcdo das regras de arquitetura penal.
(DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO ET AL, 2020).

Em suma, enquanto em Portugal as forcas armadas construiram 05 hospitais de
campo, um em cada prisdo, criando uma oferta total de 150 leitos (BRASIL, 2020h), no
Brasil cogita-se o isolamento de presos que venham a ser contaminados em “celas micro-
ondas” (CONSELHO, 2009).

A alcunha nédo é recente. Advém de um periodo em que uso de containers para
aprisionamento de presos em condi¢des extremamente degradantes e deploraveis crescia
no Brasil, e que perdurou de forma um tanto quanto indiscriminada até meados de 2010
quando a sexta turma do Superior Tribunal de Justica no HC 142513/ES, reconheceu o
emprego de contéiner como cela como inadequado e ilegitimo, como um caso de manifesta
ilegalidade (BRASIL, 2010).

O que se percebe, portanto, é que, enquanto a Portaria Interministerial n° 7, exarada
em conjunto pelo Ministro da Justica e Seguranga Publica e o Ministério da Salde, que
dispbe sobre as medidas de enfrentamento da emergéncia de saude publica, no dmbito
do sistema prisional, recomendou que 0s espacos de isolamento dos contaminados
contivessem porta fechada e ventilagdo adequada; suprimentos para a realizagédo de
etiqueta respiratoria; e propicie meios para higienizag@o constante das maos, inclusive com
agua e sabdo (BRASIL, 2020j); autoridades do Sistema Penitenciario nacional cogitaram
segregar os presos contaminados em ambientes que a pratica j& demonstrou néo dispor
de isolamento térmico (aliado ao fato de que os contéineres em regra ficariam expostos
ao tempo, possivelmente sem qualquer material que isole o calor ou o frio), cujas entradas
e saidas de ar s@o muito pequenas, que possuem espaco insuficiente para o numero de
pessoas, e nao dispdem de chuveiros e estruturas sanitarias adequadas (JUSTICA, 2019).

As temperaturas registradas em estados do norte do pais, quando do uso de tais
estrutura, alcancaram a marca 45° C, de onde adveio a alcunha “celas micro-ondas’
(CONSELHO, 2009).

Destafeita, a utilizacdo de tais estruturas sugeridas, ao que tudo indica, submeteria os
detentos, que ja estariam, obviamente, com a saude comprometida, ao desconforto térmico

das altas temperaturas (“micro-ondas”) nos estados do norte, e a baixas (“freezers”) nos
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estados do sul (onde as temperaturas consabidamente caem muito ao longo do inverno).

T&o logo a proposicao foi apresentada, Defensorias Publicas e 6rgéos de protecéo
e observacdo dos direitos humanos de diversos estados (DEFENSORIA PUBLICA
DO ESTADO DE SAO PAULO ET AL, 2020), assim como a OAB, manifestaram seu
inconformismo com a proposicdo, “ainda que temporaria e emergencialmente alvitrada
para o enfrentamento da pandeia em curso” (OAB, 2020), pois a eventual implementacao
afrontaria regras constitucionais e internacionais de Direitos Humanos.

Até o momento a apreciacdo da utilizacdo das aludidas estruturas ainda nao foi
apreciada. E o Sistema Penitenciario Nacional e as Secretarias de Seguranca Publica dos
Estados estudam a retomada das visitas presenciais aos detentos.

41 CONSIDERACOES FINAIS:

Neste momento de excecdo e sem precedente, em decorréncia de nossas raizes
historicas, ideologicas, politicas e culturais, involugdes nas politicas de seguranca publica
e prisional, como as mencionadas neste trabalho, acabam por emergir, distanciando-nos,
e muito, de um padrdo ou modelo de boa conduta a ser seguido, como quis nos fazer ser a
ONU, quando da apresentac¢do da Recomendacao do CNJ ao mundo.

A Recomendacéo, propalada internacionalmente como um modelo a ser replicado,
apesar de possuir orientagdes que, se efetiva e amplamente implementadas, diminuiriam o
numero de nossa populagéo carceraria (especialmente com relagcdo aos presos provisorios)
e, portanto, o nimero de pessoas em risco acentuado, acabou néo alcangando a amplitude
e abrangéncia que aparentava ter Ihe dado o legislador da norma.

E, ndo suficiente, de encontro & Recomendacgéo e também a todas as orientagdes
exaradas pelos 6rgdos de salde, adveio a proposicédo da utilizagdo de containers para a
segregacéo dos presos infectados, o que, se admitido, podera nos levar a sermos apontados
pela ONU como um modelo ou padrdo de conduta a ndo ser seguido por nenhum outro
pais.

Ainda que o momento seja, inegavelmente, de excepcionalidade da excecdo, nao
podemos ser tdo sociais-darwinistas a ponto de admitirmos, a despeito da dignidade
da pessoa humana e dos preceitos de direitos humanos, e sem qualquer remorso, que
0Ss neomiseraveis que sitiamos ao sul do sul da quarentena definhem e jazam, hipo ou
hipertérmicos, em freezers ou micro-ondas metélicos espalhados pelas unidades prisionais
de nosso Pais.

O desencarceramento massivo também néo é cogitado como solugdo. Alias, ndo
temos uma resposta pronta a ser apresentada. O problema, sem sombra de dlvidas, é
complexo e multifacetario.

Em curto prazo, todavia, o tratamento igualitario e humanizado é uma alternativa,
muito mais adequada que o encarceramento em containers. E a formula ja foi apresentada
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pelo CNJ.

Diante da contracdo da doenca pelos encarcerados, basta que se siga os termos da
exemplar Recomendacéo, isolando-0s (os que néo tiverem cometido crimes com violéncia
ou grave ameaca) em suas residéncias, em prisdo domiciliar e com o uso de tornozeleiras
eletrOnicas, as quais os estados, em regra, ja possuem.

A liberagéo de presos do regime semiaberto préximos da progressao para o aberto,
e a revogacdo de prisdes provisérias (de crimes que nao tenham sido cometidos com
violéncia ou grave ameaca) quica abririam suficiente nimero de vagas, que permitiriam o
remanejamento de presos perigosos que venham a ser contaminados e que ndo possam
ser colocados em prisao domiciliar (em razao de sua periculosidade) para outras celas ou
alas.

Em longo prazo, por outro lado, o problema da criminalidade em si precisa
ser repensado, através de uma reestruturacdo das politicas publicas educacionais,
assistenciais, previdenciarias, habitacionais, de saude e de segurancga, para que o crime
seja prevenido e reduzido, sendo esta a melhor forma de diminuir a populagéo carceraria.

Outrossim, ndo podemos ignorar a constante necessidade de se refletir e exigir o
planejamento e a implementacéo de politicas publicas penitenciarias adequadas a situagao
impar que atravessamos, que devem estar devidamente afinadas com os preceitos e
ditames dos direitos humanos e fundamentais dos destinatarios de tais politicas.

Infelizmente o que ja se percebe, de forma muito clara, é que a todas as deficiéncias
e mazelas que nosso sistema penitenciario ja possuia, foram somadas diversas outras,
que emergiram das dificuldades decorrente do dever do Estado de preservar a saude e a
integridade dos presos, sem violar (ou, pelo menos, sem afrontar tanto) os direitos basicos
e fundamentais que os encarcerados continuam titularizando, independe da sua condicéo
de encarcerados.

Ainda assim, nao podemos permitir que, mesmo em se tratando de um momento de
excecado, essa parcela da populacao, seja ignorada pelo estado e pela sociedade.
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CAPITULO 21

ENCARCERAMENTO EM MASSA NO BRASIL: A
GUERRA AS DROGAS SOB A PERSPECTIVA DA
CRIMINOLOGIA CRITICA

Rafaella Rugna Tonti
(IC)

Alexis Couto de Brito
(Orientador)

RESUMO: O presente artigo almeja estudar
0 encarceramento em massa no Brasil sob
a 6tica da criminologia critica, ciéncia esta
que busca, basicamente, entender o porqué
de um grupo especifico da sociedade ser
considerado criminoso e alvo do poder
punitivo estatal. A fim de identificar qual a
ideologia do Sistema de Justica Criminal
brasileiro e qual a funcéo da seletividade
penal nos processos de criminalizagao,
serdo utilizados os métodos indutivos
(e, portanto, qualitativo), estatistico,
monografico e, ainda, materialista historico-
dialético. Em suma, o que se pretende
demonstrar neste artigo é o fato de que
0 encarceramento em massa € uma
questéo problematica no sistema de justica
criminal, ao passo que as instituicoes,
que deveriam ser imparciais, atuam com
base num racismo muito bem planejado e
articulado ao longo dos anos. Assim, em
um primeiro momento, a pesquisa objetiva
recorrer a historia para identificar a escolha
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da ideologia que constréi as estruturas
sociais e, também, é utilizada pelo Sistema
de Justica Criminal brasileiro para punir;
em um segundo momento, pretende-se
investigar a relacdo da manutencdo de
uma politica racista, a qual atua em prol
das desigualdades baseadas na hierarquia
racial, com o (falso) discurso de Guerra as
Drogas e com a seletividade penal, recursos
sistémicos estes que mantém essa estrutura
social desigual.

PALAVRAS-CHAVE: Encarceramento em
massa. Guerra as Drogas. Seletividade
Penal.

ABSTRACT: The present article aims at
studying mass incarceration in Brazil through
the critical criminology lens, a Science that
looks to, in essence, understand the reason
why a specific group within a Society to be
considered as criminals and become a target
for punitive state power. In order to identiy
which ideology of the Brazilian Criminal
Justice System and what function of penal
selectivity in the criminalization processes,
the inductive method (and, as such,
qualitative), statistical, monographic, and
materialistic historical-dialectic. In summary,
this article’s goal is to demonstrate the fact
that mass incarceration is a problematic
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issue of the justice criminal system since institutions that should be impartial act on a racist
basis that has been planned and well-articulated throughout the years.Thus, at first, a
historical research identifies the ideological choice that builds social structures and, also, is
utilized by the Brazilian Justice Criminal System to punish; secondly, it intends to investigate
the relationship between the maintenance of a racist policy that acts in favor of the inequality
based on racial hierarchy, with the (fake) stance on the War on Drugs and penal selectiveness,
both systemic resources that maintain the unequal social structure.

KEYWORDS: mass incarceration; war on drugs; criminal selectivity.

11 INTRODUGAO

Em um pais tido internacionalmente como miscigenado e amistoso, parece
contraditério se pensar em racismo, machismo e demais formas de opressédo. Contudo,
essa € a realidade da sociedade brasileira, a qual apresenta dados estatisticos nacionais
que provam o oposto desse discurso tdo difundido; dados estes que também apontam
para um sistema prisional que pune e penaliza prioritariamente a populagéo negra. Diante
este cenario, abordar-se-a no presente artigo a ideologia do sistema de justica criminal
brasileiro, o qual apresenta uma profunda conexa@o com o racismo e que serve de aparato
de uma reordenagéo sistémica para garantir a manutencéo das desigualdades vinculadas
a hierarquizacao racial.

O proposito para a escolha do referido tema se deve ndo somente a sua importancia,
mas também ao fato de que a questdo do encarceramento em massa € pouco difundida
académica e socialmente, mesmo o Brasil dispondo da terceira maior populagéo prisional
do mundo (MJSP - Ministério de Justica e Segurancga Publica, 2016), da qual 64% é negra,
grupo este que compde 53% da populagéo brasileira. Logo, tendo em vista que o sistema
de justica criminal torna-se um espacgo perpassado pelo racismo, ndo se pode cometer um
epistemicidio, isto é, toda tentativa de silenciar, invisibilizar saberes ndo-hegemaénicos.

Dessa forma, creio ser fundamental ampliar os estudos e a producéo intelectual
sobre esse tema, o qual legitima, mediante a narrativa de Guerra as Drogas, a agéo
genocida do Estado brasileiro — isso porque, como os dados demonstram, ha um grupo-alvo
e predominante entre a populagéo prisional: os jovens negros e periféricos. E importante
salientar que ndo ha, neste artigo, a pretenséo de se esgotar o tema, mas sim contribuir
com o debate, com a divulgacéo de uma tematica tdo necessaria e com os questionamentos
acerca dessa ideologia utilizada pelo Sistema de Justica Criminal brasileiro e sua relagédo
com o racismo, destacando prioritariamente a questao da Guerra as Drogas como discurso
de legitimacdo do encarceramento em massa e a seletividade penal como um recurso
sistémico para a manutencéo dessa politica racista, a qual atua em prol das desigualdades
baseadas na hierarquia racial.

A fim de identificar qual a ideologia do Sistema de Justica Criminal brasileiro e
qual a funcdo da seletividade penal nos processos de criminalizagédo, sera utilizado,
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majoritariamente, o método de abordagem indutivo, uma vez que sera feita uma analise
em cima de dados gerais da realidade do jovem negro e periférico. Em outras palavras,
0 método aqui utilizado envolveu uma abordagem qualitativa, tendo em vista que foram
desenvolvidos e sustentados conceitos, entendimentos e ideias defendidos no meio
académico - tais como encarceramento em massa, guerra as drogas e seletividade penal
- que surgem a partir do padrdo encontrado nos dados do sistema prisional - qual seja, a
maior parte dos presos hoje s&o negros.

Ao mesmo tempo, para realizar uma melhor coleta e anélise dos dados que seréo
trabalhados, utiliza-se-a os métodos de procedimento estatistico, monografico e, ainda,
0 materialismo histérico-dialético. A partir destes, ter-se-4 um estudo mais aprofundado
acerca do desenvolvimento do sistema penal e das teorias a ele vinculadas e também da
funcdo do encarceramento em massa na conten¢éo e criminalizagédo dos pobres.

O método estatistico possibilitara uma analise concreta e segura das informagdes
da realidade brasileira — em especial a de um homem, jovem, preto e periférico — a serem
analisadas; dessa maneira, sendo baseado na estrutura real da sociedade em questao,
obter-se-a um estudo fiel aos fatos e a realidade da mesma. O método monografico, por
sua vez, permitira apresentar teorias e analises de pesquisadores comprometidos com
esse tema, auxiliando, assim, na compreensao da tematica.

Por fim, o método materialista histérico-dialético possibilitara averiguar o porqué e a
maneira como 0s acontecimentos passados influenciam na atualidade do sistema prisional
brasileiro e nas estruturas sociais; logo, em um primeiro momento, sera valido recorrer
a histoéria para compreender o modo como a instituicdo da escravizagdo no processo de
coloniza¢do no Brasil transcende para o presente e, neste, se reflete tanto na realidade
social quanto na justica criminal no Brasil.

Assim, com o fito de analisar a profunda conex&o entre o Sistema de Justica Criminal
brasileiro e o racismo e, ainda, compreender a maneira como esse dispositivo legal serve
de aparato de uma reordenacgédo sistémica para garantir a manutengao das desigualdades
vinculadas a hierarquizagao racial, objetiva-se, em um primeiro momento, recorrer a histéria
para identificar a escolha da ideologia que constréi as estruturas sociais e, também, é
utilizada pelo Sistema de Justica Criminal brasileiro para punir. Em um segundo momento,
pretende-se investigar a relagdo da manutencdo de uma politica racista, a qual atua em
prol das desigualdades baseadas na hierarquia racial, com o (falso) discurso de Guerra as
Drogas e com a seletividade penal, recursos sistémicos estes que mantém essa estrutura
social desigual.

2| DESENVOLVIMENTO DO ARGUMENTO

Primeiramente, faz-se oportuno analisar e conceituar a Criminologia Critica

(ou Criminologia Nova), abordagem esta que servira de pano de fundo neste estudo.
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Diferentemente da Escola Penal Positiva, a Criminologia Critica afasta o delinquente e o
crime da questao central de sua anélise, destacando o proprio sistema de controle, o qual é
entendido pela mesma como um “conjunto articulado de instancias de produg¢do normativa
e de estruturas de reacao da sociedade” (FABRETTI e SMANIO, 2016, P. 89). Assim, sendo
considerada uma verdadeira revolucao teorica e pratica, esta abordagem, segundo Fabretti
e Smanio:

Em vez de questionar quais as causas do crime praticado, passa a indagar
por que determinadas pessoas sdo tratadas como criminosas, quais as
consequéncias desse tratamento e qual sua legitimidade. Em vez de perguntar
0s motivos do delinquente, pergunta quais os critérios, ou mecanismos de
selecéo das instancias de controle social. (FABRETTI e SMANIO, 2016, P. 89)

Logo, como os autores destacam, a Criminologia Nova rompe ao abandonar o
paradigma etiolégico-determinista e adotar um modelo dindmico e continuo; aqui, as normas
penais séo tidas como simbolo, expressao do dominio de um grupo ou classe social e tanto
o direito penal quanto o processual penal passam a ser vistos como instrumentos a servi¢o
dos donos do poder.

Ademais, os autores apontam que a Criminologia Critica tem origem na obra
marxista “Punicdo e estrutura social”’, de Rusche e Kirchheimer, a qual relaciona a historia
das penas com o desenvolvimento do capitalismo, mostrando que a primeira sempre variou
conforme a necessidade do segundo; em outras palavras, esta obra sustenta ser o delito
um fenémeno dependente do modo de producao capitalista (FABRETTI e SMANIO, 2016,
P. 89-90). Dentre os principais movimentos decorrentes dessa concepg¢ao criminoldgica, o
abolicionismo é de fato um que merece destaque, haja vista que, segundo este movimento,
o Direito Penal configura um sistema de producéo e reprodu¢édo de desigualdades, posto
que “é um instrumento de dominacdo das classes dominantes aplicado somente a uma
categoria de pessoas, de forma seletiva, sem que se obtenha quaisquer dos resultados a
que se propde” (FABRETTI e SMANIO, 2016, P. 97).

Ainda com relacao a essa tematica, é interessante destacar as palavras do professor
Alessandro Baratta, o qual confirma essa estrutura social (e que, consequentemente, reflete
no &mbito juridico) marcada pelo dominio de uma classe social por outra:

O conceito de “sociedade dividida”, cunhado por Dahrendorf para exprimir
o fato de que s6 metade da sociedade (camada médias e superiores) extrai
do seu seio 0s juizes, e que estes tém diante de si, predominantemente,
individuos provenientes da outra metade (a classe proletéria), fez surgir nos
proprios socidlogos burgueses a questao de se ndo se realizaria, com isto, o
pressuposto de uma justica de classe, segundo a classica definicdo de Karl
Liebknecht. Tém sido colocadas em evidencia as condicdes particularmente
desfavoraveis em que se encontra, no processo, 0 acusado proveniente
de grupos marginalizados, em face de acusados provenientes de estratos
superiores da sociedade (BARATTA, 2011, P. 177).

Na sequéncia, considero vélido partir da analise socioldgica, realizada por Mércio
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M. Aguiar (AGUIAR, 2007, P 84), a respeito do conceito de raca. Segundo o sociblogo,
biologicamente a concep¢édo de raca € insuficiente e insustentavel para discutir nossas
diferengas enquanto individuos. Dessa maneira, o conceito de raca sé pode ser entendido,
sociologicamente, como uma construcdo social, posto que, nesta esfera, ele opera a
vida social, classificando os seres humanos pela raca e pela cor e, com isso, carregando
significados simbolicos e estigmatizados. Diz, ainda, que ser negro ou branco no Brasil
implicam em diferencas de tratamento.

Neste sentido, Francisco Bethencourt afirma, com base em dados e registros
historicos, que o racismo foi motivado historicamente por projetos politicos, ou seja, ao
investigar o racismo como pratica de discriminacédo e de segregacéo, Bethencourt descobriu
que o mesmo legitima a intervengao institucional. Para ele, “o racismo é relacional,
colocando grupos especificos em hierarquias contextualizadas de acordo com objetivos
concretos” (BETHENCOURT, 2018, P 28). De acordo com Bethencourt:

O racismo atribui um Unico conjunto de tracos fisicos e/ou mentais reais
ou imaginarios a grupos étnicos especificos, com base na crenca de que
essas caracteristicas sdo transmitidas de geracdo para geragdo. Os grupos
étnicos sé&o considerados inferiores ou divergentes da norma representada
pelo grupo de referéncia, justificando assim a discriminagao ou a segregacao.
(BETHENCOURT, 2018, P 35).

Com relacao a essa temética, Silvio Aimeida alega que existem, basicamente, trés
concepcdes de racismo: o individual; o institucional e o estrutural (ALMEIDA, 2019, P 43-
46).. Segundo o jurista, o racismo individual corresponde a “individuos brancos agindo
contra individuos negros” (ALMEIDA, 2019, P 43), ou seja, € um fendbmeno de carater
individual (ou coletivo) atribuido a grupos isolados; consiste, portanto, em comportamentos
individuais, atos evidentes de individuos. Ja o racismo institucional seria aquele que se
manifesta nos “atos do toda a comunidade branca contra a comunidade negra” (ALMEIDA,
2019, P 43); assim, Silvio afirma que:

Adesigualdade racial € uma caracteristica da sociedade n&o apenas por causa
da agao isolada de grupos ou de individuos racistas, mas fundamentalmente
porque as instituicdes sdo hegemonizadas por determinados grupos raciais
que utilizam mecanismos institucionais para impor seus interesses politicos e
econdémicos. (ALMEIDA, 2019, P 39-40).

Ademais, evidencia-se que essa Ultima concepcdo inovou e trouxe um enorme
avancgo ao demonstrar que, primeiro, o racismo transcende o dmbito da ac¢do individual e,
segundo, ao frisar a dimenséo do poder como elemento constitutivo das relacdes raciais.
Contudo, conforme destaca Silvio Almeida, as instituicdes “reproduzem as condi¢des para
o estabelecimento e a manutengéo da ordem social” (ALMEIDA, 2019, P 47), o que significa
dizer que “a imposicédo de regras e padrbes racistas por parte da instituicdo é de alguma
maneira vinculada a ordem social que ela visa resguardar™ (ALMEIDA, 2019, P 47)

Assim, pelo fato de as instituicbes materializarem uma estrutura social, que tem o
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racismo como um de seus componentes organicos, torna-se possivel identificar o racismo
estrutural (isto é, o racismo como decorréncia da propria estrutura social), a terceira e
Ultima concepcéo tratada pelo jurista em seu livro “Racismo estrutural”. Segundo discorre
neste, “o racismo constitui todo um complexo imaginario social que a todo momento é
reforcado pelos meios de comunicacao, pela indUstria cultural e pelo sistema educacional”
(ALMEIDA, 2019, P 65). Com isso, nota-se uma clara relacdo entre o conceito de raca
defendido por Marcio Aguiar e a ideia de Silvio Almeida, o qual afirma, ainda, que:

racismo € um conceito cujo significado s6 pode ser recolhido em perspectiva
relacional. [...] ¢ uma relagéo social, o que significa dizer que a raca se
manifesta em atos concretos ocorridos no interior de uma estrutura social
marcada por conflitos e antagonismos. (ALMEIDA, 2019, P 52)

A esse conceito de raca, soma-se o fato de o processo de colonizagéo, a prépria
fundacgéo do Brasil, ser baseada na exploracao de mao de obra escravizada que, por sua vez,
fundamenta-se na hierarquizacéo racial. Dessarte, nota-se que o racismo ndo é somente
uma das ideologias fundadoras da sociedade brasileira, mas como também “atravessa
o tempo e acompanha o desenvolvimento e as transformacgdes historicas da sociedade
brasileira” (BORGES, 2019, P 56). Acerca da escravidao e das suas consequéncias, Darcy
Ribeiro alega que “nenhum povo que perpasse por isso como sua rotina de vida, através de
séculos, sairia dela sem ficar marcado indelevelmente” (RIBEIRO, 2015, P 91).

Assim, conforme destaca o escritor, a escraviddo é a mais terrivel de nossas
herancgas, sendo fundada na apropriacéo de seres humanos através da violéncia mais crua
e da coercdo permanente, ela era exercida através dos castigos mais atrozes, por isso €
considerada tao oposta a condicdo humana. A pesquisadora Luciana Boiteux demonstra
que, para agravar ainda mais essa situacdo, a populacdo negra e seus descendentes
nunca foram indenizados pelos anos de explorag@o e martirio decorrentes da escravidao
(que criou riquezas e gerou lucros para os senhores) e hoje séo alvo de um controle social
racista. (BOITEUX, 2019).

No mais, dentre outras transformacdes historicas, cabe aqui analisar especificamente
o século XIX, em que se verifica uma reforma do direito criminal, reforma esta que, segundo
Foucault, tem como verdadeiro objetivo estabelecer uma nova “economia” do poder de
castigar.

A reforma do direito criminal deve ser lida como uma estratégia para o
remanejamento do poder de punir, de acordo com modalidades que o tornem
mais regular, mais eficaz, mais constante e mais bem detalhado em seus
efeitos; enfim, que aumentem os efeitos diminuindo o custo econémico [...] e
seu custo politico. (FOUCAULT, 2015, P 80-81)

Consequentemente a essa reforma, além de a forga ndo ser mais o elemento
estratégico da punicdo (posto que a Justica vai aos poucos se distanciando da punigcéo
fisica e, no seu lugar, restringe a liberdade do individuo), hd também uma sobreposicéo da
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propriedade em relagdo aos direitos e a cidadania. Por isso, a pesquisadora, antipunitivista
e antiproibicionista, Juliana Borges afirma que:

Vivemos em uma sociedade marcada pela l6gica hoje neoliberal, e, desde sua
fundacao, racista e com desigualdades de género. S&o opressdes estruturais
e estruturantes da constituicdo de uma sociedade que surge, para o0 mundo
ocidental, pela exploragcado colonialista e ainda marca, em todos 0s seus
processos, relagdes e instituicoes sociais, as caracteristicas da violéncia, a
usurpacao, a represséo e o exterminio daquele periodo (BORGES, 2019, P 42)

Logo, evidencia-se que, assim como ja destacava o movimento abolicionista
(elencado no inicio do referencial teérico), o sistema de justica criminal brasileiro funciona
como um aparato reprodutivo de injusticas e desigualdades étnico-raciais, econémicas,
sociais e politicas, desigualdades essas que sdo naturalizadas e reforcadas pelos meios
de comunicagdo. Acerca desta questdo, Silvio Almeida afirma em seu livro “Racismo
estrutural” que:

O imaginério em torno do negro criminoso representado nas novelas e nos
meios de comunicagcdo ndo poderia se sustentar sem um sistema de justica
seletivo, sem a criminalizagdo da pobreza e sem a chamada “guerra as
drogas”, que, na realidade, € uma guerra contra os pobres e, particularmente,
contra as populacées negras. Ndo seria exagero dizer que o sistema de
justica € um dos mecanismos mais eficientes na criacdo e reproducéo da
raga e de seus multiplos significados. (ALMEIDA, 2019, P 66).

Esta passagem permite concluir que, primeiro, a figura do criminoso abre espacgo
para todo tipo de discriminacdo e reprovacdo, com total respaldo social, e, segundo, que
os sistemas punitivos ndo sdo alheios aos sistemas politicos e morais. Sdo, na verdade,
fendmenos sociais (ou seja, transcendem o campo juridico) que, inclusive, assumem
um papel no ordenamento social, possuindo uma ideologia hegeménica e associada a
sustentacdo de determinados grupos sociais em detrimento de outros. Deste modo, assim
como as demais instituicdes e rela¢des na sociedade, o funcionamento do sistema de justica
criminal também é perpassado pelo racismo, porém, aqui, ganha contornos mais profundos
ao se reconfigurar historicamente mantendo essa opressédo baseada na hierarquia racial.

Com relagéo a essa ideia, Vera Malaguti Batista alega que “o sistema penal se erige
para tutelar a propriedade privada e para gerir diferencialmente as ilegalidades populares”
(BATISTA, 2016, 296). Logo, a mesma reforca a ideia de que o direito criminal nada mais
seria do que uma forma de o Estado conseguir alcancar seus objetivos, quais sejam
proteger a propriedade privada (e ndo necessariamente a sociedade), diminuir os custos
ao punir a parcela mais vulneravel e, ainda, manter os bens, direitos e privilégios com as
classes sociais favorecidas, as quais séo, de fato, detentoras das propriedades privadas.

A fim de proteger esse sistema punitivo seletivo, o proprio Direito cria mecanismos
de defesa; nesse sentido, Sérgio Adorno alega que:

poderosos impedimentos encontram-se incrustados no aparato judicial, cujo
funcionamento parece nédo assegurar uma efetiva distribuicdo da justica
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social. [...] O principal efeito deste funcionamento é a consolidagdo de um
sistema de justica criminal que acaba restringindo direitos e que, por essa via,
enfrenta dificuldades quase insanaveis em suas funcdes politicas de manter
a ordem nos termos estritos de um controle democratico da criminalidade.
(ADORNO, 1995, 48-49)

Outrossim, segundo o jurista Adilson José Moreira, 0 encarceramento em massa
enquadra-se na modalidade de discriminagéo institucional, uma vez que esta é praticada
mediante a imposicdo de um tratamento desvantajoso por representantes de instituicoes
publicas e privadas e é motivada por esteredtipos —isto é, falsas generalizagdes dos grupos
minoritarios, cuja funcdo seria criar as condi¢des culturais que legitimam as hierarquias
sociais, a estratificacdo social e, consequentemente, buscar a manutencdo do status
social desses individuos — descritivos (falsa generalizagdo embasada em caracteristicas
fisicas de determinado grupo) e prescritivos (os quais designam os lugares e as fungbes
que membros de certos grupos podem ocupar; em outras palavras, as caracteristicas
das pessoas desses grupos definem seus destinos sociais e as fungdes que eles podem
aspirar), 0s quais se encontram presentes na cultura institucional.

Diante o exposto, pode-se afirmar que a discriminacao institucional ocorre porque ha
uma cultura institucional que também é motivada por estere6tipos descritivos e prescritivos;
com isso, a motivagao para discriminar baseada nestes estereétipos faz parte da instituicéo,
da cultura da instituigéo.

Por fim, resta claro que a discriminagéo racial configura uma violagdo nao somente
dos direitos humanos, mas como também da propria ideia basica de regime democratico, em
que, segundo John Rawls (RAWLS, 2003), as pessoas sao igualmente capazes, séo atores
sociais competentes e, portanto, devem ser tratadas de maneira igualitaria, tendo acesso
aos mesmos direitos. Rawls defende, ainda, que, dentro de uma sociedade democrética,
o poder politico é exercido por instituicdes que exercem as funcdes legislativa, executiva
e judiciaria e que, justamente por serem estas a estrutura basica da sociedade, devem
adotar uma concepcao de justica de carater procedimental, baseada na razdo publica;
ndo em concepcdes substantivas do que sejam o bem comum, mas sim nos principios
basicos da moralidade democratica, entre eles, os Direitos Humanos, a ideia de igualdade
e de liberdade. Assim, para ele, uma sociedade justa e que vive de fato em um sistema
democratico é aquela na qual as pessoas tém acesso aos seus direitos, pois estes sao
entendidos como poder de acdo — e 0s mecanismos sociais que impedem ou restringem o
poder de acdo podem ser entendidos como viola¢des de direitos humanos.

Além disso, segundo Eduardo R. Rabenhorst (RABENHORST), os direitos néo sao
apenas demandas por justica, sdo também o reconhecimento de que algo nos é devido,
assim sendo, aqui tem-se a luta nédo pelo reconhecimento de um direito (o da igualdade, do
respeito, os quais ja foram devidamente estabelecidos tanto na legislagdo nacional quanto

em tratados internacionais, tais como a Declaracao Universal dos Direitos Humanos) mas
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sim pela eficacia da norma ja positivada.

Contudo, levando-se em considerag¢do o que fora disposto anteriormente, pode-se
observar que ha uma probleméatica na democracia brasileira, uma vez que as instituicbes
publicas e privadas, as quais constituem a estrutura basica da sociedade e que séo
as responsaveis pela regulacéo do Direito (dentre outros), também atuam em prol da
discriminagéo de grupos minoritarios, posto que o encarceramento em massa nada mais &
do que uma politica, uma ideologia do Sistema de Justica Criminal brasileiro para prender
prioritariamente a populacdo negra e pobre; portanto, ndo respeitam os procedimentos
democraticos ao realizarem tal tratamento desigual entre os cidadéos, dificultando ainda
mais a protecdo dos direitos humanos e enraizando a discriminagéo nas bases da sociedade.

Com relacdao a chamada guerra as drogas, apontada por Silvio Almeida, Juliana
Borges alega ser esta narrativa o fator central no aumento exponencial do encarceramento,
sendo responsavel, ainda, por impulsionar e sustentar a manutencdo de desigualdades
baseadas em hierarquias raciais (BORGES, 2019, P 101). Conforme expbe em seu livro
“Encarceramento em massa”, o discurso amedrontador oferecido a populagdo acerca das
substancias ilicitas serve como estimulo necesséario para a “militarizacao de territorios
periféricos sob o verniz de enfrentamento a esse ‘problema’ social”’ (BORGES, 2019, P 24),
ou seja, além de ser diretamente responséavel pelo crescimento da populacao prisional, a
guerra as drogas agrava a violéncia contra pessoas negras (que, em sua maioria, habitam
esses territérios periféricos militarizados).

Na sequéncia, a mesma aponta que o trafico de drogas lidera as tipificagcdes
para o encarceramento. Segundo dados do InfoPen (Sistema Nacional de Informacdes
Penitenciarias), “enquanto 25% dos crimes pelos quais os homens respondem estdo
relacionados ao trafico, para as mulheres essa proporcéo alcanga a ordem de 63%” MJSP
- Ministério da Justica e Seguranca Publica, 2016, p 70). Logo, 0 que a pesquisadora
procura demonstrar € que o sistema mantém sua engrenagem racista em funcionamento
pela criminalizacdo, pelo controle e pela vigilancia ostensiva das periferias urbanas e por
exterminio da populagdo negra, o qual se justifica e tem sustentacdo social de jovens
supostamente envolvidos no pequeno trafico.

Nesse sentido, a pesquisadora Luciana Boiteux sustenta, primeiramente, que:

apesar do mito da democracia racial e da cordialidade brasileira, o racismo
estrutural no Brasil formata o controle social e as politicas de repressao, e
ganha especial destaque na politica criminal de drogas, com reflexos no
superencarceramento de pessoas negras. (BOITEUX, 2019)

Entéao, a mesma reforca a ideia de que a constru¢ao dessa politica proibicionista de
drogas teve como base a ideia de reprovacéao moral aos usuarios de algumas substancias
(tal como Juliana Borges teoriza) e, consequentemente, a criminalizagéo esta associada
a especificos “grupos raciais e sociais minoritarios e discriminados como ferramenta de
controle social dos indesejaveis e de gestdo de miséria” (BOITEUX, 2019). Logo, nota-
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se que, “a pretexto dessa cruzada moralizante, mas também com a funcdo declarada de

‘proteger a saude publica” (BOITEUX, 2019), a guerra as drogas serve como desculpa
perfeita para ampliar a represséo e o controle sobre determinados grupos indesejaveis ao
sistema.

Assim, observa-se que tal politica € amparada pela comocao e pelo sensacionalismo
insuflado da midia corporativa e, para agravar toda essa situacao, pelo fato de o crime
de tréfico ser equiparado a hediondo, o Judiciario brasileiro atua como um reforco do
poder repressivo ao cotidianamente negar o direito ao preso de responder ao processo
em liberdade, bem como ao raramente aplicar penas alternativas a privacéo de liberdade
(BOITEUX, 2019).

Dentre as consequéncias praticas da aplicagcdo e do fortalecimento dessa légica
racista e punitiva, Boiteux destaca: “a militarizacdo do ‘combate’ as drogas, a violéncia
policial, a preferéncia por um direito penal simboélico, o aumento de penas e a imposicao
em massa da pena de prisdao” (BOITEUX, 2015), além, é claro, da superlotacdo de
penitenciarias, da falta de alimentagéo adequada, das dificuldades de acesso a justica e da
sujeicdo a tratamentos desumanos. Logo, nota-se que o encarceramento em massa viola,
além dos direitos humanos, os direitos individuais de usuarios “a privacidade e a liberdade
de disporem de seu préprio corpo sem afetar outras pessoas (BOITEUX, 2015).

De acordo com dados do Férum Brasileiro de Seguranca Publica, a representacao
de pessoas negras nas prisoes € de 66,7% (e 32,3% de brancos), superior a da populacéo
em geral (55,4%) (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2020, P 332).
Ademais, dados apontam para um crescimento constante da populagcédo penitenciaria: de
451 mil pessoas em 2008 para cerca de 726 mil em junho de 2017 (BOITEUX, 2019). Por
tal razéo, consideram-se os crimes de drogas um dos motores do encarceramento em
massa no Brasil. Em decorréncia destes dados, Luciana Boiteux ressalva que:

O resultado dessa equacdo é que, mesmo com O superencarceramento,
ndo se consegue reduzir o numero de crimes registrados nem desarticular
as redes criminosas, ja que o alvo s&o 0s pequenos varejistas, facilmente
substituidos, enquanto a venda, o consumo e os lucros sé crescem. O que
se vé na atuacgdo cotidiana das policias &€ um reforco da seletividade penal
racial e social, pela intensificagcdo da criminalizac&o de grupos populacionais
especificos, especialmente jovens negros e pobres. (BOITEUX, 2019)
Desse modo, resta claro que a politica criminal de drogas vigente ndo é eficaz
no combate ao trafico ou na redugcdo do consumo (tal como seu discurso propde),
mas apenas reforca a seletividade penal e contribui para o aumento da violéncia e do
superencarceramento de usuarios e pequenos comerciantes (0s quais, por estarem em
situacé@o de extrema vulnerabilidade, sdo mais facilmente selecionados pelo sistema penal).
“Portanto, a politica de drogas explica o superencarceramento racista em nosso pais, gera
e amplia a prisdo de pessoas em condi¢cdes desumanas em unidades superlotadas® e
ainda traz consigo o aumento da violéncia” (BOITEUX, 2019).
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Para finalizar esta linha de raciocinio, é interessante destacar a seguinte fala de
Boiteux:

Atragédia do racismo se fortalece com a proibigéo e ainda se alimenta da farsa
da guerra as drogas, que reproduz a légica escravocrata de imposi¢ao de dor
e de sofrimento e de negacéo ao direito de existéncia digna a populacao
negra [...]JA guerra as drogas é uma guerra contra pessoas, mas ndo contra
todas, € uma guerra contra negros e negras, para 0s quais a unica politica
social disponivel é a politica penal e a violéncia de Estado. (BOITEUX, 2019)

No mais, segundo o neurocientista Dartiu Xavier da Silveira (responsavel pelo
Programa de Orientagéo e Atendimento a Dependentes — Proad), “somos herdeiros de uma
guerra as drogas patética e falivel, porque escolhemos o inimigo errado. O inimigo néo é
a droga, é a vulnerabilidade social” (SUDRE, 2014). Nessa mesma linha, sustenta Raquel
Peyraube que nos direcionamos a probleméatica das drogas para esfera errada, tendo em
vista que as drogas ndo sdo um problema de saude e criminal, mas sim uma questéao
geopolitica que se manifesta no meio social. De acordo com a psiquiatra:

a logica belicista do combate as drogas determina estratégias desumanas
e intervencbes ineficazes baseadas na repressdo abusiva, aplicada
indiscriminadamente contra os individuos que usam drogas, tratando-os como
criminosos e atingindo setores especificos da populagdo, o que estabelece
uma politica de exterminio e de higienizacao social; além disso, Raquel aponta
a superlotacdo das prisdes como uma das consequéncias mais desastrosas
da guerra as drogas. (SUDRE, 2014)

Com isso, nota-se que a guerra contra as drogas é um fracasso, pois esta falacia é
na verdade uma estratégia de controle social — Hart afirma que as politicas de drogas no
Brasil sé@o racialmente discriminatérias e, como resultado desta pratica, observa-se que
os politicos ndo precisam lidar com os reais problemas que as pessoas enfrentam, com
a injustica social; apenas excluem os pobres (SUDRE, 2014). Hart demonstra na pratica
que essa politica nada mais é do que a perpetuacao da discriminagéo racial e manutengéo
da exclusdo econémica e social de classes sociais vulneraveis, posto que “85% dos
condenados por delitos relacionados ao crack eram negros, embora a maioria dos usuarios
da droga eram e séo brancos” (HART, 2015). Assim, a guerra as drogas € praticamente
0 nome (social e juridicamente aceito) para a seletividade penal, a qual opera como um
mecanismo seletivo utilizado para manter a desigualdade (encarcerando prioritariamente
a populagéo negra).

Em suma, o que pretendi demonstrar até o momento é o fato de que o sistema de
justica criminal e as politicas de seguranca publica no Brasil, mediante a seletividade penal
(praticada sob a narrativa de “combate as drogas”), refletem e reforcam praticas racistas,
classistas e excludentes, praticas estas responsaveis por fomentar o encarceramento em
massa e o genocidio da populagcdo negra, objetivando o controle social. Assim sendo,
conclui-se essa linha de raciocinio com a seguinte afirmacéo feita pela assistente social e
doutoranda do curso de Servico Social da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ),
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Camila Nunes de Oliveira:

O cenério punitivo atual é demarcado pelo encarceramento em massa como
estratégia de controle punitivo, pelas expressdes de violéncia urbana e
institucional, em conflitos pautados pela discriminagéo de raca, etnia, género,
geragéao e classe social. [...] O exterminio, notadamente de jovens negros (as)
e pobres das periferias urbanas, embora nunca tenha saido de cena como
objeto do controle social punitivo, esta hoje aberto e naturalizado. (OLIVEIRA,
2017)

31 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante o exposto, evidencia-se que o Sistema de Justica Criminal brasileiro
materializa, assim como as demais instituices, a estrutura da sociedade brasileira. Assim,
pelo fato de a mesma ter o racismo (estrutural, institucional e, ainda, individual) como um de
seus principais componentes, esse sistema também apresenta uma profunda conexdo com
0 racismo, sendo perpassado pelo mesmo e o reproduzindo justamente no processo de
criminalizag@o. Em outras palavras, ao utilizar a seletividade penal como recurso sistémico
para conter e criminalizar um perfil especifico — 0s jovens negros e pobres, setor este que,
como fora demonstrado, foi historicamente marginalizado da sociedade — o Sistema de
Justica Criminal brasileiro esta se utilizando essencialmente do racismo como ideologia
para punir, se apresentando como um elemento de controle social.

Dessa maneira, verifica-se que o0 encarceramento em massa, mediante o (falso)
discurso de Guerra as Drogas e a seletividade penal, funciona como uma aparato reprodutivo
(e legitimador) de injusticas e desigualdades étnico-raciais, econdmicas, sociais e politicas,
as quais se baseiam em uma hierarquizagéo racial perpassada ao longo da historia. Logo,
como fora exposto, em razédo de o direito e o racismo serem fatos sociais, implica dizer que
ambos elementos séo indissociaveis na sociedade brasileira, que, por sua vez, é marcada
pela légica neoliberal e, desde sua fundacgéo, racista e com desigualdades de género.
(BORGES, 2019, P 42)

Emoutraspalavras, atingiu-se o propésito deste trabalho ao verificar-se que aideologia
do Sistema de Justica Criminal brasileiro €, na verdade, a mesma ideologia estruturante
da sociedade brasileira: o racismo. Ademais, evidenciou-se que, em consequéncia dessa
ideologia, a seletividade penal, juntamente com a narrativa de guerra as drogas, tem no
cenario atual e sob a perspectiva da criminologia critica a funcao de legitimar a politica
do encarceramento em massa, criminalizando e penalizando prioritariamente a populacéo

jovem negra e periférica.

APOIO
PIVIC Mackenzie
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RESUMO: O objetivo geral deste artigo &
pesquisar como os sistemas de predicao
podem ajudar na prevencdo delitiva do
trafico de drogas, ou seja, analisar a
capacidade da inteligéncia artificial no
combate do crime mais cometido no pais,
como uma medida de seguranca publica e
uma hip6tese de diminuicdo dos pontos de
trafico. E notavel que as politicas publicas
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ndo estdo mostrando tanta efetividade
no combate ao trafico, assim, tratando-se
da importancia do policiamento preditivo,
que visa ajudar os agentes policiais a
se anteciparem na atuagdo criminosa,
os sistemas de predicdo aparentam ser
um método que pode auxiliar nessa luta.
Entretanto, serd analisado se o método
preditivo impacta na discriminagdo social
em decorréncia de seu mal uso, que geraria
0 excesso de agbes policiais em um mesmo
bairro ou regidgo. O artigo sera realizado
através da metodologia bibliografica,
com o levantamento de informagbes e
conhecimentos a partir de diferentes
materiais bibliograficos, colocando em
didlogo diferentes autores e dados, além
disso, abordard o método de pesquisa
quantitativo, baseado em numeros e dados,
que serdo implementados para comprovar
os pontos desenvolvidos. Esta pesquisa
sera conduzida a partir do questionamento:
O policiamento preditivo pode resultar na
perpetuacdo da discriminagdo social se
utilizado como estratégia de combate ao
trafico de drogas?

PALAVRAS-CHAVE: Policiamento
preditivo. Trafico de drogas. Discriminagao
social.
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PREDICTIVE POLICING IN THE FIGHT AGAINST DRUG TRAFFICKING: THE
POSSIBLE PERPETUATION OF SOCIAL DISCRIMINATION

ABSTRACT: The general objective of this article is to research how prediction systems can
help in the prevention of drug trafficking, that is, to analyze the capacity of artificial intelligence
to combat the most committed crime in the country, as a public safety measure, as a
hypothesis to decrease the number of trafficking spots. It is notable that public politics are not
showing as much effectiveness in combating trafficking, therefore, regarding the importance of
predictive policing, which aims to help police officers anticipate criminal activity, the prediction
systems appear to be a method that can help in this fight. However, it will be verified whether
the predictive method impacts on social discrimination as a result of misuse, which would
generate an excess of police actions in the same neighborhood or region. The article will
be conducted through the bibliographical methodology, with the survey of information and
insights from different bibliographic materials, putting into dialogue different authors and data,
in addition, it will approach the quantitative research method, based on numbers and data,
which will be implemented to prove the points developed. This research will be conducted
from the question: Can predictive policing result in the perpetuation of social discrimination if
used as a strategy to combat drug trafficking?

KEYWORDS: Predictive policing. Drug trafficking. Social discrimination.

11 INTRODUGAO

E dificil imaginar que um crime possa ser previsto e evitado antes mesmo que
consumado, ou seja, quando o resultado desejado é obtido pelo agente, mas é assim que,
atualmente, varios paises desenvolvidos atuam em defesa da seguranca publica. Portanto,
primeiramente, cumpre destacar o significado de policiamento preditivo, este € um recente
método de prevencgao delitiva baseado na utilizagéo de inteligéncia artificial, algoritmos,
estatisticas e armazenamento de dados e informagdes para prever onde crimes ocorrerao,
com a finalidade de direcionamento da intervencao policial.

Mesmo parecendo de outro mundo, na verdade, essa realidade nédo esta tao distante
assim. Porém, como veremos no decorrer desse artigo, o uso dos sistemas de predicéo,
podem gerar resultados tendenciosos e previsiveis, uma vez que passariam a focar nas
comunidades, por sua maior habitualidade de registros criminosos. Além disso, é sabido
que a discriminagéo social no Brasil € um assunto de extrema relevancia, ainda mais com a
violéncia policial. Entédo, a ma utilizagcéo dessas ferramentas pode ser questionavel.

Posto isso, passaremos a analisar a eficacia desses programas na atuagéo contra o
trafico de drogas, e o quanto o seu mal uso resultaria em uma maior discriminacao social.

O objetivo geral deste artigo é pesquisar como o sistema de predi¢cdo pode ajudar
na prevencao delitiva do trafico de drogas, ou seja, analisar a capacidade da inteligéncia
artificial no combate do crime mais cometido no pais, como uma medida de tentar diminuir
os pontos de tréafico. E, verificar se o método preditivo impacta na discriminagéo social em

decorréncia do mal uso, que geraria o excesso de agdes policiais em um mesmo bairro ou
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regiao.

Ela sera realizada pelo método quantitativo, baseado em numeros, dados e
graficos, para chegar ao resultado por meio de uma analise estatistica. Também, através
da metodologia bibliogréafica, com o levantamento de informacdes e conhecimentos a partir
de diferentes materiais bibliogréaficos, colocando em dialogo diferentes autores e dados.

Considerando que o trafico de drogas é uma das atividades organizadas mais
rentaveis do planeta, e € o crime que apresenta maior crescimento dentre os delitos
denunciados e dentre os detentos no Brasil, vale o questionamento, seria possivel a
utilizacdo desses métodos no combate ao trafico, sabendo que a maioria dos agentes dos
delitos sé@o detidos nas comunidades? Além disso, o policiamento preditivo pode resultar
em violagcOes aos direitos fundamentais se utilizado como estratégia de combate ao trafico
de drogas?

2| DESENVOLVIMENTO DO ARGUMENTO

2.1 O policiamento preditivo no Brasil e no mundo

As novas tecnologias da informacgéo estao gradativamente se inserindo na seguranca
publica, e atingindo as atividades policiais (COSTA, 2020). Com certeza, a adocao dessas
ferramentas permitem a otimizacdo de tempo e custos, e, consequentemente, cedem
espaco para que as pessoas possam se dedicar as tarefas em que a intervencdo humana
seja essencial (MENEZES; SANLLEHI, 2021).

Passando para a caracterizagdo do policiamento preditivo, cabe sintetizar que séo
sistemas que utilizam inteligéncia artificial e servem para prever quando e onde atividades
criminosas ocorrerao (SANTOS; MAYUMI, 2020), ou seja, &€ uma ferramenta de prevengéo
empregada pela policia, permitindo sua atuacéo antecipada.

A partir de um vasto volume de informagdes e dados de carater pessoal sobre
os cidadaos, os algoritmos sé@o capazes de tragar perfis, classificar pessoas em funcéao
de prognosticos de risco, cruzar dados sobre investigacdes em curso e reduzir o circulo
de suspeitos (MENEZES; SANLLEHI, 2021). Dessa forma, é possivel planejar as acdes
policiais num determinado bairro ou regido, com base nos dados fornecidos.

A advogada Elisa Mombelli. especialista em tecnologia e internet, conceitualiza a
ferramenta em sua peca ‘O Big Data e o Policiamento Preditivo’:

“Os resultados obtidos permitiram a atuacéo antecipada da policia em locais
apontados pelo algoritmo, que analisou registros de ocorréncias, informagoes
sobre suspeitos e forma de execugédo dos crimes para indicar, com preciséo,
os locais e horarios onde um crime poderia ocorrer. Policiais relataram que em
algumas situagdes chegaram ao local indicado e encontram pessoas roubando
carros. (...) Atualmente zonas de risco em grandes cidades americanas sao
mapeadas. Potenciais criminosos chegam a ser previamente abordados
pela policia, ainda que nao tenham cometido nenhum crime. A policia de
Chicago tem uma unidade inteira destinada a predicédo de crimes. Policiais
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elaboram listas (heat lists) de possiveis infratores, e chegam a bater em suas
residéncias para advertir diretamente: “If you commit any crimes, there will be
major consequences. We're watching you” (Se vocé cometer algum crime,
havera consequéncias. Nos estamos de olho em vocé”.” (MOMBELLI, 2015).

Um dos pioneiros na utilizagdo dos sistemas preditivos foram os Estados Unidos,
em Los Angeles, na Califérnia, no ano de 2011, pelo Departamento Policial de Santa Cruz.
A PredPol Inc. foi a primeira companhia a dar inicio a revisédo e analise sistematica de
dados e informag6es por meio da inteligéncia artificial (SANTOS, 2020).

A PredPol nasceu de um projeto de pesquisa entre o Departamento de Policia
de Los Angeles e a Universidade da Califérnia em Los Angeles (UCLA), na época, os
pesquisadores queriam encontrar uma maneira de usar os dados do CompStat - um
programa de informatizagdo e quantificagdo usado por departamentos de policia - para
mais do que apenas propésitos historicos. O objetivo era entender se esses dados
poderiam fornecer qualquer recomendacdo prospectiva sobre onde e quando crimes
poderiam ocorrer, e ter a capacidade de antecipar esses locais e horarios de crime poderia
permitir que a policia pudesse enviar os agentes policiais preventivamente ao local e ajudar
a prevenir as condutas criminosas (PREDPOL, 2020).

Trabalhando com matematicos e cientistas comportamentais da UCLA e da
Universidade de Santa Clara, a equipe avaliou uma grande variedade de tipos de dados e
modelos comportamentais e de previsdo. Os modelos foram aperfeicoados com analistas
e oficiais da policia de Los Angeles e do Departamento de Policia de Santa Cruz. Eles
determinaram que os trés pontos de dados mais objetivos coletados pelos departamentos
de policia forneceram os dados de entrada mais precisos para a previsao: tipo de crime,
local do crime e data e hora do crime (PREDPOL, 2020).

A atual plataforma PredPol representa um investimento significativo de mais de 70
anos de pesquisa - anos de analise, modelagem e desenvolvimento em nivel de doutorado.
Ela ja passou por mais de um milhdo de horas de testes oficiais em departamentos de
todos os tamanhos ao redor do mundo. Os dados que séo utilizados para as previsdes sdo
apenas com base em informagdes de vitimizacao, ou seja, crimes que foram denunciados a
policia. Estas informagdes sdo anénimas; nenhuma informagéo pessoalmente identificavel
€ coletada ou utilizada (PREDPOL, 2020).

Em 2011 foi iniciada a utilizagdo de sistemas de gerenciamento de registros das
agéncias que o contratam para extracdo de dados de crimes e seus historicos, para
alimentagéo do algoritmo que cria as previsdes, sdo analisados pelo algoritmo os registros
de ocorréncias, informagdes sobre suspeitos e forma de execugdo dos crimes, entdo os
resultados indicam os locais e horarios em que um crime pode ocorrer, sendo assim,
permitem a atuagéo antecipada da policia (SANTOS, 2020).

Com o passar dos anos, os sistemas foram se desenvolvendo, através de “smart
cameras” instaladas nas ruas - como cameras de reconhecimento facial, drones, sensores
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de ambientes e registros policiais - sédo colhidos conjuntos de dados, chamados de Big
Data. Os algoritmos sdo um mecanismo de regras e procedimentos I6gicos que interpretam
os dados colhidos e computados, como os antecedentes criminais, contatos (familiares e
amigos), dividas, informacdes de saude mental dos cidadaos, para a realizagdo de um
estudo mapeado que direciona o patrulhamento nos horarios e locais corretos, de acordo
com a analise de antigas ocorréncias (MOMBELLI, 2015).

Sendo assim, por meio de dados produzidos a partir de arquivos de imagens, de
cameras e drones, instrumentos de geolocalizacdo, dados telefénicos e, inclusive, de redes
sociais, € possivel a formacdo de um perfil de pessoas, que permite uma nova forma de
visualizagé@o dos alvos.

Com base na doutoranda em sociologia, Leticia Simbes Gomes, existem modalidades
do policiamento preditivo, a primeira é ‘place-based’, que realiza 0 mapeamento preditivo,
a segunda ¢ ‘person-based’, que analisa o nivel individual, andlise de rede e a pontuagao
de risco de cada pessoa, ou seja, seleciona pessoas com maior probabilidade de se
envolverem com crimes, e a Ultima ‘suspect-based’, que analisa o nivel do grupo e perfil
suspeito (GOMES, 2019).

No Brasil, o policiamento preditivo se originou em S&o Paulo, em 2015, quando o
Governo do Estado comecou a utilizar o software Detecta, que, a partir de dados obtidos pelo
sistema de Informag6es Criminais (Infocrim) e pelo Registro Digital de Ocorréncias, serviu
como uma forma de auxilio nas investigagdes. O sistema surgiu de uma parceria publico
privada que tem o propésito de monitoramento e identificacdo de situagbes suspeitas,
porém possui capacidades reduzidas, consequéncia da falta de recursos, que com base
em incidentes anteriores, mostra onde as patrulhas preventivas devem ser realizadas.

Segundo o site do Governo de Sao Paulo, “Além do monitoramento das cameras, o
Detecta retine o maior banco de dados de informagdes policiais da América Latina. Estao
integrados ao sistema os bancos de dados das policias civil e militar, do Registro Digital
de Ocorréncias (RDO), Instituto de Identificagédo (IIRGD), Sistema Operacional da Policia
Militar (SIOPM-190), Sistema de Fotos Criminais (Fotocrim), além de dados de veiculos
e de Carteira Nacional de Habilitagdo (CNH) do Detran. Os dados reGnem informagGes
e fotos de criminosos procurados, cadastro de pessoas desaparecidas, dados sobre a
situagdo de veiculos, se estdo com os documentos em ordem, de foram furtados, roubados
ou clonados.” (SAO PAULO, 2017).

N&o s6 isso, um sistema também utilizado em S&o Paulo é o CompStat Paulistano —
inspirado no estado-unidense -, “o sistema permite 0 monitoramento do territério municipal
através do cruzamento de dados, obtidos de diferentes fontes de estatisticas criminais
e canais de comunicagcdo com o municipe, como o aplicativo SP+Segura e o Sistema
Infocrim, da Secretaria de Segurancga Publica do Estado. As informagdes, sisteméticas e
geolocalizadas, sado fontes efetivas e, ao serem sistematizadas na forma de indicadores
de seguranga urbana, viabilizam a producdo de diagnésticos constantes, aplicados no
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planejamento estratégico e orientagdo de agdes operacionais apontando, com preciséo,
a demanda por policiamento e agbes de prevencao, além de permitir, posteriormente, a
avaliacéo de resultados e impactos.” (SAO PAULO, 2021).

Ressalta-se que essas medidas trouxeram beneficios ao estado de Sdo Paulo, como
a consideravel redugéo do indice de criminalidade. Dessa forma, considerando a menor
capacidade dos sistemas brasileiros, em comparag¢do aos pioneiros, € possivel imaginar
resultados melhores com sistemas mais avangados e potentes (PANUCCI, 2015). Mas,
vale destacar que os sistemas nao tém funcionalidades especificamente preditivas, mas
sim monitorar e auxiliar investigagoes.

Ademais, no Rio de Janeiro também ¢ utilizado o CrimeRadar, que usa a modalidade
place-based, que delimita zonas de maior ou menor risco na cidade. Dados revelaram que
as projecdes de crimes no Rio ndo se destacavam bairros mais pobres, onde dizem que o
crime se concentra, mas o oposto, os bairros mais ricos foram retratados como areas com
maior quantidade de condutas delituosas (GOMES, 2019).

Vale ressaltar, que o policiamento preditivo foi projetado para destacar pequenas
areas, como algumas ruas e quarteirbes, onde é provavel que ocorra alguma atividade
criminosa, bem como quando ocorreu a infracédo, o tipo de delito e, possivelmente, os
suspeitos que agem na regido. Assim, com ajuda dos dados emitidos pelo algoritmo, o
trabalho é otimizado, facilitando a patrulha policial, sem a necessidade de deslocamentos
em areas onde a criminalidade é menos provavel, auxiliando a divisdo do trabalho
(PANUCCI, 2015).

Todavia, notoriamente, as operagdes policiais se afastaram de um programa
preventivo e do mero patrulhamento superficial, gerando para carater coercitivo, devido
a patrulha ostensiva (PANUCCI, 2015). Dessa forma, é possivel perceber uma ofensa ao
principio constitucional da néao culpabilidade, como veremos a fundo no discorrer do artigo.

2.2 O trafico de drogas no Brasil

Acriminalidade organizada se caracteriza por grupos com um namero alto individuos,
com regras proprias de atuagao, que pratica operagdes de alto nivel financeiro e estrutura
hierarquizada e com divisao de fungdes, e por fim, possuem propésito previamente definido,
como por exemplo, o trafico de drogas (PANUCCI, 2015).

Atualmente, no Brasil, um em cada trés presos responde por trafico de drogas,
sendo o crime que apresenta maior crescimento dentre os delitos denunciados e dentre
os detentos no Brasil. Segundo o Infopen, em uma pesquisa realizada em 2020, o trafico
de drogas corresponde a 32,39% (232,3 mil) do total de tipos penais atribuidos aos presos
brasileiros, sendo o segundo artigo do Codigo Penal que mais motiva prisdes. Além disso,
em um outro levantamento, foi constatado que pessoas negras sdo mais condenadas, por
trafico, do que brancas, mesmo quando estdo portando menor quantidade da substancia
(CNJ, 2021).
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Em 2006, entrou em vigor a Lei n° 11.343/06, conhecida como Lei de Drogas,
trazendo progresso no reconhecimento de direitos de usuérios, como aborda o artigo 28,
que despenaliza o usuario. Todavia, a legislacdo aumentou a pena minima do delito de
trafico, de trés para cinco anos, de acordo com o artigo 33. (BRASIL, 2006).

O pais ja ocupa o terceiro lugar, atras somente dos Estados Unidos e da China,
com mais de 900 mil presos no total (CNJ, 2022). Ocorre que, a problematica do
superencarceramento brasileiro € uma consequéncia do aumento da pena (BOITEUX,
2015), sendo o trafico a segunda maior causa de encarceramento. A questéo € que, mesmo
com essa severa situagao, as politicas publicas ndo se mostram efetivas, o médico Tarcisio
Matos de Andrade, em seu artigo sobre politicas de drogas no Brasil, aponta:

“Diante da acentuada vulnerabilidade social e das caréncias no campo da
salde, educagéo e segurancga publica das populagdes menos favorecidas,
sobretudo daquelas vivendo nas periferias das cidades grandes e de médio
porte, em particular das pessoas que fazem uso de drogas ilicitas, uma
politica de Estado que integrasse a atengéo a todas estas deficiéncias seria,
sem duvida, um elemento importante na resolucéo do problema.” (ANDRADE,
2011).

O jornalista Thiago Domenici realizou uma amostra e levantamento de dados com
base nos processos julgados pelo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo em 2017, e, em sua
reportagem, revela que os negros foram proporcionalmente mais condenados que brancos
na cidade de S&o Paulo, 71% dos negros julgados foram condenados pelo oferecimento de
denuncias do Ministério Publico, em relacdo aos brancos, 67% (DOMENICI, 2019).

Acerca das organizagdes criminosas do trafico de drogas, o especialista em Direito
Penal e Direito Processual Penal, Jodo Augusto Arfeli Panucci, afirma que:

“De um lado temos um grupo de agentes teoricamente “frageis” perante o
Estado, os quais muitas vezes acabam por cometer delitos por ndo terem
opc¢ao diversa. Noutro giro temos verdadeiras “empresas do crime”, onde se
encontram grupos muito bem estruturados, preparados, orientados e com
forca consolidada perante o Estado, os quais controlam milhares de pessoas,
sejam estas integrantes do grupo ou ndo, e até mesmo setores sociais
financeiramente lucraveis. Portanto, verifica-se que o crime organizado controla
ndo somente grande parte da pratica criminosa em nosso pais, como também
orquestra acdes aparentemente licitas, mas que, na verdade, sdo meios para
lavagem de capitais e obtenc&o de lucros posteriormente revertidos para
engrandecimento do aparato utilizado nas condutas delituosas.” (PANUCCI,
2015).

Dessa forma, é colocada em pauta a demasiada divergéncia de condicdes e
do poderio financeiro das grandes entidades criminosas, que sado mais preparadas e

equipadas que o aparato estatal, e dos grupos mais frageis, que se prejudicam em favor

dos hierarquicamente mais poderosos, como sera pautado mais a frente.

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 2 Capitulo 22

280



2.3 Discriminacao social no Brasil

As desigualdades sociais, tdo presentes e enraizadas em nossa sociedade, estdo
relacionadas as questdes histéricas, contexto politico, econémico e as discrepancias sociais
resultantes das classes sociais, género e raga. Portanto, colocam grupos minoritarios e
vulneraveis na margem da sociedade, em situagbes de extrema precariedade.

Isso ocorre devido a escravidao, pois, apés a sancao da Lei Aurea, os negros livres
ficaram sujeitos a marginalizagéo, nas comunidades e periferias das cidades, uma vez que
nao tinham com sobreviver e a partir disso tentaram viver sem qualquer tipo de ajuda ou
incentivo para uma vida melhor. Entdo, passaram a viver excluidos da sociedade, como
na economia, educacgéo e politica, ja que o Estado nunca se importou em integrar negros
a sociedade o que acabou gerando mais criminalidade e ainda mais preconceito (FILHO,
2021).

O doutor em Direito pela Universidade de Harvard e Professor da Universidade
Presbiteriana Mackenzie, Adilson José Moreira, aborda em seu artigo, “O que é
discriminagédo?”, as praticas discriminatérias:

“Certas pessoas sao discriminadas em funcao de determinadas caracteristicas
comuns a membros de grupos vulneraveis, mas outras parecem ser tratadas
de forma arbitraria por normas legais ou agdes governamentais que nao
fazem referéncia a tragos individuais. (...) Nota-se que algumas pessoas s&o
excluidas de protegdo juridica por uma determinacéo legal e outras estao
na mesma situacao por praticas invisiveis ao direito. Pode-se também inferir
dessas situacdes que privilégios sociais tém um efeito discriminatério sobre
pessoas que nao possuem acesso a redes de influéncia. Além de tudo isso,
vemos que a exclusao surge como produto tanto da omissdo como também da

acdo de agentes estatais cuja atuacéo € pautada por esteredtipos culturais.”
(MOREIRA, 2017).

Para Elida Séguin, doutora em Direito Publico, as minorias se relacionam aos
grupos vulneraveis no passo que possuem elementos caracteristicos em comum, sofrem
discriminacgéo, sao vitimas de intolerancia, passam por um processo de dominacao, em que
seu poder & retirado, levando-os a marginalizagao social (SEGUIN, 2002).

Em uma sociedade enraizada pelo racismo como a brasileira, acaba afetando grupos
vulneraveis, especialmente a maioria da popula¢do negra, encaixando-se nesse grupo ao
relacionar-se principalmente com a definicdo de Séguin, estes que vivem diante de crise
sanitéria, social, politica, econdmica, moral, crise na globaliza¢do e os fluxos migratorios.

De acordo com o socidlogo Sérgio Adorno, a discriminacdo social € um fator que
reforca a perseguicéo policial:

“A excluséo social é reforcada pelo preconceito e pela estigmatizagao
(Azevedo, 1987; Bastide e Fernandes, 1959; Schwarcz, 1987; Skidmore,
1976). No senso comum, cidaddos negros sdo percebidos como potenciais

perturbadores da ordem social (Fausto, 1984). Talvez por isso constituam
também alvo privilegiado das investigagdes policiais (...)" (ADORNO, 1995).
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N&o s6 isso, ainda seguindo sua concepc¢ao, a distribuicdo da justica alcancga alguns
cidaddos em detrimento de outros, e diversas razées acabam dificultando o acesso da
populagéo aos servigos judiciais, assim, infelizmente é muito dificil as decisdes judiciarias
e atos e investigacbes policiais ndo serem discriminatorias. Sendo assim, este cenério faz
parte da sociedade brasileira, na qual amplas parcelas de sua populacdo sao excluidas de
seus direitos (ADORNO, 1995).

Ainda segundo Adorno:

“No senso comum e no rumor coletivo, o medo diante do crime vem associado
frequentemente a construgcdo social do perfil dos provaveis delinquentes.
N&o é incomum acreditar-se que o crime é determinado biologicamente e
que certas “ragas” manifestam inclinagdo preferencial para cometer infragcoes
penais e para elaborar uma “carreira moral” (Goffman, 1961) na delinquéncia.
Em particular, cidaddos negros aparecem no imaginario coletivo como
potencialmente criminosos. Reputam lhes atributos fisicos e culturais que o0s
tornam por exceléncia suspeitos de serem responsaveis pelo crescimento da
criminalidade urbana violenta. No Brasil, o substrato dessas crencas repousa
em raizes historico-culturais.” (ADORNO, 1995)

Esse aspecto fica nitido, uma vez que a populagéo carceraria brasileira ndo €
multicultural, ou seja, as prisdes brasileiras sdo dominadas por uma unica raga e classe
social. No Brasil, 64 % da populacéo nos presidios é negra, enquanto negros representam
53 % da populacéo brasileira, ou seja, dois em cada trés individuos presos no pais séo
negros (FILHO, 2021).

Fica claro o tratamento diferenciado dos individuos nos diversos locais das cidades,
principalmente em relacdo aos grupos vulneraveis. E a partir dessa constatacdo que
destaca a resposta da construgéo racista da sociedade brasileira em termos de prisoes,
tortura e violéncia, que é uma descricdo afirmativa do processo de gestdo das diversas
etapas do corpo negro. A seletividade do sistema penal baseia-se naimagem do “inimigo”, e
o direito penal do século XX reconheceu isso ao considerar certas pessoas como perigosas
e indesejaveis (ASSUMPCAO, 2017).

A verdade é que os perigos e medos ja presentes na sociedade, combinados com o
contexto de racismo e o tratamento diferenciado e mais agressivo nas comunidades, tém
criado cada vez mais um estigma contra esses grupos percebidos de perigo, associando
uma personalidade criminosa e suspeita (ALVES, 2017).

2.4 Impacto dos sistemas de predicao na discriminacao social e sua eficacia
contra o trafico de drogas

Como ja mencionado, os sistemas de predicdo podem ser influenciados pelo foco
em grupos éticos e determinados bairros nas patrulhas, sendo assim, é provavel que
os registros policiais representam sistematicamente os mesmos grupos e bairros. Além
disso, evidéncias empiricas sugerem que policiais, mesmo que implicitamente ou inclusive
explicitamente, consideram raca e etnia ao determinar quais pessoas deter e em quais
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bairros patrulhar (SANTOS; MAYUMI, 2020).

Sabe-se que no processo penal, desde a fase de investigacbes, é necessaria
uma autorizacdo judicial para adentrar a esfera das informagdes atinentes a privada do
individuo, e tdo somente concedida quando ja existem indicios da pratica de crimes ou
uma acao penal iniciada. Todavia, a obtengéo dos dados, mesmo que de forma preventiva,
realizada por esses sistemas, fazem com que todas essas informagdes estejam expostas
sem que o individuo tenha praticado algum delito, inexistindo elementos comprobatérios da
conduta (PANUCCI, 2015).

Em certa medida ha uma imputacdo prévia em face de quem nada fez —
“etiquetando’ o sujeito - podendo existir notavel abuso de poder por parte dos agentes
estatais, que, embora nenhuma investigacéao tenha sido iniciada, abordam os individuos e
geram constrangimento desnecessario, uma vez que qualquer pessoa que presencia uma
abordagem policial quase automaticamente rotulara o individuo que foi abordado como
criminoso (PANUCCI, 2015).

Além disso, essa abordagem pode afrontar aspectos da presung¢do de inocéncia
e nao culpabilidade, mesmo que sujeitando o sujeito ao receio de praticar um delito, uma
vez que esta sendo observado, por mais avangcada que seja a tecnologia utilizada pelo
programa, podem ocorrer erros e, assim, indicar pessoas que ndo representam nenhum
perigo para a sociedade (PANUCCI, 2015).

O especialista em Direito Penal e Processual Penal, Jodo Augusto Arfeli Panucci,
afirma que:

“Assim, parece-nos que neste segundo plano de atuagao, o policiamento
preditivo acaba por se tornar demasiadamente invasivo e abusivo, posto que
a utilizacdo de dados fornecidos pelo programa em eventual investigagao
instaurada em momento posterior ao delito é razoavel, porém, a abordagem
prévia ao delito, fazendo a imputacdo de um fato indefinido que sequer
existiu confronta diretamente ditames constitucionais que ndo devem ser
desrespeitados sem justificativa plausivel.” (PANUCCI, 2015).

O policial deixa de ser apenas um observador (patrulha preventiva), realizando
acoes efetivas na presenca de suspeitos, entdo a policia ndo s6 comecou a monitorar o
comportamento do suspeito para flagra-lo no local, como também o coagem e avisam que
esta sendo vigiado.

Ocorre que, como ja mencionado anteriormente, no crime organizado existem niveis
hierarquicos, de um lado temos os chefes das “empresas do trafico” que acabam ficando
impunes, e do outro os que ficam nas “bocas” e sofrem as consequéncias, sédo teoricamente
“frageis” que muitas vezes acabam por cometer delitos por ndo terem opg¢éo diversa.

Levando em conta os estere6tipos existentes desde a escravidao, do sujeito que
€ considerado criminoso, relacionado a opresséo e falta de oportunidades, e também ao
artigo 28 de Lei n° 11.343/06, que estabelece as condi¢des e o local da conduta como

fatores determinantes para caracterizagdo do usuario, os consumidores sdo claramente
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mais propensos a serem tratados como traficantes de drogas nos ambientes periféricos,
ou seja, o Estado e o legislador reforcam a discrimina¢do ao punir um jovem, pobre com
pequena quantidade de droga, que é tido como traficante, pelo simples fato de estar no
local e condicdes “erradas”, uma vez que isso ndo ocorreria em bairros nobres das cidades,
ja que seriam considerados apenas usuarios (MACHADO, 2010).

Portanto, uma das marcas da criminalizagéo é a repressao seletiva que atua no
locais especificos onde vivem os considerados criminosos, muitas vezes apenas porque
moram naquele local. Segundo essa ideia, torna-se um ciclo de punicdo e represséo,
revelando que os grupos socialmente desfavorecidos sdo os que mais se destacam na
criminalidade. Como resultado, tais grupos costumam ser alvo de solugdes imediatas e
simples para reduzir os indices de criminalidade, baseadas em motivos de protecéo e/ou
vinganca que resultam na neutralizacdo dos seus membros pelo aparato penal (ALVES,
2017).

Além disso, a politica de encarceramento aumenta a apreensao por seus resultados
e leva o crescimento do crime organizado como efeito colateral, que aproveita as precarias
condi¢cbes carcerarias e da superlotacao para recrutar jovens pobres nas prisdes (ALVES,
2017).

Portanto, nota-se a grande influéncia das raizes do preconceito no Brasil em relacéo
a associagao de pessoas de certos grupos étnicos a criminalidade, o que pode gerar o mal
uso dos sistemas de predicdo e o exagerado policiamento preditivo de acordo com etnias
e regides.

Com toda essa abordagem, é perceptivel que existem tendéncias a incriminacao
e patrulhamento policial em certas regides e etnias, sendo assim, é possivel que o
policiamento preditivo, com base nos algoritmos, focaria nesses quesitos. A professora
Sabine Gless da faculdade de Direito da Universidade de Basileia na Suiga, afirma que:

“O policiamento preditivo desencadeou um debate acalorado sobre a questao
dos falsos positivos. Maquinas tendenciosas treinadas podem erroneamente
classificar individuos como de alto risco pelo simples fato de pertencerem
a determinado grupo étnico, e muitos concordam que essas pessoas nao
deveriam carregar o fardo do policiamento exacerbado em virtude de um
problema inerentemente aleatério” (GLESS, 2018)

Por fim, podemos destacar que os sistemas tendenciosos classificariam erroneamente
individuos como criminosos, por simplesmente pertencerem a um grupo étnico especifico,
que residem em locais determinados, que teriam que suportar um excesso de acgbes
policiais, na maioria das vezes sem ter qualquer relagédo ao trafico, devido a um problema
inerentemente aleatoério (VEALE, VAN KLEEK e BINNS, 2018).

31 CONSIDERAGOES FINAIS

Ap6s a aprofundada abordagem sobre o tema, questiona-se, existiria a prevencéo
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delitiva do tréfico fora das comunidades? Que alcancaria os criminosos dominantes do
trafico, ou apenas os traficantes que ficam nas ruas? E também, nas classes sociais mais
elevadas, onde o trafico existe tanto quanto nas regides mais pobres?

Como ja mencionado, podemos distinguir dois tipos de abordagem, em relacéo aos
resultados da predicdo, uma delas € a que o policial fica a paisana no local e horario
indicados pelo sistema e flagra o individuo durante a pratica criminosa, a outra, é a
abordagem prévia, que seria anterior a conduta do criminoso.

Em relacdo a primeira espécie, acreditamos que as patrulhas policiais se
concentrariam em pequenas regides onde a probabilidade de ocorréncia de atividades
criminosas € maior, considerando os dados emitidos pelo algoritmo, de acordo com o
historico de ocorréncias. Sendo o trafico de drogas como delito abordado, as comunidades
teriam acgdes policiais excessivas, além do que ja ocorre.

E no que se refere ao segundo tipo, a abordagem prévia de individuos, em que
os sistemas definem como potenciais criminosos e seria anterior a qualquer espécie de
pratica criminosa, ou seja, o programa seria capaz de “adivinhar” quem estaria disposto a
cometer um delito. Assim, a policia poderia realizar uma abordagem, inclusive se valendo
de carater intimidatorio, para fazer com que o agente desista da suposta ideia de infringir
a lei. Entretanto, geraria o constrangimento e incriminagéo ao individuo, infringindo a
presuncéo de inocéncia e néo culpabilidade.

Por fim, cabe a explicitar todas as respostas dos questionamentos, as a¢des policiais
aumentariam nas comunidades, uma vez que os algoritmos indicariam aquelas areas como
de maior risco, sendo assim, por mais que possam ajudar na diminui¢cdo do trafico em
certos locais, essa ndo seria a melhor medida contra a gigante organiza¢do sustenta o
crime, resultando, sim, na perpetuacgéo da discriminagéo social.

Sendo assim, a ideia do policiamento preditivo funcionaria corretamente se, na
pratica, sua aplicacao fosse exatamente como esperada, porém, principalmente no Brasil,
isso ainda ndo acontece, sendo necessarios investimentos para novas formas e métodos
de utilizacao.
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CAPITULO 23
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FEDERAL MIRIM DESENVOLVIDO NA PARAIBA
ACERCA DA REEDUCACAO DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES TOXICOMANIACOS

Marilia Nébrega de Assis

Kelven Rawly Claudino de Araujo
José Vanderson Cunha Nascimento
Raissa Costa Silva

Rafaela Silva

Josefa Edileide Santos Ramos

Marcelo Costa Borba

RESUMO: Este artigo tem por objetivo
geral analisar as diretrizes da execucdo
do Programa Federal Mirim (PFM), na
perspectiva da reeducacdo de criangas e
adolescentes toxicomaniacos a partir da
Educacdo em Direitos Humanos (EDH).
Bem como, comparar as propostas de
execucgao apresentadas pelo PFM e com as
diretrizes do Plano Nacional de Educacgéo
em Direitos Humanos (PNEDH 3), assim
como perquirir a aplicabilidade do PFM. A
metodologia utilizada nesta pesquisa foi ©
do tipo descritiva, quanto aos seus objetivos,
baseada em pesquisa bibliografica e
documental. Por meio da observagcéo e
da analise, verificou-se que as politicas

Data de aceite: 02/05/2023

publicas concernidas com dependentes
quimicos e seus familiares encontram-se,
ainda, em estado incipiente e, portanto, sua
eficacia é bastante timida. Através deste
trabalho pode-se perceber a relevancia das
informacdes acerca dos entorpecentes no
combate ao consumo do mesmo. Anota-
se também que o programa social, em
estudo desenvolvido pela Policia Federal,
detém o condao de aproximar a policia da
comunidade, proporcionando uma parceria
na qual todos se beneficiam. Sendo assim,
€ necessario o desenvolvimento de mais
programas sociais com o fito de transmitir
conhecimento acerca dos entorpecentes,
para que assim haja a possibilidade de
atuar de forma preventiva no combate ao
uso de narcoticos.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade
compartilhada. Menores  dependentes.
Consumo de entorpecentes. Politicas
publicas. Integracéo de governos.

ABSTRACT: The general objective of
this article is to analyze the guidelines for
the execution of the Federal Children’s
Program (FCM), in the perspective of the
re-education of drug addict children and
adolescents based on Education in Human
Rights (EHR). As well as comparing the
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implementation proposals presented by the PFM and with the guidelines of the National Plan
for Education in Human Rights (PNPEHR 3), as well as inquiring the applicability of the FCM.
The methodology used in this research was of the descriptive type, regarding its objectives,
based on bibliographical and documental research. Through observation and analysis, it was
found that public policies concerning drug addicts and their families are still in an incipient state
and, therefore, their effectiveness is quite timid. Through this work it is possible to perceive the
relevance of information about narcotics in the fight against their consumption. It is also noted
that the social program, in a study carried out by the Federal Police, has the ability to bring the
police closer to the community, providing a partnership in which everyone benefits. Therefore,
it is necessary to develop more social programs with the aim of transmitting knowledge about
narcotics, so that there is the possibility of acting preventively in the fight against the use of
narcotics.

KEYWORDS: Shared responsibility. Dependent minors. Consumption of narcotics. Public
policy. Integration of governments.

11 INTRODUGAO

O presente trabalho teve como escopo abordar o tema Educacdo em Direitos
Humanos (EDH), enfatizando os direitos conferidos aos menores, que diante ma distribuicao
de renda no Brasil, sdo marginalizados por uma parte da sociedade, tendo limitando o gozo
das garantias individuais e coletivas por esta parcela e, assim, sub-rogando a dignidade da
pessoa humana.

Neste diapaséo, os Direitos Humanos (DH) surgiram exatamente para coibir atos
arbitrarios contra a dignidade dos cidadaos e garantir direitos minimos aos seres humanos.
No entanto, para que haja de fato uma efetivacdo dos direitos dos homens é necessario
que estes se reconhegcam como sujeitos titulares de direitos, o que s6 ocorrera quando
houver uma conscientizagdo neste sentido. Em vista disso, & elementar que existam
politicas publicas para que todos sejam conscientizados da importancia de se educar para
os Direitos Humanos. Se faz necessario que existam politicas publicas, no sentido de
fomentar a participacéo popular em discussdes em que prevaleca o interesse da sociedade
para que efetivamente haja respeito aos Direitos Humanos.

Nao obstante, os Direitos Humanos entendem a relevancia e a importancia da
familia, no respeito a seus principios, tendo em vista que é dentro do ambito familiar que
os individuos desenvolvem as primeiras nocoes de cidadania. A partir deste entendimento
propusemo-nos, nesta pesquisa, focar nos Direitos Humanos do menor em relagéo a
dependéncia quimica e, consequentemente, nas agdes implementadas no sentido de coibi-
las através da Educacdo em Direitos Humanos (EDH), assim como, verificar a posi¢éo do
Plano Nacional de Educacéo em Direitos Humanos 3 (PNEDH 3) sobre a questao.

Deste modo, esta pesquisa tornou-se importante uma vez que objetiva analisar
questdes polémicas no tocante aos direitos do menor, envolvendo projetos sociais que

tém como finalidade implementar as politicas de prevencéo e o tratamento para menores
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em situagédo de dependéncia quimica, sendo também relevante para o meio académico e
discussdes sobre a problematica, com o escopo de buscar solugéo eficaz para a esfinge.
Ainda, para que os objetivos acima expostos sejam abrangidos, o presente estudo
foi dividido em: 1) abordar o processo de reeducagédo de menores dependentes quimicos
no contexto brasileiro e o PNEDH 3, que abrange o contexto histérico das drogas, como
estas foram inseridas na sociedade brasileira, quais os motivos que atraem criangas e
adolescentes para esta pratica e como os mecanismos de preveng@o podem auxiliar no
processo de reinsercao de menores toxicomaniacos. 2) Contemplar a questdo direitos
humanos e cidadania voltados para o menor, seu surgimento e implementacédo na sociedade
brasileira e como estes podem influenciar na formacéao da personalidade do individuo. Para
esta abordagem, surge, como mecanismo, a Educacdo em Direitos Humanos (EDH). 3)
Evidenciamos os aspectos metodologicos deste estudo a partir dos tipos de pesquisas
que foram utilizadas para que fosse procedida uma melhor elucidagéo acerca da tematica;
ainda, na Analise de Dados, buscou-se apreciar as diretrizes apresentadas pelo Programa
Federal Mirim relacionando-as com a proposta da Educag¢do em Direitos Humanos, bem
como se procurou estabelecer a conexao entre o PFM e o PNEDH 3 e como estes programas

podem auxiliar no combate a expansdo do consumo de entorpecentes por menores.

21 REFERENCIAL TEORICO

E perceptivel que a partir do século XXI a problematica das drogas, no Brasil,
tornou-se relevante em decorréncia da rapidez com que se expandiu no meio social e,
principalmente, entre criangas e adolescentes, na condicdo de dependentes ou de que
prestam servigos ao trafico.

N&o obstante, o governo brasileiro fomentou debates acerca da tematica com o
objetivo de angariar possiveis solugdes para o enfretamento da questéo dos entorpecentes
e, que possam auxiliar no combate a expanséo do consumo ou, ainda, amenizem os efeitos
causados na sociedade.

Para tanto, o Governo Federal tem investido na criagcéo de unidades para tratamento
de desintoxicagéo e reinser¢cdo do menor dependente quimico na sociedade. Assim como
na divulgacao dos efeitos nocivos para a saude do usuario e da populagcéo, através de
acoOes de prevengdo com o intuito de evitar que os menores experimentem os narcoéticos e
tornem-se, potencialmente, dependentes.

Neste prisma, tentando viabilizar o plano do governo, o PNEDH 3 acredita que para
se otimizar os resultados almejados nos projetos é necessario que exista, de forma efetiva,
uma educacéo volvida para os direitos humanos. Em suas diretrizes propde acdes para que,
periodicamente, sejam langados dados a sociedade sobre apreensdes de entorpecentes,
assim como as politicas que estdo sendo desenvolvidas para inibir o consumo de drogas
na sociedade, € como esta sendo realizado o tratamento de dependentes quimicos e sua
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reinser¢cdo na sociedade.

A divulgacao dos resultados das acbes de prevencao e repressao a expansao do
trafico de drogas possibilita a populagdo maior participagdo no auxilio ao governo e nas
deliberagdes que visam o combate ao consumo de entorpecentes. Destarte, ao longo deste
capitulo, sera relatado um breve historico acerca da origem das drogas e como estas foram
introduzidas no Brasil, além de como a inércia dos governantes durante longos periodos
permitiu que o trafico de entorpecentes se instalasse e se expandisse descontroladamente
no pais, tornando-se um grande problema para a sociedade brasileira.

2.1 Educacado em direitos humanos: mecanismo de auxilio no combate as
drogas

Diante da problemética das drogas no contexto atual, a Educagédo em Direitos
Humanos (EDH) apresenta-se como um possivel método para combater a expansao
do consumo de entorpecentes por jovens e, de modo tangencial, pelos adultos. E visto
que a educacgdo formal tem o poder de modificar a realidade social do Brasil, no entanto,
para alcancgar este objetivo, as politicas de ensino devem se debrucgar na tentativa de
conscientizar criangas e adolescentes para a sua capacidade de alterar a realidade em
que vivem.

Vale salientar que para a efetivacéo da educacéo em direitos humanos, néo basta
apenas que o tema seja abordado de forma superficial no ambito da educagéo basica. E
necessario que os direitos humanos sejam explorados de forma exaustiva, objetivando
formar o entendimento de que a partir do respeito formaremos uma sociedade igualitaria. O
PNEDHS3 assevera que essa concepc¢do se traduz em propostas de mudancgas curriculares,
incluindo discussbes sobre os direitos humanos a educacgéo transversal e permanente.
Deste modo, com o desenvolvimento da cultura do respeito e da educagéo voltada para
os direitos humanos, em todos os niveis educacionais, sera promovida na sociedade uma
conscientizacdo do real dos seus objetivos. A EDH esta relacionada a problematica dos
usuarios de entorpecentes, porque como mencionado anteriormente, tem também como
objetivo conscientizar a populagdo para ndo enxergar os usuarios como a escoria da
humanidade, condenando-os a exclusao social.

Isto posto, as leis que institucionalizaram os direitos humanos visam assegurar
direitos minimos as pessoas que se encontram em situacdo de vulnerabilidade. Os
usuarios de drogas, ndo importando os motivos pelos quais se introduziram nessa
pratica, encontram-se em situagcdo de vulnerabilidade. Neste sentido, a EDH atuaria para
conscientizar a populacdo de forma geral acerca dos maleficios do consumo de drogas
para toda a sociedade, seja devido a violéncia gerada por provocacOes e alteracoes
psicolégicas nos usuarios, ou mesmo por financiar o trafico, ou, ainda, pelo dispéndio de
verbas publicas para o tratamento dos dependentes. Neste norte, acredita-se que a pratica
da Educacao em Direitos Humanos prevaleceria como mecanismo de prevencao, tendo em
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vista que a intensa divulgacédo de informacdes acerca da tematica, seria uma ferramenta
relevante para evitar o primeiro contato de jovens com substancias alucinégenas.

A EDH atuando em situagbes em que o usuario se encontra ja em nivel de
dependéncia, serviria para impedir que este fosse excluido da sociedade e buscaria meios
de assegurar direitos inerentes a condicdo humana do dependente quimico, estimulando
a busca por métodos eficazes de tratamento, de desintoxicacdo além de reinseri-lo no
convivio social, conscientizando-o do seu problema.

2.2 Programa Nacional de Educacao em Direitos Humanos 3 (PNEDH 3)

Como forma de fomentar a participacdo popular em questbes que direta ou
indiretamente atinjam interesses da sociedade, tendo como principio basilar o respeito a
pessoa humana, surge o Programa Nacional de Educag&o em Direitos Humanos (PNEDH).
O programa se destaca, também, sob a perspectiva do tratamento dos dependentes
quimicos, ao efetivar o direito a dignidade visto sofrerem discriminagdo por parte da
sociedade brasileira. Doutra banda, hd mecanismos que impedem o desenvolvimento
efetivo da Educacao em Direitos Humanos, como o problema de se distinguir usuérios de
traficantes e quais as puni¢cdes adequadas para cada caso.

A problemética social que envolve o uso de drogas esta ou deveria estar sendo
enfrentada como questdo de salude publica. O governo tem a obrigagdo de buscar
mecanismos que viabilizem o tratamento dos usuarios, ficando as questbes criminais
para a Justica Criminal e a Segurancga Publica. A banalizando do uso de drogas, bastante
difundido pelos meios de comunicagéo, prejudica os propositos da Declaragao dos Direitos
do Homem, que busca instituir no Brasil, os direitos minimos daqueles que se encontram
em situacao desprivilegiadas.

Deste modo, é mister que haja a desmistificagdo do sentido dos Direitos Humanos,
para que sociedade brasileira, que foi submetida por diversos periodos ao regime ditatorial
compreenda o alcance dos DH. Para tanto, a midia que detém a capacidade de difundir
informacdes de maneira célere deve ser utilizada com propésito favoravel ao respeito aos
direitos e a cidadania humana. Ainda se pautam na relevancia da observancia dos Direitos
Humanos como elemento de modificacdo e transformagédo da democracia. Destarte, é
necessario para que se efetive a democracia participativa no Brasil, que seus cidadaos se
reconhegcam como sujeito de direitos, capazes de transformar a realidade social e efetivar
a institui¢do dos Direitos Humanos no pais.

2.3 Educacao em direitos humanos: forma de humanizacao

Franquearam esforco, no sentido de conscientizacao e educacédo da sociedade, para
que os direitos das pessoas fossem respeitados, com o intuito de instituir uma sociedade
igualitéria, com o reconhecimento do homem como sujeito titular de direitos. Desta feita,

dar-se-a a relevancia da EDH, que objetiva garantir o desenvolvimento consciente do
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individuo para uma vida independente na sociedade, tendo como ponto norteador o respeito
aos direitos humanos. Isto porque, para que exista de fato uma educacao volvida para os
direitos humanos é necessario que sejam revistos valores sociais arraigados na cultura
brasileira. Para a citada autora, a EDH exige essencialmente a formacéo de uma cultura de
respeito a dignidade humana, através da promocéo e da vivéncia dos valores da liberdade,
da justica, da igualdade, da solidariedade, da cooperacéo, da tolerancia e da paz.

Constata-se, deste modo, que a educacgéo voltada para os direitos humanos deve
ter por norte objetivos que visem o bem-estar social, com a formacao de uma cultura na
qual, essencialmente, seja respeitada a dignidade da pessoa humana. Ainda, assevera
que o processo educativo se torna indispensavel na formacgéo do cidaddo, uma vez que
a educacéo - para os direitos humanos e cidadania - tem como pressuposto promover o
pleno desenvolvimento do educando, com vista a desenvolver suas potencialidades de
conhecimento, de julgamento e de escolha para viver de forma consciente em sociedade.

Ademais, a sociedade brasileira progrediu em determinados aspectos, mas ainda é
prolixo afirmar que os Direitos Humanos séo respeitados no Brasil, pois devido a diversos
fatores histéricos como o periodo da escraviddo, época na qual 0s escravos ndo eram
reconhecidos como pessoas e considerados objetos, eram negados todos os seus direitos
de cidadao. Este paradigma arraigou-se a cultura brasileira e, ainda, dificulta hodiernamente
a consideracao a alguns direitos.

O modelo de colonizagao do Brasil também exerceu forte influéncia na relacdo direitos
humanos e sociedade. De fato, a atividade de colonizagdo exercida pelos portugueses,
criou cultura de serviddo nos colonizados, o que de certa forma incita nos individuos a
falsa percepgéo de que ndo séo estas, pessoas que merecem ter seus direitos respeitados.
Entretanto, o carater universal dos DH impossibilita-o de conviver com qualquer forma de
regime no qual exista desrespeito a dignidade da pessoa humana.

Outro ponto importante e que dificulta a efetivacdo dos DH na sociedade é a
distor¢édo no tocante a definicdo, entretanto, como supramencionado, a visdo acerca dos
DH transmitidas pelos meios de comunicagao é deturpada, dificultando a sua efetivacéo.
E neste norte que “os Direitos Humanos s&o criminalizados, desvirtuando do seu sentido
real e sendo taxados como direito de bandido, contando com a complacéncia de politicos,
vinculados, muitas vezes, diretamente a policiais” (SADER, 1987, p. 74).

Apesar de os meios de comunicacgdo influenciarem a opinidao publica, existem
ONG’s, como a Rede Brasileira de Educagdo em Direitos Humanos, que patrocinam
eventos e encontros em todas as partes do pais, com escopo de agregar entidades que
desenvolvem atividades pertinentes a esta tematica. Destaque-se o programa federal,
Educacgédo em Direitos Humanos, que incentiva instituicdes de nivel superior, por meio de
recursos financeiros do MEC, a oferecer formagdo a profissionais e produzir material na
area de educacédo em Direitos Humanos, buscando, posteriormente, a implementagéo do
Programa Nacional de Educacdo em Direitos Humanos (PNEDH 3).
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Tal plano esta ligado a Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional (Lei n.
9.394/96) que “é fundamental para dinamizar este plano, oferecendo subsidios da
perspectiva de um ensino participativo” (CASTILHO, 2010, p. 68).

Desse modo, a mesma se configura como um conjunto de processos instituintes de
uma mudanca de mentalidade, de uma mudanca cultural, cujos esforcos podem e devem
levar a novas institucionalidades educacionais. Assim sendo, constata-se que o principal
objetivo da Convencgéao € que os jovens sejam educados tendo como base o respeito aos
direitos humanos, para que seja instituida uma sociedade igualitaria, livre de qualquer
forma de exclusao dos individuos, na qual todos possam desenvolver suas potencialidades
dentro da mesma.

Neste objetivo, a midia como formadora de opiniéo e que influencia diretamente na
formacédo dos jovens, poderia ser uma ferramenta participativa neste processo, haja vista
que aborda, mesmo que de forma superficial, temas que fazem parte da realidade dos
mesmos. Destarte, convém salientar que a educacgéo dos jovens em direitos humanos
depende da utilizagdo de uma midia que esteja volvida socialmente, a qual seja, de veicular
informacgdes focando sempre no respeito aos direitos dos humanos e, ndo apenas, visando
os interesses econdmicos e a inducao da sociedade ao reforgar a ideia de que as regras s6
séo utilizadas para defender bandidos.

31 ASPECTOS METODOLOGICOS

O presente artigo segue os aspectos metodolégicos através dos mecanismos da
pesquisa descritiva, bibliografica e documental, seguindo padrdes dos métodos dedutivos,
histéricos, cientificos auxiliares e comparativos. A presente pesquisa analisou a proposta de
execucgdo do Projeto Federal Mirim (PFM), desenvolvido pela Policia Federal da Paraiba,
através da perspectiva de reeducacdo de menores dependentes quimicos, promovidos
pela Educacdo em Direitos Humanos do Menor, convergindo em uma pesquisa descritiva
para o presente estudo. Esta especificacdo da pesquisa utilizou-se de padrdes textuais,
objetivando observar, registrar e analisar, sem, entretanto, entrar no mérito da questao, ndo
havendo desta forma interferéncia por meio do pesquisador.

Como método auxiliar, buscou-se a pesquisa bibliografica e documental, sendo a
primeira, um procedimento que abrange o levantamento de informagbes, como aponta
Marconi (2001, p. 56) “por meio de publica¢cdes na forma de livros, revistas cientificas,
internet, publicacdes avulsas, buscando categoricamente a fonte em material ja elaborado
que explicite discussdes sobre o tema”.

Engrandecendo a pesquisa, também se utilizou de fonte documental, através
da analise das diretrizes do PFM. A pesquisa documental se assemelha a pesquisa
bibliogréafica, porém, como aponta Gil (2008), a mesma tem objetivos bem mais especificos
com fim em si mesmo, exigindo a consulta de arquivos puUblicos e particulares, sob
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diversos formatos, como fichas, mapas, formularios, cadernetas, documentos pessoais,
cartas, bilhetes, fotografias, fitas de videos e discos. Também foram utilizados os métodos
cientificos auxiliares histéricos e comparativos, uma vez que tais métodos possuem um
largo emprego nas ciéncias sociais, particularmente no Direito, que demonstra constantes
transformagbes. Conforme asseveram Mezzaroba e Monteiro (2008), o método histérico
analisa os contextos histéricos, enquanto o0 método comparativo traduz a ideia de confronto,
para que diferencas e semelhancas sejam estabelecidas.

O instrumento de coleta de dados fez-se através das diretrizes da proposta de
execucao do projeto, considerando informacdes dos registros da propria organizagéo,
para o presente trabalho, bem como a analise objetiva do projeto supramencionado sob
a forma de documentos, fichas, relatorios ou arquivos em computador. Em sua forma de
abordagem, verifica-se uma pesquisa qualitativa, uma vez que considera como interesse
prioritério a focalizag@o na qualidade de informagdes garimpadas e n@o nas variaveis as
quais representam (LEOPARDI, 2001).

Relatos disponibilizados pela assessora da Comunicagéo Social, da Policia Federal
de Joao Pessoa-PB, Fabiana Greco, reforcam que a curto prazo, pode-se perceber que os
objetivos para qual fora criado o projeto séo alcancados, e que em relacao a aproximacgéo
entre a sociedade e a policia, a mesma ocorre instantaneamente, haja vista que a populagcéo
se aproxima dos servidores e discorrem sobre experiéncias pessoais com entorpecentes.
Desta forma, as fontes utilizadas, sob um olhar critico do material garimpado, viabilizaram
posteriormente, uma leitura analitica, com a finalidade de priorizar as ideias atinentes ao
problema, bem como a suscitar os caminhos a serem percorridos.

41 RESULTADOS

Ao longo deste artigo, foi realizada uma explanacédo acerca da expansdo do
consumo de drogas, especialmente, entre criangas e adolescentes. Conjuntamente a isto,
foram relacionadas algumas iniciativas que estdo sendo adotadas para o enfrentamento
da problematica dos entorpecentes na sociedade. O projeto é oriundo de sugestdoes dadas
pelo sitio de busca “Google”, para buscas na internet. Busca esta que foi feita no intuito
de localizar algum programa que envolvesse a questdo das drogas e fosse proximo a
nossa realidade, a paraibana. Neste contexto, adequou-se a proposta desta monografia o
Programa Federal Mirim (PFM), desenvolvido pela Policia Federal da Paraiba.

Isto posto, analisou-se minuciosamente as diretrizes apresentadas no projeto
instituidor do PFM, objetivando avaliar a aplicabilidade da proposta no combate a expansao
do consumo de entorpecentes por criancas e adolescentes. Com base no exposto acima,
0 programa acredita que a informagéo dos jovens sobre a tematica, € o meio mais eficaz
de coibir 0 uso pelos mesmos. Em seguida, realizamos um breve estudo sobre a relagao
existente entre as recomendacées do PNEDH 3, que visam coibir a proliferacdo do
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consumo de entorpecentes por criancas e adolescentes e as diretrizes apresentadas pelo
PFM para o enfrentamento da problematica das drogas na sociedade. Este estudo néo
teve como finalidade analisar o programa supracitado de forma exaustiva, mas de elucidar
a importéancia da atuagédo do mesmo no combate a grave acentuacdo do problema social
concernente ao envolvimento de criancas e adolescentes com substéancias entorpecentes.

4.1 Diretrizes do Programa Federal Mirim a partir da perspectiva da EDH

Educar significa promover a capacidade de compreensao de situagdes. Assim sendo,
a Educacéo em Direitos Humanos (EDH) pode ser entendida como aquela que, utilizando
da conscientizag¢ao, busca instituir o respeito aos Direitos Humanos em toda a sociedade.
Correlacionando as diretrizes do PFM com a proposta apresentada pela EDH, percebemos
que o programa desenvolvido pela Policia Federal da Paraiba, busca a implementacéao
efetiva do exposto nos principios basilares da EDH, tendo em vista que esta acredita na
modificagdo da sociedade a partir da educacéo.

Adentremos, agora, especificamente, na investigacdo detalhada do PFM, que tem
como escopo combater o consumo de drogas por criangas e adolescentes, atuando de
forma preventiva e ndo somente de forma repressiva, em areas consideradas de risco.
O local escolhido para divulgacdo deste projeto foram as escolas. Vejamos, destarte,
qual o conceito do Programa Federal Mirim: O PROGRAMA FEDERAL MIRIM visa a
prevencao primaria, ou no maximo secundaria, ao uso indevido de drogas junto as escolas
nas areas consideradas de risco. Isto posto, percebemos que a area de prevengdo do
Programa Federal Mirim, volvido primordialmente a problematica das drogas com menores,
ndo se limita tdo somente em prevenir o primeiro contato de criancas e adolescentes
com entorpecentes, mas, também, visa alcancar aqueles individuos que fazem uso de
substancias alucinégenas esporadicamente, de modo exponencial. O PFM é voltado para
as comunidades consideradas perigosas.

Relacionando o excerto transcrito acima, entendemos que o PFM assim como a
EDH, visam eliminar o uso indevido de substancias psicotrépicas e para tanto, utilizam-
se da informagdo como mecanismo auxiliar de preveng¢do. Ademais, acreditamos que
a iniciativa da PF na elaboragéo do Programa Federal Mirim seja uma atitude louvavel,
haja vista que seria mais um método usado para combater a expansédo do consumo de
entorpecentes, tendo em vista que a mesma ja atua no combate as drogas, porém de
forma repressiva. Neste contexto, constatamos que a implementagéo do programa da PF é
mister para que sejam realizadas atividades de interacéo entre a comunidade e os agentes
policiais, para que viabilizem a criagdo de um vinculo de confianga entre ambos, para que
assim, seja possivel angariar melhores resultados no tocante a questao do consumo de
entorpecentes.

O PFM atua na vertente de promover a implementacdo dos direitos humanos do

menor, assim como busca resguardar as criancgas e adolescentes do consumo de narcoticos
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através da propagacdo do maior nimero de informacgdes sobre o tema. Assim sendo,
transcreveremos um excerto de umas das diretrizes do programa que demonstra as agbes
a serem implementadas: “Baseado na filosofia da “Responsabilidade Compartilhada”, este
Programa envolverd as Escolas, levando oficinas, palestras, flmes e atividades diversas
que envolvam, em um sé dia, os educandos, os educadores, os familiares e a comunidade,
estabelecendo um vinculo subjetivo, principalmente com as criancas e adolescentes, para
um maior comprometimento com a problematica questdo do consumo de drogas”.

Nesta vertente, verifica-se que por meio da “responsabilidade compartilhada”, a
Policia Federal, visa abranger diversos segmento da sociedade civil com o objetivo de
combater ao consumo de entorpecentes, através de atividades interativas, como arealizacéo
de oficinas, filmes, palestras dentre outros. Ainda, objetiva conscientizar os membros da
comunidade da relevancia que cada membro possui, bem como incitar a colaboragéo dos
cidadaos para coibir a expansdo do numero de criancas e adolescentes que aderem ao
uso de téxicos. Neste norte, inclui-se o incentivo aos pais, para que possam estar atentos
as necessidades de seus filhos e a comunidade em geral, para prestar apoio as criancgas e
aos adolescentes que estdo em situagdes de vulnerabilidade.

Nesta vertente, percebemos que o Programa Federal Mirim, por se desenvolver
dentro de comunidade carente, esta incluso na perspectiva das agbes afirmativas, que séo
acOes desenvolvidas por entes federados e objetivam sanar determinadas desigualdades.
Nao obstante, verificamos que a proposta PFM, um dos seus objetivos mais especificos
sobre as drogas, embora seja ministrada em ambiente escolar, é o de fomentar discussbes
acerca da tematica e buscar difundir o maior numero de informagdes sobre a questdo dos
entorpecentes.

Em que pese, constata-se que o ambiente escolar foi escolhido para difundir
conhecimento sobre os efeitos nocivos dos entorpecentes, por ser um local que facilita
discussdes em torno do tema, o objetivo & abranger toda a comunidade, para que os
individuos de forma consciente, sabendo dos danos causados aos usuarios, ndo se
envolvam com substancias alucin6genas. Nesta baila, para o desenvolvimento e execugéao
do Programa, a Policia Federal busca capacitar seus servidores com a finalidade de
realizar palestras em especial para criangas e adolescentes, com o objetivo de prevenir o
contato com substancias alucinbgenas e que usuarios esporadicos se tornem potenciais
dependentes quimicos.

Neste ponto, percebemos que o Programa Federal Mirim — PFM busca uma interacao
entre a comunidade e os agentes da Policia Federal, auxiliando na aproximagéo entre
ambos, através de premiagdes distribuidas entre os jovens que participaram das atividades
e que visam incentivar o combate as drogas. Além disso, é notorio que iniciativas como a do
PFM, que atua de forma preventiva, apresentem resultados eficazes a um custo inferior em
comparacao com os dispéndios das operacgdes de represséo ao trafico de entorpecentes.
Desta feita, empreendimentos desta natureza, se apresentam como alternativas para
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enfrentar a expanséo do consumo de entorpecentes.

Assim sendo o Departamento da Policia Federal — DPF -, que é o responsével
pela repressdo e combate as drogas ilicitas, acredita que a prevencdo ao uso indevido
de drogas tem sido o tipo de interven¢do mais eficaz e de menor custo para a sociedade.
Com o intuito de viabilizar a proposta do PFM, as entidades abrangidas pela acado, séo
contactadas para que se proceda ao agendamento de palestras, no dia designados: Os
servidores da PF que foram capacitados para ministrar as oficinas sdo deslocados até a
unidade escolar conveniada.

Logo no inicio das reunibes sé@o aplicados questionarios para verificar o grau
de conhecimento que os individuos detém acerca do assunto e ap0s a realizacdo das
atividades, aplica-se novamente o questionario para verificar se de fato houve aprendizado
no tocante a matéria. Deste feita, percebemos que o Projeto Federal Mirim se baseia no
principio basilar da EDH, ao acreditar que a conscientizacéo de criangas e adolescentes
por meio da educacédo é o método mais eficaz para coibir 0 uso de entorpecentes por
usuarios esporadicos ou considerados dependentes quimicos.

4.2 As diretrizes do Programa Federal Mirim e o PNEDH 3

Como mencionado anteriormente, a evolugéo histérica da humanidade é composta
por embates sociais em que a sociedade buscava garantir direitos para os cidadaos,
objetivando que estes tivessem o minimo de condi¢des para viver de maneira plena na
sociedade. Nesta baila, o Programa Nacional de Educagdo em Direitos Humanos 3 —
PNEDH 3 - instituido pelo Decreto Presidencial n° 7.037 de 21 de Dezembro de 2009,
objetiva o fortalecimento da democracia participativa no Brasil, ou seja, aquela em que a
populacgao interage ativamente, visando modificar a realidade social da sociedade brasileira
e néo ficando restrita ao exercicio da cidadania em periodos eleitorais.

Assim sendo, somente seria possivel falar que o Brasil vive em regime democratico
quando, de fato, a sociedade se reconhecer como sujeitos titulares de direitos e participar
opinando nas decisdes dos governantes, considerando sempre 0 bem comum. Pretendendo
alcancar o pressuposto acima, o PNEDH 3 busca implementar um dialogo permanente
entre o Estado e a sociedade civil, dentre outros mecanismos, para solidificar a democracia
no Brasil, com escopo de obter solugbes para enfrentar questdes que afligem a sociedade
brasileira, por meio da Educacgéo em Direitos Humanos.

Dentro da problematica experimentada pela populagdo brasileira, insere-se a
expansdo do consumo de entorpecentes por diversos niveis da sociedade. Medidas
adotadas pelo Estado ndo se mostraram eficazes no combate ao uso de drogas e, desta
feita, o PNEDH 3 estipulou regras para acompanhar o desenvolvimento efetivo das agbes
que visam coibir o a producéo, o trafico e consumo de entorpecentes. Neste norte, o PNEDH
3, buscando inserir a democracia participativa determinou que trimestralmente, em a¢bes
programaticas, fossem disponibilizados dados com acesso a toda sociedade acerca das

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 2 Capitulo 23

298



apreensdes de entorpecentes, de forma que a populacgéo fique informada sobre a situagéo
de expansao do consumo de entorpecentes.

Deste modo, demonstra-se o comprometimento com a transparéncia dos atos
das autoridades. Debater quais os métodos estdo sendo utilizados para a repressao do
consumo e trafico de drogas e, ainda, estimular discussfes sobre o tema, para obtengéo da
reducao de danos, sdo os objetivos do PNEDH 3. Nao obstante, vale ressaltar que ao longo
deste estudo, buscamos relacionar a Educagdo em Direitos Humanos como mecanismo
de auxilio para combater a expansdo do consumo de entorpecentes, especificamente,
por criancas e adolescentes. Deste modo, no presente topico tentaremos demonstrar
as semelhancas entre o Programa Nacional de Educagcdo em Direitos Humanos 3 e o
Programa Federal Mirim. Antecipadamente, acreditamos que as recomendacbes do
PNEDH 3 s&o materializadas a partir da execu¢dao do PFM. Passemos, a seguir, a analise
do PFM relacionando-o com o PNEDH 3.

E de conhecimento geral que as policias adotam uma politica de trabalho repressiva
ao trafico de entorpecentes, utilizando investigagdes para desmanchar pontos de drogas
e prender individuos que financiam o trafico e aqueles que a revendem, com a finalidade
de coibir o aumento de pessoas que fazem uso de substancias alucindgenas. Verificamos,
ainda, que a PF da Paraiba se destaca no combate ao consumo de drogas, tendo em vista
que utiliza, também, a prevengé@o como forma de reprimir o uso de entorpecentes.

O PFM é voltado para a prevengédo do consumo de entorpecentes por criangas e
adolescentes, atuando em comunidades consideradas de risco, onde menores de idade
estdo expostos a circunstancias que envolvem substancias tdxicas, pois no Brasil, ainda
imperam grandes situagcdes de desigualdades sociais, que se manifestam dentro da diviséo
geografica dos entes federados, podendo ser perceptivel ao observamos, por exemplo,
nos limites territoriais (periferias) de municipios onde se concentram as populagdes de
baixa renda (em favelas ou comunidades). Aliado ao escasso poder aquisitivo e a falta de
perspectiva de cidadaos que vivem as margens da sociedade, o status econdmico que o
trafico de drogas oferece bem como a sensacgéo de poder, atraem criancas e adolescentes
para a pratica delituosa.

Isto posto, o PFM busca trabalhar preventivamente com esses menores para
informa-lhes acerca da nocividade do consumo de entorpecentes. No entanto, a acdo se da
tanto na perspectiva de evitar o primeiro contato de criancas e adolescentes com drogas,
mas também com o intuito de impedir que aqueles que fazem uso esporadicos de algum
toxico, ndao evoluam e tornem-se um dependente quimico. Neste diapasao, o PNEDH 3, no
objetivo estratégico Il (BRASIL, 2010, p. 164,), ao mencionar acerca da formagédo adequada
e qualificada dos profissionais do sistema de seguranca publica nas acdes programaticas.

Assim sendo, constatamos que os objetivos do PFM se assemelham a recomendacéo
exarada pelo PNEDH 3, programa voltado ao atendimento de criangas e adolescentes em

situacdo de vulnerabilidade. O Programa Federal Mirim é desenvolvido exatamente em
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areas consideradas de risco e as palestras sao desenvolvidas por servidores da prépria
PF. Destarte, constatamos que o PFM em seus objetivos especificos busca executar o
estabelecido pelo PNEDH 3, por escolher e qualificar alguns de seus servidores, para
ministrar palestras sobre drogas em escolas localizadas em areas de risco. Deste modo,
os policias federais buscam salvaguardar as criancas e adolescentes de situacdes que ©
incentivem ao consumo de entorpecentes, isto-através da veiculagdo de informacdes sobre
a nocividade destes. Para tanto, os servidores da PF, como estabelecido nos objetivos do
PFM, levam acervo de informac¢des sobre drogas.

Neste norte, o PNEDH 3, na diretriz 12, objetivo estratégico | (BRASIL, 2009, p.
109), incentiva a divulgacdo trimestral do balan¢o das apreensdes de entorpecentes.
Deste modo, as palestras ministradas trazem dados reais sobre a situa¢do da expanséo do
consumo de toxicos no Brasil e assim facilitam o entendimento das criancas e adolescentes
sobre as drogas. Ainda, nesta baila, a publicacdo de dados oficiais de modo tangencial,
também busca incitar a participacdo popular para formular propostas sobre a tematica,
com o intuito de obter meios alternativos no combate as drogas. E, assim sendo, o PFM,
também inclui nos seus objetivos especificos a relevancia da participagcdo da populacéo
para o enfrentamento da problematica.

Ainda; neste norte, o Programa Federal Mirim, nas acdes a serem implementadas,
visa a interacdo entre os diversos segmentos da sociedade para combater o consumo
de entorpecentes, por meio da Responsabilidade Compartilhada. Fazendo um aparte,
como foi exposto ao longo deste trabalho, o ambiente familiar saudavel é essencial para
que as criangas e os adolescentes tornem-se adultos comprometidos com a o bem-estar
social, ou seja, para a propagacao do respeito aos Direitos Humanos. Além da familia ser
relevante para que 0s menores nao se envolvam com entorpecentes, a entidade familiar
também é fundamental na fase de recuperacdo de jovens que se encontram em situacéo
de dependéncia quimica. Neste diapasao, de forma a fomentar a participagdo dos jovens
nas atividades, assim como incentiva-los a auxiliar no combate ao consumo de toxicos.

A ideia de distribuir entre os jovens algum tipo de brinde para fortalecer o
comprometimento destes com o combate aos entorpecentes ¢ iniciativa dos idealizadores
do Programa Federal Mirim. Para que o PFM alcance os objetivos, qual seja, de difundir
o conhecimento sobre a nocividade do consumo de entorpecentes entre criancas e
adolescentes, sao utilizados inUmeros métodos de lecionar acerca da tematica das drogas
que estao presentes dentro da metodologia do Programa Federal Mirim.

Desse modo, o intuito de se utilizar diversos mecanismos para a propagacao
acerca da tematica deve-se ao fato de buscar a fixacdo do maior nimero de informacoées
possiveis sobre as drogas, ndo se restringindo apenas a comunicacao verbal. E, para
o aprofundamento do conhecimento, amostras de drogas s&o levadas aos ambientes
escolares, bem como a demonstracdo com cées farejadores da PF nas apreensbes de
drogas, ajudam a manter a atencdo dos jovens as informacdes dos servidores sobre a
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tematica. Devido as metodologias utilizadas para a execugéo do Programa Federal Mirim,
as entidades escolares foram escolhidas por serem por natureza ambientes favoraveis a
disseminagdo de conhecimento.

Neste diapasédo, o PNEDH 3 (BRASIL, 2009, p.211) assevera em suas propostas
de acbes governamentais, especificamente relacionada as criancas e aos adolescentes,
o estimulo a veiculagcdo de campanhas educativas volvidas ao combate do uso de
entorpecentes. Deste modo, resta demonstrada, a semelhanca entres as propostas do
Programa Federal Mirim e as recomendagdes do Programa Nacional de Educacdo em
Direitos Humanos. Assim como a preocupac¢éo dos elaboradores do PNEDH 3 em buscar
implementar os DH aos menores, visando manté-los a salvo de situagdes de vulnerabilidade.
E do mesmo modo, também acredita que a educagdo possui o poder de modificar
a realidade brasileira no tocante a questdo das drogas, através da conscientizacao de
criancas e adolescentes.

Neste norte, o PFM, nas ag¢des a serem implementadas, ao desenvolver essas
atividades no ambito escolar para difundirinformagdes sobre entorpecentes, busca estimular
o aprofundamento sobre o tema com os professores, isto porque estes encontram-se em
contato direto e diario com o publico alvo. Detecta-se, deste modo, que o PFM esta inserido
dentro das acdes afirmativas que visam efetivar de fato os direitos humanos, através de
politicas que buscam assegurar a interagéo social de grupos discriminados na sociedade.
Neste contexto, o PFM busca conceder aos menores que vivem em areas consideradas de
risco, as mesmas chances de ndo se envolverem com entorpecentes, usando, para tanto,
da informacao com principal aliada.

Assim sendo, com a unido de designios entre as orientacbes do PNEDH 3 e a
execucédo das diretrizes do PFM, podemos implementar o respeito aos Direitos Humanos
por meio da educagcdo e conscientizacdo, como mecanismos para enfretamento da

probleméticas do consumo de drogas. Por fim, é notorio que a PF atua no combate
repressivo ao trafico de drogas, entretanto é grande o dispéndio com operagbes de
educacao e conscientizacdo. Nao obstante, a execucdo do PFM, além de obter melhores
resultados no tocante a tematica € menos onerosa.

Neste ponto, o PFM assemelha-se ao PNEDH 3, por visar de forma restrita as
criancas e adolescentes, assegurar a estes uma vida digna, apartados de qualquer forma
de exclusdo ou situacdes que os exponham aos perigos. Esta preocupacéo dispensada aos
menores deve-se ao fato de ndo possuirem discernimento suficiente para optarem por suas
escolhas. Concluimos assim que, apesar da unido de designios de diversos segmentos da
sociedade civil para inibir a expansdo do consumo de drogas por criangcas e adolescentes,
ainda devem ser feitas diversas mudancas na sociedade, para que realmente possa-se falar
que ha politicas voltadas para combater o aumento de menores dependentes quimicos.
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51 CONSIDERAGCOES FINAIS

Com a elaboracao do presente estudo tornou-se perceptivel que a problematica das
drogas deve ser tratada como questao prioritaria, tendo de ser enfrentada de modo pratico
para combater a expansao do consumo de substancias alucin6genas. Pretendeu-se, deste
modo, avaliar como a Educagdo em Direitos Humanos pode auxiliar na reeducacao de
criancas e adolescentes envolvidos com entorpecentes, assim como, de que maneira o
Programa Federal Mirim esta ajudando neste aspecto. Nesta perspectiva, vislumbramos
que o Governo Federal se movimenta na direcao da criagéo e implementacéo de politicas
publicas para o tratamento de menores dependentes quimicos, assim como busca formar
parceiras com os diversos segmentos da sociedade para angariar alternativas para o
enfretamento do consumo de drogas.

O ponto crucial desta pesquisa foi analisar a proposta de reeducagdo de menores
dependentes quimicos a partir do EDH. Buscou-se ao longo da elaboracdo deste
trabalho responder a indagacdo de como as diretrizes de execugédo apresentadas pelo
PFM desenvolvido pela Policia Federal da Paraiba contemplam a prevencao, para que
0s menores sejam resilientes aos entorpecentes e o combate as drogas. Percebe-se,
portanto, que o Programa contempla a questdo da prevencdo através da divulgagcédo de
informacdes acerca dos danos causados pelo consumo de drogas, acreditando que este
seria 0 mecanismo mais eficaz para que houvesse a redugdo do nimero de menores
envolvidos com entorpecentes, bem como coibiria a evolugdo de jovens que fazem uso de
toxicos esporadicamente a condi¢cdo de dependente quimico.

Ao compararmos as recomendacgdes apresentadas pela PNEDH 3 que incentiva a
integracao de governos estaduais e municipais com diversos segmentos da sociedade civil
para a realizacdo de campanhas educativas relacionadas ao uso de drogas, vislumbramos
que a proposta do PFM seria o da materializacéo das diretrizes do Programa Nacional
de Educacédo em Direitos Humanos. Isto porque, o PFM confia que somente conhecendo
exaustivamente os maleficios causados em decorréncia do uso de substancias alucinégenas,
criancas e adolescentes seriam menos vulneraveis as drogas.

Doutro modo, notamos que estd havendo uma modificacdo na vertente de
compreensao da dependéncia quimica como questao que deve ser submetida a tratamento
de saude e nao ficar apenas relegada a justica criminal, responsavel pela coibicdo do
crime. A atual legislagdo disciplina os mecanismos que devem ser utilizados para cada
caso concreto de individuos que fazem uso de substancias alucinégenas. Exemplifica as
mudancas que estdo acontecendo no cenario brasileiro, ao remeterem os usuarios de
toxicos a tratamento de desintoxicagao.

Doutra banda, o PNEDH 3, com o intuito de auxiliar o governo brasileiro no combate
as drogas, estimula a participacéo popular sobre na discussao da tematica, com o uso de

estatisticas de apreensdes de substancias alucindgenas, bem como os métodos que estao
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sendo utilizados para coibir a expansao do consumo de entorpecentes. Seguindo o0 modelo
instituido pelo PNEDH 3 os diversos setores da sociedade que estdo diretamente ligados
ao combate dos toxicos demonstram, periodicamente, o balango de apreensées de drogas.
Por conseguinte, verificamos que estdo sendo desenvolvidos projetos nos diversos ambitos
estatais para combater o uso de alucindégenos.

A despeito disso, o PFM desenvolvido no Estado da Paraiba e que teve como
precursor o Prof. Deusimar Guedes, que incita a unido da escola e da familia para atuar
preventivamente no contato de criangas e adolescentes com os entorpecentes e, acredita
na informagédo como a melhor arma para inibir a expansao das drogas no meio juvenil.

Consequentemente, percebemos que, apesar das iniciativas ao combate e ao
consumo de drogas serem bastante timidas, este tema comeca a ser tratado com a
seriedade necesséria para que, futuramente, a sociedade possa curar-se desta patologia
social ou, a0 menos, atenuar seus sintomas.
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CAPITULO 24

EXAME CRIMINOLOGICO: UMA ANALISE SOBRE
A ALTERACAO DO ARTIGO 112 DA LEI 7210 DE
1984

Luis Gustavo Lourin

RESUMO: O exame criminologico consiste
em uma analise dos antecedentes pessoais,
familiares, sociais e psiquicos para que
possa ser tracado um perfil do apenado,
realizado por profissionais psicologos,
assistentes sociais e psiquiatras do sistema
penitenciario, para que o condenado, na
entrada da execucdo da pena, tenha o
regime e forma de cumprimento de maneira
adequada e também, para que possa ser
concedido beneficios como livramento
condicional, progressdo de regime, indulto
e comutacdo. A lei 10792 de 2003 suprimiu
a obrigatoriedade do exame criminologico,
trazida no paragrafo Unico do artigo 112 da
lei de Execucgbes Penais, fazendo com que
0 preso, para que possa obter beneficios,
tenha apenas o lapso temporal necessario
e um atestado de bom comportamento
durante o cumprimento de pena, que
seria apenas um parecer de funcionarios
carcerarios dos estabelecimentos
prisionais, ndao tendo mais a obrigatoriedade
de um parecer técnico, que analisaria a
probabilidade do apenado voltar a cometer
um delito. A simula do Superior Tribunal de

Data de aceite: 02/05/2023

Justica n°® 439 e a simula n° 26 do Superior
Tribunal Federal, da o direito da realizagao
da referida pericia atualmente, pois apés
a edicdo da lei 10792 de 2003, fez-se
necessario que os tribunais superiores se
manifestassem, e assim fizeram por meio de
tais sumulas. O exame criminologico pode
ser suscitado pelo juiz, desde que de forma
motivada e levando em consideracdo as
peculiaridades do caso, para a concessao
de progressbes de regime, livramento
condicional, indulto e comutagdo. Existem
posicionamentos contrarios a realizagdo
da pericia, dizendo que ela fere direitos
individuais do apenado, e posicionamento
favoraveis a sua realizacdo, pois ela
garantiria que o condenado sO voltasse
ao convivio social quando realmente
estivesse em condicbes para tal, assim
nao tornaria a delinquir. Através de revisao
bibliografica e analise jurisprudencial,
buscou-se o entendimento de alguns
conceitos que reputam-se necessarios para
o entendimento do tema, e apods analisar
0s posicionamentos favoraveis e contrarios
a realizacdo do exame criminologico,
chegou-se a conclusédo que, embora seja
uma ferramenta muito eficaz para diminuir
indices de reincidéncias e erros judiciais,
a pericia deve ser sim realizado apenas
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quando suscitado pelo magistrado, porque para que ela tenha tal eficacia faz-se necessario
estrutura e profissionais capacitados, e o Estado ndo garante tal estrutura necessaria e o
funcionamento ideal para que a pericia possa ter efetividade, assim deve-se ser realizada
apenas quando suscitada pelo juiz.

PALAVRAS-CHAVE: EXAME CRIMINOLOGICO; PERICIA; BENEFICIO.

ABSTRACT: The criminological exam consists of an analysis of the personal, family, social
and psychic antecedents so that a profile of the condemned can be traced, carried out by
professional psychologists, social workers and psychiatrists of the penitentiary system, so
that the condemned, at the entry of execution of the sentence, has the regime and form
of compliance in an appropriate manner and also, so that benefits can be granted, such
as conditional release, regime progression, pardon and commutation. Law 10792 of 2003
abolished the obligatory criminological exam, brought in the sole paragraph of article 112 of
the Law on Criminal Executions, so that the prisoner, in order to obtain benefits, only had the
necessary time lapse and a certificate of good behavior during the execution of sentence,
which would only be an opinion of prison officers, and no longer required a technical opinion,
which would analyze the probability of the condemned return to commit an crime. The summary
of the Superior Court of Justice No. 439 and the summary number 26 of the Superior Federal
Court give the right to carry out the aforementioned expertise, since, after the enactment of
Law 10792 of 20083, it became necessary for the higher courts to express themselves, and so
they did by such precedents. The criminological exam may be aroused by the judge, provided
that in a motivated manner and considering the peculiarities of the case, for granting of regime
progressions, conditional release, pardon and commutation. There are opposing positions
to the realization of the expertise, saying that it hurts individual rights of the condemned,
and positions favorable to its realization, because it would ensure that the condemned only
returned to social life when he really was able to do so, and thus would not commit the crime
again. Through a bibliographical review and jurisprudential analysis, we sought to understand
some concepts that are considered necessary for the understanding of the subject, and after
analyzing the favorable and contrary positions to the accomplishment of the criminological
exam, it was concluded that, although a very effective tool to reduce recidivism rates and
judicial errors, the expertise should be yes, carried out only when raised by the magistrate,
because, in order for it to have such effectiveness, a structure and trained professionals are
necessary, and the State does not guarantee such structure and the ideal functioning so that
the expertise can be effective, so it should be performed only when aroused by the judge.
KEYWORDS: CRIMINOLOGICAL EXAM. EXPERTISE. BENEFIT.

11 INTRODUGAO

O referido artigo, por meio de analise da legislacao e reviséo bibliogréafica, tratara
as alteracOes legislativas na Lei de Execucgbes Penais, alteracbes estas que removeram
a obrigatoriedade da realizagdo do Exame Criminoldgico, gerando divergéncias, e assim
buscard uma resposta para tal. O referido instituto serd conceituado, sendo expostas as
alteragdes legislativas, como ocorre sua utilizacdo atualmente e argumentos favoraveis a

contrarios a sua utilizagéo.
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O Tépico dois sera dedicado a conceituar o Exame criminoldgico para que haja uma
melhor compreensao do tema e sobre quais situacgdes o instituto poderé ser usado, fazendo
algumas distin¢cdes para que nao gere duvida sobre sua aplicagéo, explicando sobre quais
beneficios podera ser utilizado o exame criminolégico.

O tépico trés abordara as alteracdes legislativas que levaram a confecgao do artigo.
Tais altera¢des causaram divergéncias doutrinarias acerca da utilizagao ou nao do instituto,
e serdo expostas argumentagdes dos doutrinadores que justificam seu posicionamento.

Ainda no segundo capitulo, sera exposto como os tribunais superiores se posicionam
sobre a pericia, bem como o Conselho Federal de Psicologia, dizendo como deve ser a
atuacgéo dos psicélogos na realizagdo do parecer.

Por fim, chegaréa a uma resposta com relagédo as alteracdes legislativas e da forma
de utilizacao do Exame Criminoldgico, se esta correto ou se ha um equivoco do legislador
quando editou a lei n° 10792/2003 que suprimiu o paragrafo Unico do artigo 112 da lei n°
7210/84, causando todas as divergéncias e que inspirou a confec¢éo do presente artigo.

21 EM QUE CONSISTE O EXAME CRIMINOLOGICO?

O Exame criminoldgico consiste em uma pericia realizada pelos Centros Técnicos de
Classificagcdo, compostos por profissionais que atuam em diversas areas do conhecimento,
profissionais do ramo da psicologia, sociologia e psiquiatria.

Assim, André Estefam e Victor Eduardo Rios Gongalves dizem que o exame
criminolégico € multidisciplinar, composto de peritos dos ramos da psicologia, sociologia,
psiquiatria, sociologos e educadores, que entrevistam e examinam o agente, afim de trazer
subsidio e instruir a decisao do juiz." Na inexisténcia dos Centros Técnicos de Classificagao,
0 exame sera realizado pelos Conselhos Técnicos de Observacao das penitenciarias.

O exame criminoldgico pode ser realizado na entrada do apenado no cumprimento
de pena privativa de liberdade ou em prisao provisoria, buscando a efetivagdo do principio
da individualizagao de pena, que esté previsto na Constituicdo Federal, na lei de execucgbes
penais e no cédigo penal, sendo que tal principio consiste em dar ao agente uma forma de
execucdo de pena justa e adequada, observando o histérico e os tracos psicolégicos do
condenado.

O exame criminolégico € utilizado também para condenados a pena privativa de
liberdade, para analisar o grau de possibilidade de o apenado voltar a delinquir, caso
Ihe sejam concedidos os beneficios da progresséo de regime, livramento condicional,
comutagéo ou indulto. Cezar Roberto Bitencourt diz que o exame criminolégico nada mais
€ que uma pericia, embora nao seja tratado na Lei de Execugdes penais. Tal pericia ira
buscar descobrir qual a capacidade de adaptacdo do agente ao regime de cumprimento de

1 ESTEFAN, André; GONGCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Penal Parte Geral Esquematizado. 6 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 648.

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 2 Capitulo 24

307



pena, o grau de probabilidade de ele voltar a delinquir e também as chances de reinsercéo
deste agente em convivio social, através de exames sociais, genéticos, antropolégicos e
psicolégicos?.

O exame criminoldgico serd composto pela qualificacdo do agente, fato criminal e
dendncia, conclusdo com diagnéstico anterior, ou seja, conclusdo com o exame realizado
na entrada do apenado no cumprimento de pena, exame fisico, exame psiquico atual e
a concluséo, que é o parecer propriamente dito, e apds serd observado a cessagao de
periculosidade, que sera analisado a curva de vida, morfologia delitiva, comportamento
na internacdo ou no carcere, intercorréncia durante a reclusédo e exame fisico e psiquico
do momento. Antonio José Eca diz que na pratica forense, na area criminal, se destaca a
elaboracéo do parecer de verificacdo de cessacdo da periculosidade e este parecer tem
sua maior importancia no fato de que, sera ele que mostrara ao juiz a condicéo de soltura
de um individuo que tenha cometido um crime, sera feito por meio de entrevista e o parecer
ird observar a cessacédo de periculosidade em duas situagdes, no parecer criminolégico e
no parecer de verificagdo de periculosidade. Deve-se acordar que o parecer criminoldgico
esta sendo feito sob um individuo normal®. Portanto, o individuo que esta sendo submetido
ao exame criminolégico deve ser um individuo normal, ndo sendo submetido a referida
pericia, um individuo que é mentalmente perturbado.

Para iniciar o desenvolvimento sobre o tema exame criminologico, faz-se necessario
o entendimento dos conceitos de beneficios aos quais € aplicado o referido instituto, que
sdo o livramento condicional, progressdo de regime, comutacdo e indulto, e também
explicacdes sobre os tipos de penas que ha no ordenamento juridico brasileiro.

2.1 Dos beneficios

O artigo 112 da Lei n® 7210 de 1984 trazia, em seu paragrafo Unico, que condenados
a pena privativa de liberdade, quando na concesséo de beneficios como progresséo de
regime, livramento condicional, indulto e comutacao, fazia-se necessario a realizagéo do
exame criminologico com o intuito de analisar se o agente beneficiado realmente possuia
condi¢cbes de voltar ao convivio social.

A Lei n° 10792 de 2003 suprimiu a exigéncia da pericia, porém manteve algumas
condi¢cbes e beneficios. Atualmente a Lei de Execug¢des Penais traz, no artigo 112 caput,
que a pena privativa de liberdade serad executada na forma progressiva, ou seja, de
transferéncia do regime mais rigoroso para 0 menos rigoroso, e tal transferéncia sera
determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido um sexto da pena e ostentar bom
comportamento. O paragrafo primeiro do mesmo artigo diz que a decisédo de progressao
de regime sera sempre motivada e precedida de manifestagdo do defensor e do Ministério

2 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Regimes Penais e Exame Criminolégico. Revista dos Tribunais. Disponivel em:<h-
ttp://livepublish.iob.com.br/ntzajuris/Ipext.dll/infobase/5d95d/5d987/5dfb7 ?fn=document-frame.htm&f=templates&2.0>.
Acesso em: 05 de fevereiro de 2018.

3 ECA, Antonio José. Roteiro de Psicopatologia Forense. 2% ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,2002, p. 247.
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Publico, e no paragrafo segundo diz que para concesséo de livramento condicional, indulto
e comutacdo, adotam-se as mesmas regras, porém cada beneficio com seus respectivos
prazos e caracteristicas.*

Portanto, cada beneficio trazido no artigo 112 da Lei de Execugdes Penais possui
suas peculiaridades, para que possa ocorrer sua concessao.

2.1.1 Progressdo de Regime

O sistema brasileiro de cumprimento de pena adota o sistema progressivo e
regressivo, que consiste em o apenado ir saltando de um sistema de cumprimento de pena
mais rigoroso para um menos rigoroso a depender do tempo de pena ja cumprido e de seu
comportamento, e vice e versa.

A Lei de Execucgdes Penais no seu artigo 112, trouxe tal mandamento, com isso
Enio Luiz Rosseto aponta que “a progressao de regime consiste em passar do regime mais
severo para o0 mais brando™.

No sistema progressivo, o condenado a pena privativa de liberdade, que inicia a
forma de cumprimento de pena no regime fechado, ao cumprir o requisito objetivo, que é
o temporal, tera direito a progressao do regime fechado para o regime semi aberto e apos
cumprir novamente o requisito objetivo passaria a progredir do regime de cumprimento semi
aberto para o regime aberto até que se extinga toda a pena. Na progressao de regime, o
agente nao pode progredir direto do regime fechado para o aberto, tendo que passar antes
pelo semi aberto. Enio Luiz Rosseto diz que a progressdo ndo pode ocorrer por saltos, e
o condenado ndo pode progredir de um regime mais severo para um menos severo, tendo
que passar pelo intermediario antes, e o artigo 112 da Lei de Execugdes Penais diz que um
interno nao pode progredir de um regime para outro sem que tenha cumprido um sexto da
pena no regime anterior®.

Do mesmo modo, um agente que esteja cumprindo a pena no regime aberto e cometa
uma falta, deixando assim de cumprir o requisito subjetivo, podera retornar ao regime de
cumprimento de pena mais gravoso, mas diferente da progressao, a regressao de regime
pode ser feita de forma direta ou per saltum, em que o agente regride direto do regime
aberto para o fechado sem precisar passar pelo regime intermediario. Tal mandamento
€ trazido no artigo 118 da Lei de Execugdes Penais que diz que a execugédo da pena
privativa de liberdade fica sujeita a forma regressiva, com a transferéncia do condenado
para qualquer dos regimes anteriores caso o agente deixe de cumprir requisitos subjetivos.”

A Lei de Execucgbes Penais traz, no seu artigo 112, que o condenado tera direito
a progressdo de regime quando atingir um sexto do cumprimento de pena, em caso de
crime comum, como requisito objetivo, e ostentar bom comportamento carcerario. No caso

4 MARCAO, Renato. Lei de Execucao Penal Anotada. 6° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 279.
5 ROSSETO, Enio Luiz. Teoria e Execucao da Pena. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 184.
6 ROSSETO, Enio Luiz. Teoria e Execucao da Pena. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 184.
7 MARCAO, Renato. Lei de Execucéo Penal Anotada. 6° ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 328.
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de crimes hediondos, conforme a Lei n° 8072 de 1990 no artigo 2°, §2°, a progressao se
dara com dois quintos do cumprimento de pena para agentes nédo reincidentes, e para os
reincidentes o beneficio se dara com trés quintos da pena cumprida, e mais o requisito
subjetivo®.

Além do requisito objetivo, que é o temporal, e do requisito subjetivo, que séo as
condi¢bes do apenado, o juiz podera solicitar o exame criminolégico para a concessao do
beneficio, desde que de forma motivada, pois a simula do Superior Tribunal de Justica n°
439 diz que serd admitido a realizagéo do exame criminoldgico, desde que seja solicitado
pelo juiz, e que tal requerimento seja motivado.®

2.1.2 Livramento Condicional

Livramento condicional, também trazido no artigo 112 da Lei de Execuc¢bes Penais,
no §2°, consiste em um beneficio concedido ao condenado que tenha cumprido um tergo
da pena caso nao seja reincidente em crime doloso, ou que tenha cumprido metade da
pena, caso seja reincidente em crime doloso. O juiz além do requisito temporal, ir4 analisar
a conduta do agente para a concessao do beneficio.

Desse modo o livramento condicional € um beneficio que antecipa a liberdade do
apenado mediante o cumprimento de alguns requisitos objetivo e subjetivos, como traz
Fernando Capez que com livramento condicional ocorre uma antecipacao da liberdade do
condenado a pena privativa de liberdade, e tal beneficio incide na fase de execucédo da
pena, desde que algumas condigdes e alguns requisitos sejam cumpridos.'

Para que possa ser concedido o beneficio a pena imposta deve ser maior que 2
anos, e deve haver a reparagéo do dano caso seja possivel. Atingido os requisitos objetivos
e subjetivos, o juiz concedera o livramento condicional impondo algumas condi¢cbes
que, caso descumpridas, podera haver revogagcéo do beneficio. André Estefan e Victor
Goncalves Rios dizem que os requisitos subjetivos a serem analisados para a concessao
do livramento condicional sdo comprovagédo de comportamento satisfatério durante a
execucdo da pena, comprovagdo de bom desempenho no trabalho que lhe foi atribuido e
comprovagédo de aptiddo para prover a propria subsisténcia mediante trabalho licito. Para
condenados em crimes dolosos cometidos com violéncia ou grave ameaca, condi¢cdes que
facam presumir que o agente néo voltara a delinquir. Tal comprovacgéo é através do exame
criminolégico™.

Se descumpridos alguns requisitos a revogacgao sera obrigatoria, como se o agente

8 BRASIL. Lei N° 8072/1990 Lei dos Crimes Hediondos. Dispdes sobre os crimes hediondos nos termos do artigo 5°,
inciso XLIII, da Constituicdo Federal, e determina outras providéncias. Diario Oficial da Unido. Publicado em 25 de
julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8072.htm>. Acesso em: 10 de mar. de 2018.

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n° 439. Admite-se o exame criminologico pelas peculiaridades do caso,
desde que em decisdo motivada. TERCEIRA SECAO, julgado em 28/04/2010.

10 CAPEZ, Fernando. Direito Penal Simplificado. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.283.

11 ESTEFAN, André; GONGALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Penal Parte Geral Esquematizado. 6° Ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 647.
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for condenado a sentencga transitada em julgado por crime cometido durante a vigéncia do
beneficio, ou se 0 agente for condenado a sentenca transitada em julgado em pena privativa
de liberdade por crime cometido anteriormente a concesséo do beneficio, conforme trata
o artigo 86 do Cédigo Penal, que a revogacéo sera compulséria se o apenado vier a ser
condenado com sentenca irrecorrivel por crimes cometido durante o gozo do beneficio ou
se 0 agente for condenado a pena privativa de liberdade em crime cometido anteriormente
a concessao do beneficio.?

Ha também a revogacgéo facultativa, onde o juiz podera revogar o beneficio se
descumpridos os requisitos impostos por ele, tal disposicéao € trazida no artigo 87 do cédigo
penal, que narra que o juiz podera revogar o livramento condicional caso o condenado
descumpra alguns requisitos impostos por ele, ou se o agente for condenado com sentenca
irrecorrivel a pena que néo seja privativa de liberdade, por crime ou contravengéo.'

Caso haja revogagcédo por crime cometido na vigéncia do beneficio ou por
descumprimento de alguma condi¢éo imposta pelo juiz na sentenca, o tempo que o agente
gozou em liberdade ndo sera computado para a extingdo da pena, tendo o agente que
cumpri-la novamente e nao podera ser concedido o livramento condicional outra vez. Yuri
Carneiro Coélho diz que em situacbes em que a revogacao seja obrigatéria por crime
cometido na vigéncia do beneficio, houve uma quebra de confianga, assim revoga-se o
beneficio, e o tempo gozado em liberdade também sera revogado'. Caso a revogacao
ocorra por conta de crime cometido anteriormente a concessao do beneficio, Yuri Carneiro
Coelho diz que “as consequéncias diferem da hipotese anterior, aproveitando-se do periodo
cumprido do livramento condicional somando-se o restante a nova pena aplicada.'®

Portando o tempo do periodo de prova sera contabilizado e podera ser concedido
outra vez o beneficio ao apenado, assim que ele cumpra novamente os requisitos objetivos

e subjetivos.

2.1.3 Indulto e Comutacéao

O indulto € um perdao concedido pelo presidente da republica, por meio de um
decreto, extinguindo toda a pena podendo atingir um grupo de condenados, que neste
caso, sera uma liberalidade do presidente da republica, ou a uma pessoa especifica, que
para sua concessao devera haver solicitagdo do condenado ou do Ministério Publico.

O indulto a uma pessoa especifica também podera ser chamado de graga. Edison
Mongenot Bonfim e Fernando Capez dizem que “a graca, € um indulto individual, em

12 BRASIL. Decreto lei 2848 de 1940 Codigo Penal. Diario Oficial da Unido. Publicado em 07 de Dezembro de 1940.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em: 15 de mar. 2018.

13 BRASIL. Decreto lei 2848 de 1940 Codigo Penal. Diario Oficial da Unido. Publicado em 07 de Dezembro de 1940.
Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10629708/artigo-87-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-
-de-1940>. Acesso em: 23 de mar. 2018.

14 COELHO, Yuri Carneiro. Curso de Direito Penal Didatico. 2% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 392.

15 Ibidem, p. 394.

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 2 Capitulo 24

311


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10629708/artigo-87-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10629708/artigo-87-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940

regra, deve ser solicitada”'®. Sobre o conceito de indulto, René Ariel Dotti diz que “Indulto
€, também uma das expressbes do poder de cleméncia do Presidente da Republica,
justificando a etimologia da palavra que deriva do latim: indultos, de indulgere, isto é,
perdoar, favorecer.”"”

O referido instituto faz parte de politica criminal de determinado governo para
amenizar o problema de superlotagdo carceréria. Para a concesséo do indulto deve-se
cumprir alguns requisitos. Fernando Capez, diz que para a concesséo do indulto condicional,
o indultado devera cumprir algumas condi¢cbes futuras, que séo boa fama, trabalho licito,
entre outras. Caso as condi¢des seja descumpridas, podera ocorrer a revogacao do indulto,
voltando o indultado ao reinicio da execucéo da pena.'®

Ja a comutacéo consiste em extinguir parte da pena do condenado, ou substitui-la
por uma que seja mais benéfica para o agente. Assim René Ariel Dotti diz que na comutacéo
uma parcela da pena é extinta ou ocorre substituicdo da sang¢édo antes imposta por uma
menos severa ao condenado™. Desse modo, a comutagdo nada mais € que um indulto

parcial, diferindo do indulto total, no que tange a quantidade de pena perdoada.

2.2 Das penas

A pena é uma consequéncia juridica aplicada a um agente que pratica um acéo
ou omisséo tipica, ilicita ou antijuridica e culpavel no direito brasileiro, segundo Edilson
Mougenot Bonfim e Fernando Capez:

Sancéo penal é de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em execugéo de em
sentenca, ao culpado pela pratica de um infragcao penal, consiste na restricao
ou privagdo de um bem juridico, cuja finalidade é aplicar a retribuicao
punitiva ao delinquente, promover sua readaptacéo social e prevenir novas
transgressdes pela intimidacao dirigida a coletividade®.

Existem as sancdes institucionais e as sangbes alternativas. As penas alternativas
consistem nas penas restritiva de direitos que sdo limitacées de direitos e de garantias do
agente e para que sua aplicacdo ocorra, faz-se necessario que a pena aplicada nao supere
quatro anos, e no caso de crime doloso, o crime ndo seja cometido com violéncia ou grave
ameaca e em crimes culposos sera cabivel sempre. O réu nédo pode ser reincidente em
crime doloso e deve ser demonstrado que a pena restritiva de direito seja o suficiente,
conforme artigo 43 do codigo penal as penas restritivas de direito consistem em, prestacéo
de servico a comunidade, interdicdo temporaria de direitos, prestacdo pecuniaria, limitacéo
de fim de semana, perda de bens e valores?'.

Ha também a pena de multa, que é uma sancéo pecuniaria. Segundo Yuri Carneiro

16 BONFIM, Edilson Mougenot; CAPEZ, Fernando. Direito Penal Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 827.

17 DOTTI. René Ariel. Curso de Direito Penal Parte Geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2013, p. 825.

18 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal. 21 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 592.

19 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal Parte Geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. p. 827.

20 BONFIM, Edilson Mougenot; CAPEZ, Fernando. Direito Penal Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 632.

21 BRASIL. Decreto lei 2848 de 1940 Codigo Penal. Diario Oficial da Unido. Publicado em 07 de Dezembro de 1940.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em: 15 de abril. 2018.
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Coélho a pena de multa consiste em aplicar de forma isolada ou em conjunto com outras
penas a sanc¢ao pecuniaria, e sua aplica¢cdo ndo pode ultrapassar a pessoa do condenado
e o critério de aplicagdo sera calculado através do critério dias multa, trazido no cédigo
penal?.

Ja as penas institucionais consistem na aplicacdo penas privativas de liberdade,
para Ishida, “nas penas privativas de liberdade, ocorre a diminuicéo do direito a liberdade
com que o sentenciado seja recolhido em estabelecimento prisional adequado?”. As penas
privativas de liberdade poderéo ser, recluséo, detencdo ou priséo simples para casos de
contravencgOes penais, para aplicagdo de uma espécie ou de outra, dependera do delito
praticado e da espécie de san¢éo descrita no tipo penal.

As penas privativas de liberdade possuem regime de cumprimento, fechado, semi
aberto e aberto e o regime inicial de cumprimento ir4 depender do delito cometido, dos
antecedentes do agente e da quantidade de pena imposta. O artigo 33 do Cddigo penal
diz que na pena de reclusdo o inicio de cumprimento de pena podera ser nos regimes
fechado, semi aberto ou aberto, na pena de detencao o inicio de cumprimento podera ser
no regime semi aberto ou aberto, salvo se for necessério a transferéncia para um regime
mais severo.?*

Para fins de aplicabilidade do instituto do exame criminolégico é relevante a
aplicacé@o das penas privativas de liberdade, pois a pericia ocorre na entrada do apenado
no sistema carcerario, podendo ocorrer no retorno do agente ao convivio social, quando

ocorre a concessao do beneficios descritos no artigo 112 da lei 7492 de 1984.

31 MUDANCA LEGISLATIVA NO ARTIGO 112 DA LEI 7210 DE 1984

O texto original da Lei de Execucdes Penais 7210 de 1984, trazia no seu artigo
112, que para a concessdo de livramento condicional, progressdo de regime, indulto e
comutacgéao, fazia-se necessario além dos requisitos objetivos e subjetivos a realizagdo do
exame criminologico. O paragrafo Unico do referido artigo dizia que a decisdo seria motivada
e precedida do parecer da Comissao Técnica de Classificagdo e do exame criminoldgico,
para que houvesse a concessao dos beneficios.?®

No entanto, no ano de 2003, o paragrafo unico do artigo 112 da Lei de Execugdes
Penais foi suprimido com a edi¢@o da lein® 10792. Alei ndo trouxe os motivos que ensejaram
a remocao do referido paragrafo.

Alguns doutrinadores se posicionaram favoraveis as alteracdes e explicam sua

22 COELHO, Yuri Carneiro. Curso de Direito Penal Didatico. 2% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 326.

23 ISHIDA, Valter Keniji. Curso de Direito Penal Parte Geral, Especial. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 186.

24 BRASIL. Decreto lei 2848 de 1940 Cédigo Penal. Diario Oficial da Unido. Publicado em 07 de Dezembro de 1940.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em: 15 de mar. 2018.

25 BRASIL. Lei 7210/1984 Lei de Execucéo Penal. Lei que Institui a Lei de Execu¢do Penal. Diario Oficial da Uniao.
Publicado em 11 de julho de 1984. Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=PROGRES-
S%C3%830+DE+REGIME.+ART.+112+DA+LEP.+NOVA+REDA%C3%87%C3%830>. Acesso em: 25 de mar. 2018.

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 2 Capitulo 24

313


https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=PROGRESS%C3%83O+DE+REGIME.+ART.+112+DA+LEP.+NOVA+REDA%C3%87%C3%83O
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=PROGRESS%C3%83O+DE+REGIME.+ART.+112+DA+LEP.+NOVA+REDA%C3%87%C3%83O

posicéo demonstrando possiveis motivos que levaram a tal mudanca. Além de explicacoes
favoraveis as mudancas, alguns doutrinadores as criticam, pois, 0 exame criminoldgico na
concepcao deles seria uma importante ferramenta na manutengéo do bem estar social.

A lei n° 10792 de 2003 fez com que para a concessao dos beneficios trazidos no
artigo 112 fosse suficiente atingir o lapso temporal necessario e obter um atestado de bom
comportamento assinado pelo diretor do sistema prisional em que o encarcerado esteja
cumprindo pena, excluindo entdo a necessidade da realizacdo do exame criminolégico.
Fato que gerou dlvidas, se caso necessario, a pericia ainda poderia ser realizada, tendo
que os tribunais superiores se manifestar sobre o tema, fixando entendimento.

Assim, o Supremo Tribunal de Justica, editou a sumula 439 que diz que o exame
criminolégico pode ser realizado quando suscitado pelo juiz, trazendo a admissdo da
realizagdo do exame criminoldgico, no caso concreto, desde que seja suscitado pelo juiz e
que tal solicitacao seja motivada e fundamentada.?

Ha também a sumula 26 do Superior Tribunal Federal que diz que o exame
criminolégico podera ser realizado para efeito da progressédo de regime em crimes
hediondos, desde que a solicitacdo da pericia seja motivada e o encarcerado cumpra 0s
requisitos objetivos e subjetivos do beneficio.?” Portanto o exame criminolégico ainda pode
ser realizado, mas ndo ha a obrigatoriedade que havia anteriormente, bastando o juiz
solicita-lo fundamentando o porqué da necessidade de sua realizagéo.

Com as alteragdes legislativas, surgiram vérios debates e posicionamentos com
relacdo ao instituto em analise. Cordeiro Quirino e Hilda Clotilde Penteado Morana dizem
que “apds tal mudancga na Lei de Execucdo Penal, estabeleceu-se importante discusséao
doutrinaria acerca da admissibilidade do exame criminoldgico por ocasiao da progressao
de regime prisional”.?®

Tal conflito gira em torno de principios fundamentais constitucionais, fazendo com
que o debate esteja longe de chegar a um entendimento pacificado, estando de um lado
doutrinadores defendendo a coletividade e buscando a manutengéo do bem estar social,
e de outro lado, doutrinadores que defendem a garantia de direitos fundamentais do
encarcerado.

Existem varias tentativas de explicar os motivos que levaram a supressao do

paragrafo Unico do artigo 112 da Lei de Execugbes Penais, por parte de quem é contra

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n°® 439. Admite-se 0 exame criminolégico pelas peculiaridades do
caso desde que em demsao motlvada Diario Oficial da Umao Secéo 3. Brasma julgado em 13 de maio de 2010.

em: 25 de mar. 2018.

27 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Simula Vinculante n°® 26. Para efeito de progresséo de regime no cumprimento
de pena por crime hediondo, ou equiparado, o juizo da execuc¢do observara a inconstitucionalidade do artigo 2° da lei n°®
8072, de 25 de julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo requisitos objetivos e subjetivos
do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado a realizacdo do exame criminolégico. Diario
Oficial da Unido. Secao Plenario. Brasilia, Julgado em 23 de dezembro de 2009. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1271>. Acesso em: 25 de mar. 2018.

28 QUIRINO, Cordeiro. MORANA, Hilda Clotilde Penteado. Revista de Psiquiatria Psichiatry Online Brasil Psiquia-
tria Forense. Disponivel em: <http://www.polbr.med.br/ano11/for0511.php#cima>. Acesso em: 8 de setembro de 2017.
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a realizagdo da pericia, e ha também varias criticas contra a alteracao legislativa. Alguns

desses argumentos serdo tratados a seguir.

3.1 Argumentos favoraveis as alterac6es

Uma parte da doutrina mostra-se favoravel as alteracbes legislativas, e tragam
diversos motivos que explicam a remocao o paragrafo Unico do artigo 112 da Lei de
Execucgdes Penais, extinguindo a obrigatoriedade da pericia.

Dentre os motivos trazidos, esta que o exame criminolégico ndo poderia prever
0 que aconteceria com o apenado caso houvesse a concessao de beneficio, portanto o
agente ndo poderia ficar vinculado a um exame que traria apenas probabilidades. Salo de
Carvalho diz:

[...] quanto ao progndstico de ndo delinquéncia, é importante ressaltar que a
emissdo do parecer tem como mérito probabilidade, juizo que ndo pode negar
qualquer negacgao de direitos, visto ser hipotese verificavel empiricamente e,
consequentemente, irrefutavel no plano processual.?®
Portanto o condenado néo poderia ter seus direitos violados em razdo de apenas
possiveis previsdes de delinquéncia, embora o juiz ndo ficasse vinculado ao referido exame,
por foca do artigo 182 do Cédigo de Processo Penal, que traz que o juiz nao fica adstrito
ao laudo, podendo aceita-lo ou rejeita-1o,* ainda sim alguns condenados acabariam sendo
prejudicados, tendo direitos violados. Tania Kolker apud Flavia Avila Penido afirma que:

E impossivel prever o comportamento humano como quem prevé a dilatac&o
do metal pelo calor. E impossivel controlar a imprevisibilidade dos homens.
Para ele, qualquer tentativa neste sentido, s6 pode estar a servico de uma
mascarada cumplicidade com as razfes do Estado. E avaliar uma pessoa
segundo seu grau de adaptagdo as normas sociais ndo pode ser considerado
outra coisa.®'

N&o sendo possivel previsdo alguma sobre o comportamento futuro de um agente
que tenha tido o beneficio concedido e que foi reinserido no convivio social, caso tal
previsdo ocorresse seria em servicos de interesse do Estado, e ndo da coletividade.

Outra problematica trazida com relacéo a realizagdo da pericia, que busca explicar
a remocéo da obrigatoriedade do exame criminolégico, € o modelo penitenciario no Brasil e
a forma de execucao da pena privativa de liberdade, que acaba ndo cumprindo a previsédo
especial positiva, que é a ressocializagéo, uma vez que as condi¢des de superlotacéo, falta
assisténcia béasica a saude do custodiado e a falta de estrutura que leve o apenado a se

ressocializar, impedem a eficacia da pericia.

29 CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. 2% Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.187.

30 BRASIL. Decreto lei 3689 de 1941 Codigo de processo Penal. Diario Oficial da Unido. Publicado em 3 de outubro
de 1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 28 de mar. 2018.
31 KOLKER, Tania. A Atuacao dos Psicélogos no Sistema Penal. Psicologia Juridica No Brasil. 2* ed. Rio de
Janeiro: NAU, 2009. apud. PENIDO, Flavia Avila. Exame Criminolégico: Impossibilidade de Exigi-lo Como Requisito
a Concesséo da Progressdo de Regime e do Livramento Condicional. Disponivel em: < http://www.pensamientopenal.
com.ar/system/files/2014/07/doctrina39461.pdf>. Acesso em: 28 de mar.2018.
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O Conselho Federal de Psicologia vem discutindo sobre a realizacdo do exame
criminolégico e sua eficicia desde o ano de 2003, publicando em 2010 a resolugdo n°
009/2010 que regulamenta a atuacao dos psic6logos no sistema prisional e estabelece as
diretrizes que os profissionais que atuam no ramo devem seguir, e entendendo, conforme
o paragrafo unico do artigo 4° da referida resolucéo, se solicitado pelo juiz a realizacdo do
exame criminologico, ndo seré possivel sua realizagdo sem levar em conta o modelo das
penitenciarias e de execucao de pena a qual o sujeito foi submetido, pois tais circunstancias
interfeririam na avaliagdo do condenado, fazendo com que o0 exame se contamine e se
prejudique, caso sejam levadas em conta apenas as caracteristicas individuais do agente
naquele momento.*

Assim, a concessdo do beneficio nao poderia se basear a uma pericia que os
proprios profissionais que atuam no ramo da psicologia indicam, por meio da resolucéo
009/2010, que ficaria contaminada por conta das condi¢cdes que o individuo é submetido
durante a execuc¢éo da pena, fazendo com que o diagndstico ndo seja eficaz.

Em 2011 foi editada uma nova resolugcdo do Conselho Federal de Psicologia, a
resolucéo n®012, que restringe ainda mais a atuagéo dos psic6logos na realizagdo do exame
criminolégico. O artigo 4° da resolugao 012/2011, no seu §1°, veda a producéo de laudos
periciais realizados por psicologos durante a execug¢do da pena que faca diagnostico de
reincidéncia ou que trace grau de periculosidade do apenado.®® Assim os laudos realizados
pelos psicologos poderiam apenas dizer como o apenado estd mentalmente durante a
execucdo da pena, ndo podendo fazer diagnostico e previsoes.

Outra razéo para a alteracé@o na Lei de Execugdes Penais, trazida pelos defensores
da néo exigibilidade do exame criminolégico, é sobre o Estado ndo prover a estruturagéo
necessaria para os Conselhos Técnicos de Classificacdo, os CTCs, que realizariam a
pericia no condenado a pena privativa de liberdade no inicio do cumprimento de pena para
que ocorresse a individualizagcao da pena, conforme trata o artigo 8° da Lei de Execucgbes
Penais, que estabeleceu que o condenado a pena privativa de liberdade sera submetido
a realizacdo do exame criminol6gico para que haja sua classificagdo e assim uma correta
forma de execucéo de pena, fazendo jus ao principio da individualizagdo da pena.3* Assim,
quando esse mesmo condenado adquirisse o direito de obter os beneficios trazidos em
lei e fosse submetido ao exame criminolégico seria eficaz, pois o Conselho Técnico de

Classificacao teria os dados necessarios para realizagdo da pericia.

32 BRASIL. Resolugdo CFP 009/2010. Regulamenta a Atuagcdo do Psicélogo no Sistema Prisional. Conselho Fe-
deral de Psicologia. Publicado em 29 de jun. 2010. Disponivel em: <https://nova-criminologia.jusbrasil.com.br/noti-
cias/2329536/resolucao-cfp-n-009-2010-regulamenta-a-atuacao-do-psicologo-no-sistema-prisional>. Acesso em: 28 de
mar. 2018.

33 BRASIL. Resolugdo CFP 012/2011. Regulamenta a Atuacéo do Psicélogo no Sistema Prisional. Conselho Federal
de Psicologia. Publicado em 25 de maio. 2011. Disponivel em: <https://site.cfp.org.br/wp-content/uploads/2011/06/
resolucao_012-11.pdf>. Acesso em: 28 de mar. 2018.

34 BRASIL. Lei 7210/1984 Lei de Execucéo Penal. Lei que Institui a Lei de Execucdo Penal. Diario Oficial da Uniao.
Publicado em 11 de julho de 1984. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm>. Acesso em:
30 de mar. 2018.
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Mas na pratica ndo era o que ocorria, pois a pericia muitas vezes nao era realizada na
entrada do apenado no cumprimento de pena, prejudicando-a na concessao de beneficios.
Carmem Silva de Moraes Barros e Gustavo Octaviano Diniz Junqueira dizem:

Acertada, nesse aspecto, a alteragcdo promovida, pois 0 exame criminolégico
inicial jamais foi realizado e nunca houve cumprimento de pena individualizada,
a equipe multidisciplinar, desviada de fungéo, jamais fez qualquer proposta
nesse sentido. E sem exame criminolégico inicial, despicienda qualquer
tentativa de avaliagdo posterior. Se o exame nao for feito na inclusdo da
pessoa no sistema prisional, qualquer andlise, posterior, ndo passa de
inaceitavel palpite.®

Conforme dito, a pericia ndo era realizada no inicio da execugé@o da pena, mesmo
antes de ser editada a lei 10792 em 2003, por falta de estruturacéo, e portanto ndo poderia
ser exigida pera fins de concesséo dos beneficios.

Por fim, o sistema brasileiro adota o direito penal do fato, uma vez que o agente
deve ser punido pelo fato que cometeu, e nao por conta de quem ele €. H4 quem diga que o
exame criminolégico faz com que seja adotado o principio do direito penal do autor, embora
este principio, por for¢a do artigo 59 do Codigo Penal, seja utilizado na aplicagéo da pena
para que ocorra sua dosagem e estabelecimento de regime inicial de seu cumprimento,
analisando os antecedentes do agente, a personalidade e a conduta social dele, como
ocorreu o delito e a vitima.®

A negacéo dos beneficios por conta do exame criminolédgico seria uma outra puni¢cdo
sem que o agente pratique fato novo, e a nova puni¢ao ocorreria simplesmente por conta da
personalidade do agente. Assim o direito penal do autor n&o seria utilizado como deveria,
na aplicagéo da pena, mais sim como uma nova forma de punigéo.

Ainda sobre a falta de estrutura do Estado, ha o julgamento do Habeas Corpus n°
0041564-66.2014.8.19.0000, julgado pela quinta camara do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, que foi decidido por unanimidade que o paciente tivesse seu pedido parcialmente
provido, em razdo da demora da realizacdo da pericia, por conta disso, que ele fosse
colocado em liberdade assistida com monitoramento eletrénico. O relatério do acérdao
diz que, foi solicitado que fosse realizado o exame criminolégico para que o condenado
obtivesse o beneficio do livramento condicional, e que a pericia fosse realizada no prazo
de 30 dias, porém o prazo nao foi cumprido, assim o condenado alegou constrangimento
ilegal, em razdo da demora da realizacdo da pericia. O relator Cairo italo Franga David, fixa
em seu relatério o prazo de 10 dias para que para que seja julgado o pedido de livramento
condicional pela autoridade impetrada, caso ndo foi possivel, que o condenado fosse

35 BARROS, Carmem Silva de; JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. Exame Criminolégico E Hora de Por Fim ao
Equivoco. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16.MI118869,31047-Exame+criminologico+e+hora+-
de+por+fim+ao+equivoco>. Acesso em: 29 de mar. 2018.

36 BRASIL. Decreto lei 2848 de 1940 Cédigo Penal. Diario Oficial da Unido. Publicado em 07 de Dezembro de 1940.
Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10629708/artigo-87-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-
-de-1940>. Acesso em: 30 de mar. 2018.
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colocado em regime aberto, até que o pleito fosse decido.¥”

Tal jurisprudéncia, demonstra a falta de estrutura do Estado, assim nao é razoavel
que o condenado deixe de ter seus direitos concedidos, por conta de algo que, se o Estado
exige a realizagéo da pericia, deve garantir que ela seja realizada da maneira correta e no

tempo certo.

3.2 Argumentos contra as alteracdes

Os defensores da realizagdo do exame criminoldgico dizem que o referido exame
seria a Unica forma de constatar e prevenir delitos, pois ocorreria uma analise no individuo
tracando sua personalidade, grau de probabilidade de reincidéncia e periculosidade,
observando se ha ou ndo condi¢gdes de convivio social, trazendo assim um bem estar
social, e a Unica explicacdo para sua nao exigibilidade seria falta de interesse estatal.

Os argumentos utilizados se concentram na ideia de dar fundamento ao juiz para
que ele possa tomar sua decisdo da melhor maneira. Luiz Fernando de Moraes Manzano
apud Dayana Rosa dos Santos diz que a pericia € uma prova técnica cientifica, que busca
um conhecimento especifico com relagéo a determinado fato, que assim exija. A conclusédo
da apuracgéo técnica do fato é expressada através de um laudo que ir4 atuar na persuaséo
racional do juiz.%®

Assim a pericia traria uma série de informagbes sobre o agente que voltara ao
convivio social, daria subsidio e sustentaria a decisdo do magistrado de reinseri-lo no
convivio social. Newton Fernandes e Valter Fernandes apud Rosseto dizem que “o exame
criminolégico € valioso na afericdo da personalidade do condenado, revelador das condigcbes
de o interno gozar de maior liberdade e faz presumir que néo voltara a delinquir.”®

As criticas as alteracdes legislativas também se fundamentam na substituicdo da
realizacao do exame criminolégico por um mero atestado de bom comportamento realizado
pelo diretor do estabelecimento prisional a qual o apenado esteja cumprindo pena.
Primeiro porque muitas vezes o diretor do estabelecimento ndo possuiria conhecimento
técnico para tal, e segundo, é que pode haver uma proximidade muito grande entre ele
e 0 apenado, fazendo com que o diretor tenha sua parcialidade contaminada, Rosseto
diz que as alteragdes legislativas foram um retrocesso neste aspecto, pois o diretor esta
muito préximo ao detento, ndo tendo isengdo, ndo possui dominio técnico para tragar a
personalidade do detento e fazer um diagnéstico de ressocializagdo ou se o apenado

voltara a delinquir. Também, o bom comportamento durante o cumprimento da pena néo

37 BRASIL. Tribunal de Justica. HC 00415646620148190000 RJ. Relator: Cairo italo Franga David. 25 dez. 2014.
Disponivel em: <https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/144982194/habeas-corpus-hc- 415646620148190000-rj-
0041564-6620148190000?ref=juris-tabs>. Acesso em: 18 maio 2018.

38 MANZANO, Luiz Fernando de Moraes. Prova Pericial: Admissibilidade e Assungéo de Prova Cientifica e Técnica no
Processo Brasileiro. Dissertagdo de Mestrado. Faculdade de Direito da USP. Sdo Paulo, 2010. apud. SANTOS, Dayana
Rosa. Exame Criminoldgico e sua Valoracao no Processo de Execucao Penal. Dissertacdo de Mestrado. Faculda-
de de Direito da Usp. Sédo Paulo, 2013. p. 57.

39 FERNANDES, Newton; FERNANDES, Valter. Criminologia Integrada. 2° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2002. apud. ROSSETO, Enio Luiz. Teoria e Execucéo da Pena. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.186.
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significa que o detento n&o voltara a delinquir, podendo o diretor se enganar facilmente.*
Portanto seria um erro utilizar o atestado do diretor do estabelecimento prisional, abrindo
mé&o da pericia realizada por profissionais capacitados.

Ha quem diga que seria uma afronta vincular o juiz a concessao ou ndo de algum
beneficio a um detento com o mero parecer do diretor do estabelecimento prisional, fazendo
com que o poder judiciério ficasse refém e se submetesse a um 6rgédo administrativo.
Guilherme de Souza Nucci apud Dayana Rosa Santos diz que a alteracéo:

Foi péssima para o processo de individuacédo executéria da pena. E, dtica
inconstitucional. N&o se pode obrigar o magistrado, como se pretendeu com
a edigdo da lei 10792/2003, a conceder ou negar beneficios penais somente
com a apresentagéo do fragil atestado de conduta carceraria. A submissao
do poder judiciario aos ¢érgdos administrativos do executivo jamais podera
ocorrer.*!

Assim, entende-se que a extingdo do exame criminoldégico como requisito para
obtencdo de beneficios foi apenas para atender uma exigéncia rapida do Estado que
nao tinha a intencdo de investir em estabelecimentos prisionais e em pessoal capacitado
para compor os Conselhos Técnicos de Classificagédo, e a pericia poderia fazer com que
houvesse ainda mais lotagdo nas penitenciarias brasileiras. Assim, o legislador optou pela
alternativa mais barata, facil e rapida.

Assim ha na jurisprudéncia, o julgamento do recurso de agravo n°
20140020035168RAG, que negou o pedido de saida e préatica de trabalho externo, ao
condenado por crime contra dignidade sexual, que ja possuia o lapso temporal necessario e
ostentava bom comportamento carcerario, porém ao ser submetido ao exame criminologico,
este ndo foi favoravel. No voto do desembargador e relator do caso, Jesuino Rissato, diz
que a pericia indicou, dentre outras caracteristicas, medo, contato pobre com a realidade,
agresséo, hostilidade e desajustamento sexual. Assim teve o pedido formulado pela defesa
negado, sob o argumento de que, o condenado, se saisse teria que ser acompanhado
por psicologicos diariamente, e isso ndo seria possivel, e que a decisdo acompanha as
recomendacdes do exame criminoldgico e a medida tem a correta funcéo de ressocializacéo,
pois o exame criminolégico tem a fungcédo de dar subsidio a decisédo do julgador, assim
negou o pedido de saida temporaria, em funcéo do que o laudo do exame criminolégico
indicava, causando assim a falta de requisito subjetivo para a concessao do beneficio.*

Desse modo fica claro a importancia da utilizagdo da pericia para que o magistrado
tenha condi¢cbes de decidir fundamentadamente, concedendo ou negando beneficios,

consequentemente que a sociedade n&o sofra com erros.

40 ROSSETO, Enio Luiz. Teoria e Execugao da Pena. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 186.

41 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis Penais e Processuais Penais Comentada. 2° ed. Sdo Paulo: Revistas dos
Tribunais, 2007. apud. SANTOS, Dayana Rosa. Exame Criminolégico e sua Valoracao no Processo de Execucao
Penal. Dissertacdo de Mestrado. Faculdade de Direito da Usp. Sdo Paulo, 2013. p. 97.

42 BRASIL. Tribunal de Justica. RECURSO DE AGRAVO 0035322520148070000 DF. Relator: Jesuino Rissato.
31 de maio. 2012. Disponivel em: <https:/tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/116600305/recurso-de-agravo-rag-
-20140020035168-df-0003532-2520148070000/inteiro-teor-116600325?ref=juris-tabs#>. Acesso em: 18 maio 2018.
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41 CONCLUSAO

Ao iniciar pesquisas sobre o instituto do Exame Criminol6gico, buscava-se entender
pormenorizadamente sobre a referida pericia e como ela seria feita, se € ou ndo possivel
sua realizagdo e demonstrar que a sua falta de exigibilidade configura um erro grotesco,
pois seria um instrumento muito eficaz contra a crescente criminalidade.

Durante os estudos, conceituou-se o exame criminolégico, e concluiu-se que ha
dois tipos de exame criminologico, um na entrada do apenado ao cumprimento de pena,
e outro para a concessao de beneficios, sendo este o objeto do artigo. Apresentou-se a
necessidade de buscar esclarecer conceitos, pois ficou evidente que o referido instituto
€ utilizado para a concesséo de progressao de regime, livramento condicional, indulto e
comutacdo, sendo que tais beneficios s@o trazidos no artigo 112 da Lei de Execucgbes
Penais.

Assim, dedicou-se no tépico dois do artigo a conceituar e sanar dividas sobre os
conceitos e 0s beneficios, como e quando séao utilizados no ordenamento juridico brasileiro.

Ainda no tépico dois, dedicou-se um subtopico para esclarecer o conceito de pena,
e quais as penas aplicaveis no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que o exame
criminolégico é utilizado em presos condenados, com sentencga transitada em julgado, a
pena privativa de liberdade.

O tbpico trés foi utilizado para demonstrar as alteragdes legislativas que foram
realizadas no ano de 2003 e os diversos entendimentos sobre a utilizagcdo da pericia,
alguns proé exigibilidade, outros contra sua exigibilidade e até mesmo contra sua utilizagao.

Desse modo concluiu-se que o exame criminolégico € uma ferramenta de extrema
importancia no combate a criminalidade e diversos doutrinadores possuem argumento
sélidos para fundamentar a ideia de exigibilidade, porém restou claro que o Estado néao
dispde da estrutura necessaria para dar efetividade a tal instrumento, como falta de pessoal
capacitado para compor os Centros Técnicos de Classificacao, falta de condi¢cdes basicas
ao encarcerado durante o cumprimento de pena para que ele possa ser submetido a pericia,
ou condicao de superlotacdo. Tais condi¢des fizeram com que o Conselho Federal de
Psicologia editasse uma resolucdo fazendo com que os psicologos deixassem de realizar
pericias que fizessem diagnosticos de reincidéncia ou tracasse grau de periculosidade.

Portanto, restou-se claro que a ideia de ser realizado sempre quando suscitado pelo
magistrado € uma forma de ainda utiliza-lo sem que seja necessario dispor de recursos
financeiros para manter os Centros Técnicos de Classificagéo ou de investimento no sistema
carcerario. Assim, ainda que realizado, néo trara o objeto esperado, pois o psicélogo nao
poderé fazer diagnésticos de reincidéncia, e diante da perda de propriedade da pericia, €

melhor que ela nédo seja utilizada.
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RESUMO: O principio da intranscendéncia
da pena, previsto no inciso XLV do artigo 5°
da Constituicao Federal do Brasil, pressupde
que a sangao penal ndo pode ultrapassar a
pessoa do condenado. Logo, a reprimenda
nao pode ser imposta e nem cumprida por
terceiro que n&o contribuiu para a pratica
delitiva. A pratica evidencia, no entanto,
que os efeitos da pena ultrapassam o
condenado, para também penalizar os seus
familiares. Tais efeitos da transcendéncia da
pena possuem diversos desdobramentos
para os familiares dos apenados. Em que
pese o ordenamento juridico brasileiro
garanta, através de diversos dispositivos,
a protecdo aos terceiros estranhos ao
crime, ao que se percebe da realidade, o
nucleo familiar do apenado é quase sempre
atingido pelo crime, mesmo néo tendo de
nenhuma forma dado causa ao ilicito penal.

Data de aceite: 02/05/2023

A partir da comparacgéo entre o preconizado
pela legislagdo e a realidade fatica, o
presente artigo visa discorrer acerca do
principio da pessoalidade da pena e sua (in)
observancia.

PALAVRAS-CHAVE: Pena. Familia.
Sistema Penitenciario. Acesso a informacao.
Principio da Intranscedéncia da Pena.

11 INTRODUGAO

O principio da intranscendéncia
€ um, dentre os principios processuais
penais, previstos em nossa Carta Magna.
O artigo 5° Inciso XLV, da Constituicao
Federal prevé que: “nenhuma pena passara
da pessoa do condenado” podendo apenas
a eventual “obrigacéo de repararodano e a
decretacéo do perdimento de bens ser, nos
termos da lei, estendidas aos sucessores
e contra eles executadas”, e tdo somente
até o limite do valor do patrimbénio que
eventualmente lhes tenha sido transferido
pelo apenado.

Todavia, pela vivencia pratica, se
sabe que comumente a pena, ainda que
indiretamente, afeta pessoas outras que
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ndo apenas os apenados, especialmente aqueles que lhes sdo mais proximos e chegados.

N&o se trata apenas do sentimento de perda momentanea ou do abalo psicolégico
que uma condenacgao gera aos integrantes de uma familia que possui um de seus membros
penalizado, ainda que merecidamente. Mas de via crucis pela qual os familiares séo
submetidos para poderem acompanhar o cumprimento da reprimenda por aqueles a quem
ela foi imposta.

Hoje, em Santa Catarina pelo menos, os tempos ja sdo menos sombrios. Mas ainda
€ recente o registro da necessidade de revistas intimas vexatérias, as quais homens,
mulheres e criangas eram indiscriminadamente submetidos para poderem visitarem os seus
que se encontravam recolhidos em nossos ergastulos. Todos, indistintamente, precisavam
despir-se totalmente e agacharem-se sobre espelhos, forcado a “exibicao” da parte interna
de regides intimas, no aféa de se assegura que nada de ilicito ou proibido era, em tais
regides, transportado para dentro dos presidios e penitenciarias.

E evidente que ha registros de diversas tentativas de “contrabando” para dentro dos
presidios, por tais “meios”. Todavia, o constrangimento pelo qual todos eram submetidos,
em fungéo das investidas de alguns, era algo que aparentemente nao importava a Secretaria
de Seguranca Publica do estado.

Atualmente, por forca de medida judicial, em Santa Catarina os escaneres passaram
a dar mais dignidade aos visitantes, que, todavia, no trato que lhes é despendido por
alguns policiais penitenciarios e vigilantes ainda s&o considerados como “os outros” e
assemelhados a “estirpe” daqueles cujo cumprimento da pena fiscalizam.

A vida dos familiares dos presos certamente nao é das mais faceis. E isso se deve,
em parte, pelo fato de que em nosso Sistema Penitenciario vige uma verdade miriade de
normas. Ha as normas legais, as quais estdo submetidos para realizacdo das visitas e
contatos com os seus; as “normas” impostas por fac¢des e organizagdes criminosas, em
inUmeras unidades prisionais em que elas se fazem presentes; e as “normas” impostas
pela escala de servidores que é encontrada em cada plantdo. Os relatos de tratamento
muito diverso por uma escala e outra sao, inclusive, comuns entre familiares de presos.

O acesso as informagbes sobre os detentos segue as mesmas regras, estando
especialmente submetido a Ultima categoria acima mencionada. Se ha normatizacéo
técnica acerca da forma de repasse de informagdes dos detentos aos seus familiares, ela
nao é seguida. E a obtencdo de informacdes fica a mercé da “boa vontade” do servidor a
quem a ligagcéo do familiar for transferida.

Informacdes sobre o estado de saude de um detento que por algum motivo ficou
debilitado, ou da situagdo administrativa de quem tenha cometido alguma falta no resgate da
pena, as vezes sequer sdo fornecidas aos familiares. Aqueles que possuem procuradores
contratados para o acompanhamento das Execuc¢bes Penais ou que sabem como e onde
recorrerem a Defensoria Publica possuem grande vantagem sobre os demais.

A limitacdo do acesso as informacdes sobre os presos, somada as condicdes
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degradantes de encarceramento e deficiéncias do Estado em exercer o controle sobre
0 quotidiano prisional, permite que rebelides eclodam; as vezes como forma de um grito
de desespero, por aqueles cuja vozes ora sao forcosamente abafadas, ora os alaridos e
rangeres de dentes sequer importam aos que 0os ouvem.

O objeto do presente estudo é perquirir acerca das dificuldades enfrentadas pelos
familiares no acesso as informagdes sobre seus entes presos, e no acompanhamento do
cumprimento da reprimenda, e se o cenario identificado reflete eventual (in)observancia do
principio constitucional da intranscendéncia da pena.

21 PRINCIPIO DA INTRANSCENDENCIA DA PENA

O principio da intranscendéncia da pena é aquele que preconiza que nao é possivel
que a pena de um cidaddo condenado seja transferida a qualquer outra pessoa. Trata-se
de garantia processual penal extremamente importante para a sociedade e que se encontra
consolidada em nosso texto constitucional no inciso XLV do artigo 5°, da Constituicdo
Federal de 1988, que que reza que “nenhuma pena passara da pessoa do condenado,
podendo” apenas “a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens
ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do
valor do patriménio transferido” (BRASIL, 1988).

O aludido principio, também chamado de principio da pessoalidade, personalidade
ou intransmissibilidade da pena, assegura que apenas a pessoa sentenciada podera
responder pelo crime que praticou e sofrer as consequéncias da pena imposta; seja ela
uma pena privativa de liberdade (recluséo, detengéo ou prisao simples), restritiva de direitos
(prestacao de servigcos a comunidade ou interdicdo temporaria de direitos) ou de multa. A
responsabilidade, portanto, salvo a excecao trazida pelo proprio texto constitucional, ndo
passara da pessoa do condenado.

Contudo, o dispositivo traz uma ressalva expressa. Quando, em decorréncia do
crime, a vitima sofrer determinado dano (material e/ou moral), nos termos do artigo 91,
incisos | e Il e §1, do Cbdigo Penal, além da pena privativa de liberdade, restritiva de
direitos ou da aplicacdo de multa, o autor do crime pode ser também condenado, na esfera
criminal, a reparagé@o do dano a que deu causa, mediante uma indenizagdo. (COVOLAN,
2020).

Ocorrendo a condenagdo do acusado ao dever de reparagdo dos danos sofridos
pela vitima, a parte final do inciso XLV do artigo 5°, da Constituicao Federal de 1988 permite
que, em caso de falecimento do condenado, os seus sucessores (filhos ou outros herdeiros
necessarios) arquem com a reparagéo dos danos, a qual fica limitada, todavia, ao montante
do valor do patriménio transferido pelo condenado via heranga a cada herdeiro.

Caso o0 apenado nao possua patriménio a ser inventariado, a obrigacao da reparacao
dos danos também n&o seré transmitida aos seus sucessores.
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O Principio da Intranscendéncia ndo é um instituto novo, posto que encontra-se
previsto em nosso ordenamento juridico desde a longinqua Constituicdo do Império,
de 1824, ndo tendo encontrado guarida constitucional apenas por ocasido da vigéncia
Constituicao de 1937, que ndo possuia nenhum dispositivo sobre o tema.

A Constituicdo do Império de 1824 previa que:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.

[...]
XX. Nenhuma pena passara da pessoa do delinquente. Por tanto n&o havera
em caso algum confiscacéo de bens, nem a infamia do Réo se transmitira aos
parentes em qualquer gréo, que seja. (sic). (BRASIL, 1824)

A nossa primeira Constituicdo Republicana, de 1891, por sua vez, preconizava que:

Art. 72, A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]
§ 19. Nenhuma pena passara da pessoa do delinquente. (BRASIL, 1891)

A Constituicdo de 1934, com idéntico texto, previa que:

Art. 113. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pals a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]
§ 28. Nenhuma pena passara da pessoa do delinquente. (BRASIL, 1934).

A Constituicdo de 1946, por seu turno, possuia o seguinte dispositivo:

Art. 141. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]
§ 30. Nenhuma pena passara da pessoa do delingtente. (sic) (BRASIL, 1946).

A Constituicdo de 1967 manteve analoga disposigao:

Art. 150. A Constituicao assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

§ 13. Nenhuma pena passara da pessoa do delingtente. A lei regulara a
individualizacéo da pena. (sic) (BRASIL, 1967).

A Emenda Constitucional n°® 01 de 1969 foi redigida assegurando-se a mesma
garantia:
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Art. 153. A Constituicao assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranca e a propriedade, nos térmos seguintes:”

[...]
§ 13. Nenhuma pena passard da pessoa do delingtente. A lei regulara a
individualizagc&o da pena. (sic) (BRASIL, 1969).

Portanto, resta claro que o contetdo do inciso XLV do artigo 5° de nossa atual
Constituicao Federal ndo é inovador no ordenamento juridico brasileiro, ja que quase
sempre esteve previsto em nossas legislacdes maximas (COVOLAN, 2020).

Como alhures exposto, apenas a Constituicao de 1937 — também conhecida como
“Polaca” — ndo possuia aludido principio consagrado em seu texto, o que se justifica,
obviamente, pelo contexto histérico da época, marcado pela auséncia de grandes
preocupacdes em relagdo a garantias de direitos para os cidadaos. Periodo de extrema
supressao de garantias fundamentais, reflexo do governo autoritario de Getulio Vargas, que
concentrava todo poder do Estado em suas maos.

O inciso XLV do artigo 5° € um dos principios basilares do Direito Penal,
especialmente dentre aqueles limitadores e balizadores do exercicio do poder punitivo pelo
Estado, impedindo que terceiros, que nao tenham sido de qualquer forma responsaveis
pelo ato ilicito, possam responder por crimes praticados por outras pessoas.

Sobre a disposi¢cao do inciso em analise, Uadi Lammégo Bulos entende que:

Ela reflete uma das preocupagdes do moderno direito penal, que vive a
sua fase cientifica: frear o arbitrio do Estado e os atos de vingancga privada.
Confirma, nesse aspecto, a tendéncia de constitucionalizagdo das garantias
penais, em sentido antagdénico as vinditas do Estado, através do controle do
seu poder de punir. Reage-se, dessa feita, contra praticas execradas pelos
regimes democraticos, como a de alguém ja vir ao mundo condenado pelos
crimes cometidos por parentes colaterais ou antepassados. (BULOS, 2002).

Previsto em praticamente todas as constituicbes das nac¢des civilizadas, aimportancia
do principio advém do fato de no passado ja foi costumeiro a pena atingir os familiares do
delinquente. Inobstante o exposto, é inegavel que a pena sempre afeta terceiras pessoas
sejam eles os familiares, os credores, ou a vitima (SIRVINSKAS, 2003).

Com o escopo de, quica, atenuar tais extensdes dos danos advindos da pena, a Lei
de Execucdo Penal atribuiu ao servigo social, a responsabilidade de “orientar e amparar,
quando necessario, a familia do internado e da vitima” (art. 23, VII), ordenando ainda que
a remuneracgédo do trabalho do preso devera destinar-se a “assisténcia a familia” (art. 29,
§1°, b).” (BRASIL, 1984).

José Afonso da Silva, por seu turno, assevera que:

[...] o principio da personalizagéo ou personalidade da pena se harmoniza
com a concepgédo de que a sancdo penal tem finalidade retributiva, pois, se
ela € uma reacao ao mal do crime, claro esta que s6 pode recair sobre quem
praticou esse mal. No fundo, pois, a personalizacdo da pena acaba sendo um
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principio de justica retributiva: premiar ou castigar segundo o merecimento
do agente, s6 do agente, na mesma proporcédo do beneficio ou do dano
causado. Injusto fora, e mais seria no Estado Democratico de Direito, apenar
alguém por fato de outrem. (SILVA, 2009)

De um modo geral, o direito assegurado pelo inciso XLV do artigo 5° ndo gera
polémicas ou dificuldades interpretativas, quando em comparagdo a outros principios
constitucionais, por se tratar de uma garantia efetivamente assegurada na pratica. Logo,
a abordagem do principio raramente se prolonga, sendo carente de extensas analises.
Isso se deve a evolugéo da transcendéncia da pena que permitiu o alcance de significativa
clareza no ambito de sua compreenséo e aplicagéo na hodiernidade, ao menos no campo
tedrico e no que tange aos efeitos diretos da pena (FRANCA, 2015).

Zaffaroni (2013) aduz que “esse é um principio que, no estado atual de nossa ciéncia,
ndo requer maiores consideragdes, mas 0 mesmo nédo aconteceu em outros tempos, em
que a infamia do réu passava a seus parentes, o que era comum nos delitos contra o
soberano”

Para Jamil Chaim Alves, o principio da personalidade, conquista do direito penal
que, apesar de sua importancia, tem sido mal interpretado.

O principio veicula proibicdo absoluta de que a pena, abstratamente
cominada, dirija-se a terceiros. Quanto aos efeitos reflexos, que surgem
sobretudo durante a execucdo, a proibicdo é relativa. Quase sempre ha
terceiros prejudicados, especialmente em se tratando da prisdo, conforme
pbde-se comprovar em pesquisas de campo com parentes de reclusos
(ALVES, 2010).

Belo (2012) aduz que a pena deve, na medida do possivel, trazer consequéncias
negativas tdo somente ao condenado. A pena néo deveria alcangar terceiros. Antes mesmo
da aplicagdo da pena nédo se deve executar acbes ou omissdes que venham a macular
os direitos fundamentais do suspeito, indiciado, réu, sentenciado, condenado, detento,
beneficiario ou egresso.

Nesse norte, assevera o autor:

Ai também reside maculacdo ao principio na proporcdo em que certas
medidas dirigidas contra o suspeito, por exemplo a sua exposi¢édo na midia
pelos 6rgaos repressores, acabam atingindo seus familiares ou mesmo a
vitima de maneira ilegal. Em suma, ndo se deve transmitir nenhum dos efeitos
deletérios da persecutio ou da condenacao. (BELO, 2012).

Montesquieu ja defendia que a pena dirigida aos genitores dos apenados era uma
pena despética. Acerca do castigo dos genitores em lugar dos filhos, noticia o autor:

Na China, punem-se os pais pelos erros dos filhos. Isto era costume no Peru e
também provém das ideias despoéticas. Ainda que se diga que na China o pai
€ punido por néo ter feito uso do poder paterno que a natureza estabeleceu
e as leis até aumentaram, isto ainda supde que ndo exista honra entre os
chineses. Entre nés, os pais cujos filhos sdo condenados ao suplicio e os
filhos cujos pais sofrem a mesma morte sdo tdo punidos pela vergonha quanto
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o seriam na China com a perda da vida. (MONTESQUIEU, 2000).

Desta feita, do mesmo modo que se impede que as penas ultrapassem a pessoa
do condenado, nédo se pode permitir que aos seus familiares sejam impostas condicbes
de tratamento proximas de uma sangado penal e, tampouco, que o Estado pratique
violacdes a dignidade da pessoa humana sob o pretexto da seguranca institucional do
sistema penitenciario, tal como ocorre, dentre outros, em revistas intimas realizadas em
companheiras, esposas, irmas, filhas e genitoras de presos (DUARTE; KAZMIERCZAK,
2017).

A garantia da execucgé@o da pena pelos detentos e qualquer forma de promogéo e
garantia dos aparatos de segurancga deveria, portanto, passar por um processo de releitura
sob a otica do Direito, sob o enfoque dos principios constitucionais, para se verificar
se estamos (ou nao) diante de em um sistema prisional erigido em regras de natureza
constitucional e infraconstitucional que, ao definir e adotar normas e formas de atuagéo,
néo viola os bens juridicos mais importantes da sociedade e ndo permite que a atuagdo do
Estado decaia aos niveis da paralegalidade (DUARTE; KAZMIERCZAK, 2017).

Nesse sentido, como bem afirma Santiago Mir Puig (2007) o Direito € uma construcao
humana caracterizada pela funcéo de regular a vida dos seres humanos, tendo idéntica
funcéo o Direito Penal. Logo, inseridos na formatagcao de um Estado Social e Democratico
de Direito, como consagrado pela Constituicdo, o Direito Penal deve ter a funcdo de
prevencéo limitada dos delitos, entendida como as acdes danosas para os interesses
diretos e indiretos dos cidadaos (2007, p. 212). Todavia, essa legitimidade n&o outorga ao
Estado qualquer legitimidade para uma atuacdo violadora da dignidade alheia no pretenso
afa de atingir seus fins de prevencéo da criminalidade.

Cernicchiaro e Costa Jr. nos lembram que, apesar da evolugéo ao longo do tempo,
transcendéncia da pena, como acontecimento, ainda se repete:

O Direito Penal, hoje, vive época diferente do periodo da vinganca publica.
Transcorre o periodo conhecido como cientifico ou criminolégico, entretanto,
apesar de a pena néo ser tida como retribuicdo do mal, restam lembrancgas de
épocas anteriores. A vinganca privada, teoricamente, tdo distante de nossos
dias, ainda se faz presente. Esquece-se que somente o agente do crime, ou
de outro ilicito, devera sofrer a sancéo. Terceiros ainda que da mesma familia,
de parentesco proximo, precisam ser preservados. Caso contrario, a reacao,
ao invés de restringir-se ao malfeitor, alcangara inocentes. (CERNICCHIARO;
COSTA JR, 1995).

Infelizmente, sabe-se que na realidade social a pena ainda possui o condao de
afetar terceiros inocentes, especialmente os familiares do apenado, embora o principio da
personalidade seja “uma conquista do Direito Penal, atuando como uma de suas verdades
mais expressivas, no sentido da dignidade e justica”, conforme assevera José Eduardo
Goulart (1994).

Ana Caroline Jardim (2010) sustenta que, ante a complexidade das situagdes e
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experiencias que envolvem os familiares dos detentos e seus modos de inser¢des, tanto
no tratamento penal, correspondente aos aparatos de controle juridico-formal, quanto nas
dindmicas em que se organiza o cotidiano prisional, os familiares lastimavelmente acabam
fazendo parte das experiéncias sociais vivenciadas na prisao.

Logo, ha indicativos de que o principio da intranscendéncia da pena nao possua

plena concretizagéo pratica.

31 APOPULAGAO CARCERARIA BRASILEIRA

Nossa atual populacdo carceraria nacional, segundo dados mais recentes do
Infopen’, 702.069, dos quais 344.773 encontram-se no regime fechado, 101.805 no
semiaberto, 43.325 no regime aberto (mas segregados), 209,257 presos provisoriamente,
213 em tratamento ambulatorial e 2.696 cumprindo medidas de seguranga em hospitais de
custédia (BRASIL, 2020a).

Total ®

702.069

Total

@ Semiaberto @ Fechago @ Abertoc @ Provisorios Qutros (Medida de seguranca & tratamerto ambulatoriz

{*) Incluido os 23.563 presos do Patronato Central de Curitiba-PR (sem estrutura fisica para custddia)

Gréfico 1 - Presos em unidades prisionais no brasil: Periodo de janeiro a junho 2020.

Fonte: Brasil (2020c)

Em Santa Catarina, os nimeros sdo de 22.118 encarcerados, dos quais 11.936
encontram-se no regime fechado, 5.012 no semiaberto, 53 no regime aberto (mas
segregados), 5.068 presos provisoriamente, ninguém em tratamento ambulatorial e, 49
pessoas cumprindo medidas de seguranca em hospitais de custédia (BRASIL, 2020b).

1 “Criado em 2004, o Infopen compila informagdes estatisticas do sistema penitenciario brasileiro, por meio de um
formulario de coleta preenchido pelos gestores de todos os estabelecimentos prisionais do pais com a finalidade de
diagnostico da realidade prisional brasileira.” (BRASIL, 2020a)
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Total ©

22119

Total

@ Semiaberto @Fechads @ Aberic @Provistrios # Outros (Medida de seguranga e tratamento ambulatoria

(*) Incluido os 23.563 presos do Patronato Central de Curitiba-PR (sem estrutura fisica para custédia)

Grafico 2 - Presos em unidades prisionais no brasil: SC. Periodo de janeiro a junho 2020.
Fonte: Brasil (2020d)

Segundo dados constantes do World Prison Brief (WPB), base mantida pelo Institute
for Crimine & Justice Policy Research (ICPR), da Birkbeck University of London, o Brasil &
o terceiro pais no mundo dentre os que possuem maior nimero de pessoas presas? (ICPR
- INSTITUTE FOR CRIMINE & JUSTICE POLICY RESEARCH, [2019 ou 2020a])).

Nossa maior populacao carceraria estad compreendida pela faixa etaria de 18 a 24
anos de idade (com 159.971 detentos, 21,22% do total), que € seguida das seguintes faixas
etarias: (i) 25 a 29 anos de idade (com 155.998 detentos, 20,96% do total); (ij) 35 a 45 anos
de idade (com 145.387 detentos, 19,28% do total); (iii) 30 a 34 anos de idade (com 125.899
detentos, 16,7% do total); (iv) 46 a 60 anos de idade (com 53.247 detentos, 7,06% do total);
(v) e, por dltimo os com mais de 60 anos de idade (com 9,489 detentos, 1,26% do total)
(BRASIL, 2020¢e)

2 O instituto utilizou, para o ranqueamento, os dados do Infopen do primeiro semestre de 2019. (ICPR - INSTITUTE
FOR CRIMINE & JUSTICE POLICY RESEARCH, [2019 ou 2020b])
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Total
753.966 -

Gréfico 3 — Populagéo Prisional por Faixa Etaria. Periodo de janeiro a junho 2020.

Fonte: Brasil (2020¢€)

E diferentemente das representagdes de presidios dos filmes norte-americanos [que

ja foram em partes descontruidas por produgbes nacionais como Carandiru (2003)], as

celas de nossas unidades prisionais séo lotadas, ndo ha cama para todos os presos, € em

algumas unidades sequer ha espaco para que todos possam se deitar ao mesmo tempo ao
chao (HUMAN RIGHTS WATCH, [entre 1998 e 2018]).

As condicbes sdo insalubres, e potencializam o risco de contaminacédo e a

proliferacdo de doencas. Segundo Mello (2020) “estima-se que o risco de contagio de

tuberculose nos presidios, por exemplo, seja 30 vezes maior do que o risco verificado na

populagédo comum.”.

Mello (2020) traga o perfil deste segmento de neo-miserdveis e das condi¢cbes a que

estdo expostos:

As pessoas encarceradas ja tém as vidas marcadas pela auséncia de politicas
de saude, educagéo, habitacdo e emprego, para dizer o minimo. Como é
o ambiente prisional? E insalubre, lotado, sem ventilacdo, tem problemas
advindos da inconstancia no fornecimento de agua. Em algumas unidades
as celas séo projetadas para 12 pessoas, mas s&o ocupadas por 50 ou 60. O
atendimento médico é precario e 0s servigos técnicos de enfermagem, servico
social e psicologia sofrem em virtude de uma organizacdo que ndo conta
com plano de cargos e salarios nem formagédo continuada dos servidores,
também sujeitos a precariedade das unidades prisionais. Como podemos ver,
as condicbes s&o propicias ao desenvolvimento e contagio de doengas dos
mais diversos tipos. Ainda que houvesse servidores suficientes para atender
as pessoas doentes nas unidades prisionais, de nada adiantaria, porque elas,
mesmo depois de atendidas — vejam bem, ndo quero dizer pessoas tratadas
ou cuidadas, mas apenas atendidas -, continuam no mesmo lugar onde
desenvolveram as doencas.

A tuberculose, a sarna, o HIV e a sifilis sdo doengas comuns e n&o tratadas
em muitas unidades prisionais no Brasil. J& sabemos quais séo os fatores que
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contribuem para desenvolvimento e transmisséo dessas doencas.

Trata-se do reflexo de um sistema penitenciario falido, que opera ha longa data
em sobrecarga e com grande numero de déficit de vagas. No primeiro semestre de 2020
o déficit foi de cerca de 231.768 vagas, numero que representa a superlotacdo do nosso
sistema para o periodo (BRASIL, 2020f).

Déficit total e Vagas por Ano - Valores absolutos
®Popuiagio Privada de Liberdade @Vagas @ Déficit
0.8 Mi

]

0.6 Mi

04 Mi

0.2 M

Populagio Privada de Liberdade. Vagas e Déficit

0.0 M
2000 2005 2010 2015 2020
Ano

Grafico 4 — Taxa de Aprisionamento e Déficit de Vagas por Ano. Periodo de janeiro a junho 2020.
Fonte: Brasil (2020f)

w Populacao Prisional, Déficit e Vagas

Periodo de Janeiro a Junho de 2020
(") Déicit total, ndo separad por regime:

tho Patronato de Curttibe-PR

Détielt por Ane Populacho Frivata de Liberdade & Vagds por Ano

e 0 0000000 B

2 W I 5 50w 20w ar e sk
Diticn Fopulacio Privaca de Libevcade ¢ ¥ogs

Grafico 5 — Populagéo Prisional, Déficit e Vagas. Periodo de janeiro a junho 2020.
Fonte: Brasil (2020g)
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Nossa populacao carceraria € predominantemente masculina com 716.967 detentos,
0 que representa 95,09% do total de pessoas encarceradas; e de 36.999 detentas, o que
representa 4,91% da populacao carceraria (BRASIL, 2020h). E, em que pese se detenha,
quanto a esta variavel, os dados de apenas 27,02% da populacédo carceraria, com base em
tal amostragem € possivel se concluir que a maioria de nossa populacao carceraria possuli

filhos (BRASIL, 2020i).

Sem filho 1F 2 Filk Filho
M) Fi J A J |
4 Filhos c - é Filho 7 Filhos
3 / 14/ s
6 6 1 O4 )
8 Filhos ? Filhos ) Filhos ] mais filhos
Fi
4 ( s YAY

Gréfico 6 — Pessoas Privadas de Liberdade com ou sem Filhos. Periodo de janeiro a junho 2020.

Fonte: Brasil (2020i).

De uma forma geral, esse € o cenario de nossa atual populagéo carceraria nacional.

41 (INJOBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA INTRANSCENDENCIA DA PENA E/
OU PENA COMPARTILHADA?

Segundo Tania Maria Dahmer Pereira (1991) o ingresso formal de familiares nos
ambientes prisionais foi precipuamente autorizado por meio portaria, de n° 278/JSP/GDG,
“publicada na revista penitenciaria n 1 —junho/77 — Impressa Oficial”, permitindo e regrando
as visitas. A partir de entdo “os presos passaram a receber visitas e, em casos extremos,
a realizar visitas a parentes que estivessem doentes ou em estégio terminal, bem como a
ter direito de comparecimento a ceriménias funebres de seus familiares mais proximos”.

A pratica demonstra que interpelacdo entre os familiares e o carcere encontra-
se aflorada por mitos e verdades, “manifestados através de uma rede complexa e
multidimensional, englobando nédo sé aspectos estruturais, como também a construcéo de
subjetividades que perpassa o imaginario social.” (JARDIM, 2010).
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A familia, em regra, e resguardadas as suas excegdes, acaba por acompanhar de
perto o resgate da pena pelos condenados, tornando-se “elemento essencial para disciplinar
e orientar as aspiragfes dos individuos e € devido a estes conceitos que a prisdo investe
todos os seus mecanismos de poder ndo s6 no corpo dos condenados como também nos
seus familiares” (KLEIN, 2010)

A familia do preso, acaba, pois, adquirindo duplice posicao aos olhos e ante o
sistema penitenciario, ora sendo compreendida pelos agentes e operadores juridicos
envolvidos como elemento fundamental para o incentivo a ressocializa¢do do apenado, ora
sendo punidos junto com familiar preso, especialmente quando consideram e valoram o
tratamento da policia penitenciaria como rude, degradante ou humilhante. Comuns séo os
relatos de familiares no sentido de que determinados policiais penitenciarios os vém com
desconfianca e desvalor, presumindo que também se tratam de criminoso (SOUZA, 2007).

Klein (2004) nos lembra que:

[...] existem inUumeras repercussdes negativas com o encarceramento,
dado que o sistema prisional exerce influéncia ndo apenas no reeducando
que é privado de liberdade, mas também em toda a familia. Contudo, é
importante perceber que, apesar de toda a problematica enfrentada com o
aprisionamento, a familia busca estratégias para se adaptar a nova situacgéo,
portanto estas transformagdes tanto em sua composicdo quanto em seu
cotidiano n&o significam desestruturacdo, mas sim a organizacdo de forma
diferente segundo as suas necessidades.

Logo, o que se percebe é que héa transcendéncia, ainda que ndo de maneira direta
expressa, mas a partir da violagéo dos preceitos infraconstitucionais e constitucionais, e da
estigmatizacdo dos familiares dos presos.

O constrangimento a que sdo submetidos os familiares do preso iniciam-se pelas
revistas intimas realizadas como condicdo para o ingresso nos presidios. A revista,
excetuando-se as ja realizadas por meio de scaner eletrbnico, sdo degradantes e
humilhantes, e afrontam o principio da pessoalidade da pena.

A revista intima consiste no ato de despir-se e agachar-se sobre espelhos, forcando
com as maos a abertura dos orificios anal e vaginal (para as mulheres) no pretenso afa
de se demonstrar que ndo ha nada sendo transportado dentro das regides intimas para o
interior dos ergéstulos.

O Relatorio sobre Mulheres Encarceradas, versando sobre aludidas revistas, expoe
a real funcéo de tais atos:

A realizagcdo desse tipo de revista pessoal atua como instrumento de
intimidac&do, uma vez que o proprio Estado informa que o numero de
apreensbes de objetos encontrados com visitantes [...] & extremamente
menor daqueles encontrados nas revistas realizadas pelos policiais nas celas,
indicando que outros caminhos ou portadores, que ndo s&o os visitantes,
disponibilizam tais produtos (CIDH, 2018).

O depoimento de quem se submete a tais revistas nos da uma ideia do
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constrangimento e abuso sofrido, especialmente pelas mulheres todas as vezes em que
pretendem visitar alguém dos seus:

‘Abaixa, faz forga, encosta na parede, faz forca como se fosse ter um filho'.
Mas que forca € essa? Eu nunca tive um filho! A gente chora... ‘Segura que
vai cair’, dizem as agentes. Segurar o que? Eu nao t6 levando nada! Véarias
vezes que a gente chega pra visitar tem funcionario que ta usando mascara.
Méscara?! Acabei de tomar banho, t6 bonita, vim arrumada!

(...)

O Estado faz de tudo pra gente abandonar a nossa familia. Fazem a gente
abaixar, peladas, trés vezes de frente, trés de costas, fazer quadradinho de
8, de 16, ficar em frente ao espelho, colocar a méao, abrir, passar o papel.
O Estado faz de tudo pra vocé abandonar seu parente. Mas a gente nao
abandona. S6 quem abre as pernas ali sabe como é. Aquilo é um estupro
(LONGO, 2014).

A atencdo ao principio da intranscendéncia da pena, demanda, todavia, mesmo
para os estabelecimentos que ainda ndo séo equipados com scaners eletrénicos, solugédo
alternativa, que seria possivel através da adocdo da revista inversa; submetendo-se
cada detento, apoés a visita, a revista a que submetem previamente seus familiares, para
verificag@o de qualquer irregularidade (OLIVEIRA, 2015).

A estigmatizacdo social é outra consequéncia indireta sofrida pelos familiares dos
presos. As criancas e adolescentes, filhos de encarcerados, por vezes sentem vergonha
de ir a escola, posto que tarjadas como filhos de “bandido”. As esposas e companheiras
também relatam dificuldade em manter e conseguir emprego, por serem etiquetadas como
esposas de “criminosos”. (OLIVEIRA, 2015).

Ainda, segundo Oliveria (2015) o ndcleo familiar também ¢é afetado pelo
encarceramento de um de seus integrantes, haja vista que ela geralmente implica na
diminuicdo da renda familiar, e no inerente agravamento da situagéo socioeconémica de
todos, haja vista que o auxilio reclusa em regra acaba por atender apenas as familias
daqueles que possuiam trabalho formal quando de sua recluséo.

Desta feita, resta evidente que, em regra, os familiares dos apenados acabam sendo
estigmatizados e expostos a situacdes constrangedoras e vexatorias e tem suas condi¢cbes
socioecondmicas agravadas.

Greco (2011, p. 81), sobre o tema, expde que:

Sabemos que informalmente, ndo somente aquele que praticou a infragcao
sofre os rigores da lei penal, como também todos aqueles que o cercam. A
familia do condenado, geralmente, perde aquele que trazia o sustento para
casa; os filhos deixam de ter contato com o0s pais; seus parentes sofrem o
efeito estigmatizante da condenagdo criminal e passam a ser tratados,
também como criminosos etc.

Trata-se, Segundo Hassemer (2005, p. 101), de uma estigmatizagéo, fruto do
“labelling approach”, de um etiquetamento que se funda na “ideia de que a criminalidade
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€ resultado de um processo de imputacéo, (e) a criminalidade € uma etiqueta, a qual é
aplicada pela policia, Ministério Publico, tribunal penal, e instancias formais de controle
social.”

E com tais consequéncias torna-se evidente a violagcdo, ainda que indireta,
do principio da intranscendéncia da pena, a qual ocorre, por vezes, antes mesmo do
transito em julgado da sentenga penal condenatéria, o que, inclusive implica em afronta
concomitante ao principio da presung¢ao de inocéncia, previsto no inciso LVII, do artigo 5°,
da CF (OLIVERIA, 2015).

Segundo lembra Jardim (2010):

Quando um aprisionado é considerado como o “bom bandido”, servil e
obediente as normas prisionais, sua familia também passa a ser valorada de
forma positiva, projetando-se nela a viabilidade de uma futura “recuperacéo”
do individuo. Em situacdes inversas, quando o parente preso € visto como
0 “mau bandido”, que nao submete seu corpo ao poder instituido no
estabelecimento prisional, a familia também passa a ser vista como ameaca
a ordem vigente e identificada pelo possivel abastecimento da chamada
“economia delinquente”, desestabilizando o poder repressivo.

Trata-se, na pratica, de verdadeiro estado de coisas para os familiares dos presos,
ou, como o define Zaffaroni, de estado de policia (2006, p. 232):

O estado de policia estende a responsabilidade a todos que cercam o infrator,
pelo menos por ndo terem denunciado sua atividade, e considera sua familia
perigosa, porque seus membros podem vinga-lo. Tais caracteristicas se
acentuam nos delitos que afetam a existéncia do estado, que no estado de
policia se confunde com o governo. Por isso, por meio do terror incentiva
a delacédo e consagra a corrupgdo de sangue. No estado de direito a
responsabilidade penal deve ser individual e n&o pode transcender a pessoa
do delinglente.

Jamil Chaim Alves (2010), diante de tais fatos, realizou pesquisa de campo no afa
de verificar como a condenagédo e a pena prejudicaria terceiros. A pesquisa teve como
participantes mulheres que se encontravam na fila para visitacdo dos detentos no Presidio
Desembargador Adriano Marrey, em Guarulhos, estado Sao Paulo. E o estudo consistiu na
aplicagdo de um questionario contendo nove perguntas, das quais oito eram de mdltipla
escolha e uma de questao aberta. O trabalho de campo foi realizado em margo de 2009 e
teve a participacao de 52 pessoas, de média etaria de 26 anos (idade minima de 16 anos
e maxima de 44 anos). Destas, 49 eram esposas/companheiras, 2 eram maes e 1 era irma
do detento.

Um dos aspectos investigados por Alves (2010) foi o preconceito que os familiares
sofrem com a condenagdo. 38% das entrevistas asseveraram sofrer um pouco de
preconceito, 37% asseveraram sofrer um muto de preconceito, e 25% asseveraram nunca
ter sofrido preconceito em fungé@o da condenacéo de seu familiar.

Das entrevistadas que alegaram ter sofrido preconceito, 6 afirmaram que o mesmo
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teve como consequéncia a perda do emprego, que se deu quando 0s superiores tomaram
conhecimento de que o familiar havia sido preso.

A amostra da pesquisa também foi indagada sobre eventual mudanga na situagéo
financeira do lar, apés a prisdo do familiar. Das 52 pessoas questionadas, 46 (88%)
afirmaram que preso contribuia financeiramente para o lar, e apenas 6 (12%) disseram
que ndo. E quando questionadas sobre o auxilio-recluséo, 47 (90%) afirmaram que nédo o
recebem, e 5 (10%) que recebem. Consequentemente, a maioria das entrevistadas afirmou
que a situacéo financeira do grupo familiar piorou ap6s a recluséo daquele que estavam
por visitar. 22 entrevistadas afirmaram que a situagao financeira da unidade familiar piorou
muito apds a prisdo do familiar; 15 afirmaram que piorou um pouco; 10 afirmaram que a
situacao financeira da unidade familiar ndo sofreu mudanca; e 05 afirmaram que a situacéo
financeira da unidade familiar mudou, mas por outras razdes diversas da priséo.

Alves (2010) indagou também sobre o eventual constrangimento sofrido pelas
entrevistadas durante a revista intima, que é realizada antes da visita aos detentos, e 42%
das entrevistadas alegou se sentir muito constrangidas com ela; 37% das entrevistadas
alegou se sentir um pouco constrangidas; e apenas 21% das entrevistadas informou néo
se sentir constrangidas com a revista.

As entrevistadas também foram questionadas sobre o relacionamento afetivo com
o detento, ap6s a prisdo, e apenas 5 entrevistas alegaram que o relacionamento afetivo
piorou um pouco com a prisdo. 23 entrevistas alegaram que o relacionamento afetivo ndo
mudou com a prisédo; 11 entrevistas alegaram que o relacionamento afetivo melhorou um
pouco com a prisdo; e 13 entrevistas alegaram que o relacionamento afetivo melhorou
muito com a priséo.

Em que pese Alves (2010) ndo tenha chegado a tal concluséo, pelo local em que
a pesquisa foi realizada (fila de espera para ingresso na unidade prisional para visita),
neste topico em especifico, ela pode néo ser fidedigna, posto que a amostra se encontra
comprometido, haja vista que aquelas mulheres cujo relacionamento afetivo tenha piorado
muito com a prisdo dificilmente seriam encontradas na fila para visita.

Derradeiramente, Alves (2010) perquiriu 0 quanto os familiares se sentiam afetados
pelo fato de o detento estar cumprindo pena. 39 (75%) afirmaram que se sentem muito
afetados, 11 (21%) disseram que se sentem um pouco afetados e apenas 2 (4%) afirmaram
que nao se sentem afetados.

A pesquisa de campo realizada por Alves (2010) comprovou que, de fato, a
condenacao repercute sobre os familiares dos detentos de diversas formas. Uma delas é a
deterioragdo da situagéo financeira, verificada na ampla maioria dos lares

Outra evidencia da transcendéncia da pena, decorre do nimero de criangas que,
mesmo sem qualquer culpa nascem atras das grades. Segundo os dados do Infopen 1.850
criangas estédo atualmente, juntamente com suas genitoras, reclusos em estabelecimentos
prisionais. E outras 176 poder&o nascer no carcere (BRASIL, 2020j).
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51 CONSIDERAGCOES FINAIS

Ao que se percebe de todo o exposto, em que pese nosso ordenamento juridico
patrio, ha longa data, garanta constitucionalmente a intranscendéncia da pena, ela ainda
atinge, ainda que de forma indireta, os ndcleos familiares cujos integrantes restaram
segregado.

E forgoso reconhecer que os familiares de apenados sofrem penalizagdes
continuamente, em inobservancia e afronta a um dos principios constitucionais, de que
nenhuma pena deveria ultrapassar o individuo condenado.

Flagrantes sdo também as inconstitucionalidades e ilegalidades que assolam os
familiares dos presos, o que decorre de verdadeiras afrontas diversas da dignidade da
pessoa humana, de um agrupamento de individuos cujos direitos sdo menosprezados
e cujas violagbes a poucos importam: o encarcerado e 0s seus; posto que tarjados de
merecedores de dor e sofrimento, de choro e ranger de dentes.

O cenario posto permite-nos concluir pela premente necessidade de um
amadurecimento institucional, a ser pautado pela imprescindibilidade de se dar maior
concretude e efetividade aos preceitos constitucionais no ambito do direito penal brasileiro
e, especialmente, do lado de dentro dos muros de nossas prisdes.

Nao se trata apenas da necessidade de maiores investimentos financeiros para
melhorias de qualidade de vida do preso, e, especialmente dos familiares seus, mas da
urgente imprescindibilidade de uma metamorfose da opinido publica e, especialmente da
opinido daqueles que trabalham em nossas unidades prisionais, sem a qual a norma nao
tera sustentaculos suficientes para a sua efetivagéo.

Os estigmas e etiquetas sociais atribuidas aos familiares dos presos precisam ser
removidas, para que de outros passem a ser vistos como sujeitos, titulares de direitos e
garantias constitucionais como qualquer um de nés.

N&o podemos perder de vista que uma das principais fungdes sociais da pena é
a ressocializacdo do apenado que, mais cedo ou mais tarde, voltara para a sociedade. E
a familia possui papel fundamental para o resgaste da pena pelos detentos, contribuindo
expressivamente para a constituicdo ou manutencdo de referéncias de identidade
estabelecidas preteritamente a vida no carcere; servindo, também de incentivo para
a cumprimento regular e sem incidentes da pena. Logo, qualquer tentativa de privar ou
dificultar tal convivio atenta contra a dignidade das pessoas humanas envolvidas, tanto
daquelas que se encontram intramuros, quanto daqueles que se encontram extramuros.

Assim sendo, o punitivismo sistematizado, lastimavelmente enraizado em nossa
sociedade contemporanea, ndo pode se sobrepor aos preceitos basicos garantidos pelo
texto constitucional, tanto aos presos, quanto aos seus familiares, sob pena de se contribuir
para perpetuacdo de um ciclo de frustracdes e violéncias, ainda que institucionais.

Obviamente, a pena ndo pode continuar sendo compartilhada e transcendida aos
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familiares do preso. Inobstante o exposto, e evidente que ainda que mudanca significativas
sejam implementadas, os efeitos, tanto materiais quanto morais da pena, continuarao
ultrapassando a pessoa do apenado, para também penalizar os seus.

Todavia, as transcendéncias podem e devem ser reduzidas e mitigas, pois muito ja
pode ser feito pelo Estado, pelo poder publico e pela sociedade, para se limitar os efeitos
da pena, em observancia aos preceitos do ordenamento juridico patrio.
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RESUMO: O presente trabalho objetiva
analisar os meios coercitivos atipicos de
execucdo, dos titulos executivos judiciais ou
extrajudiciais, quando os meios tipificados
em lei ja foram aplicados e nao surtiram
efeito. Trata-se do estudo bibliografico sobre
0s meios coercitivos inominados aplicaveis
a execucdo capazes de constranger o
devedor a adimplir a prestacdo a qual foi
obrigado. Nesse sentido, serdo examinados
0s requisitos de aplicagdo das medidas
coercitivas atipicas, bem como sera feita
uma andlise jurisprudencial sobre como
os tribunais tém aplicado tais medidas
nos casos concretos. Ao final, concluir-
se-a4 pela necessidade de esgotamento
das medidas coercitivas tipicas para
possibilitar a aplicacdo das atipicas, em
respeito aos requisitos da subsidiariedade,
proporcionalidade e razoabilidade. Serédo
estudadas, ainda, as principais medidas
coercitivas atipicas atualmente cabiveis
na atividade executiva e quais critérios

Data de aceite: 02/05/2023

de aplicacdo sao exigidos pelo Superior
Tribunal de Justica, uma vez que a auséncia
de previsdo legal ou rol exemplificativo
dificulta a visualizagdo das possibilidades
de aplicacdo dos referidos mecanismos
atipicos de coercéo do devedor.
PALAVRAS-CHAVE: Atipicas; coercitivas;
critérios; execugdo; medidas.

ATYPICAL MEANS OF COERTING
THE DEBTOR IN THE EXECUTIVE
ACTIVITY: APPLICATION CRITERIA

ABSTRACT: The present work aims
to analyze the atypical coercive means
of execution, of judicial or extrajudicial
executive titles, when the means defined by
law have already been applied and had no
effect. This is the bibliographical study on
the unnamed coercive means applicable to
the execution capable of constraining the
debtor to comply with the service to which he
was obliged. In this sense, the requirements
for applying atypical coercive measures will
be examined, as well as a jurisprudential
analysis on how the courts have applied
such measures in specific cases. In the end,
it will be concluded that the typical coercive
measures need to be exhausted in order
to allow the application of atypical ones,
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respecting the requirements of subsidiarity, proportionality and reasonableness. The main
atypical coercive measures currently applicable in the executive activity will also be studied
and which application criteria are required by the Superior Court of Justice, since the absence
of a legal provision or exemplary list makes it difficult to visualize the possibilities of application
of said atypical mechanisms of coercion of the debtor.

KEYWORDS: Atypical; coercive; criteria; execution; measures.

11 INTRODUGAO

A atividade executiva busca a satisfacdo da obrigagdo determinada em um titulo
executivo. Executar é “satisfazer uma prestacéo devida” (DIDIER Jr. et al, 2021) através do
uso dos mecanismos necessarios e adequados a finalidade pretendida. Iniciada a execucéo,
ndo tendo o devedor procedido ao pagamento voluntario do débito, e apds aplicadas as
medidas executivas de busca de valores e bens que possam satisfazer a obrigacao, passa-
se a aplicagdo de medidas coercitivas tipicas e, frustradas essas, as atipicas com fim de
constranger o executado a cumprir a obrigacédo. E é esse o ponto central desse estudo,
dimensionar quais séo os critérios de aplicagdo das medidas coercitivas atipicas aplicaveis
na atividade executiva decorrente de uma obrigacao judicial ou extrajudicial e 0 momento
de sua aplicag@o, bem como analisar os requisitos mais usados pela jurisprudéncia para tal
adogéo e as principais decisdes relacionadas ao tema.

Importante destacar que na atividade executiva podem ser aplicadas medidas
coercitivas a fim de constranger o devedor a cumprir a obrigacdo determinada pelo titulo
executivo judicial ou extrajudicial. Para Liebman, tais medidas possuem duas fungdes:

“(a) procurar restabelecer a situacéo de prejuizo causado pelo descumprimento
dos imperativos juridicos — ou pela consecucéo, por outros meios, de
resultados semelhantes aqueles que deveriam ter ocorrido ou mediante
compensagdes a essa transgressédo — e (b) pressionar psicologicamente o
devedor a realizar a conduta devida” (LIEBMAN apoud MINAMI, 2020, p. 36).

Assim, a grande discussdo entorno do assunto que ora sera abordado se da pela
incerteza sobre a aplicagcdo das medidas coercitivas atipicas, o0 momento processual
adequado e quais sdo as medidas possiveis e razoaveis de acordo com o caso concreto.
Pretende o presente trabalho analisar os critérios adotados pela doutrina e pelo Poder

Judiciario para aplicacéo de tais medidas.

21 MEIOS SUB-ROGATORIOS E MEIOS COERCITIVOS DE EXECUGCAO

Os meios executorios “constituem uma reunido de atos executivos, organizados no
procedimento, enderecada a obtencao do bem pretendido pelo exequente” (ASSIS, 2018,
p. 163-164). Eles podem ser agrupados em duas classificacdes, 0s sub-rogatérios, que
prescindem da participagédo efetiva do devedor — onde o Poder Judiciario efetivamente
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realiza o cumprimento forcado da obrigagcéo, substituindo a vontade do devedor —, e os
coercitivos, cuja finalidade € estimular a vontade do executado em cumprir voluntariamente
a obrigacao.

Os meios sub-rogatérios sdo aqueles “que visam conseguir para o credor o bem a
que tem direito independentemente da participacéo e, portanto, da vontade do obrigado,
sé@o os naturalmente cabiveis para a satisfagdo dos créditos pecuniarios” (GRECO apoud
CHIOVENDA, 2018). Para Araken de Assis, 0s meios sub-rogatérios sdo protagonizados
pelo Estado-Juiz que, no lugar do exequente, pratica atos a fim de satisfazer a pretenséo
do credor. Abrangem a expropriacao (art. 825), o desapossamento (art. 806, §2°), e a
transformacéo (art. 817).

O meio executorio de sub-rogacao descrito no artigo 806, §2°, do CPC, denominado
desapossamento, aplicavel a execucdo de obrigacao de entrega de coisa certa, consiste
no ato da procura de bens em nome do devedor e, encontrando-os, na entrega desses ao
exequente (sendo bem movel, o cumprimento for¢cado é efetivado via ordem de busca e
apreensao, sendo bem imovel, mediante ordem de imiss&o na posse — artigo 538 do CPC).
Ja o meio da transformacao possibilita ao juiz a invaséo a esfera patrimonial do executado
com o objetivo de executar obrigagbes de fazer fungiveis, através de terceiros, com o
adiantamento, pelo exequente, das despesas aprovadas pelo juiz, na forma do artigo 817
do CPC.

A expropriagdo, como meio sub-rogatorio de execucdo, pode ser aplicada ao
cumprimento de obrigagdes pecuniarias e “consiste no corte da porcdo patrimonial [de
titularidade do executado] correspondente ao valor da divida” (ASSIS, 2018, p. 176). De
acordo com o artigo 825 do CPC, sdo modalidades de expropriagdo a adjudicagéo, a
alienacéo e a apropriacao de frutos e rendimentos, podendo, excepcionalmente nas dividas
alimentares, ser efetivada através do desconto. A primeira espécie, regulamentada nos
artigos 876 a 878 do CPC, possibilita ao credor, ou a legitimados especificos, que adquira
para si o bem penhorado a fim de satisfazer a obrigacdo objeto da execucdo mediante
pagamento do correspondente financeiro do bem. A segunda espécie se subdivide em
alienacao por iniciativa particular (art. 879, I, c/c 880 do CPC), quando o exequente ou
0 executado, por iniciativa prépria, providencia a localizagdo de algum interessado em
adquirir o bem, e em alienacéo por leildo judicial (art. 879, Il c/c 881, caput, do CPC), que
pode ser eletrbnico ou presencial, e objetiva a aquisicdo do bem por terceiros, passando
pelas fases de avaliacdo do bem, publicacéo de editais e arrematagéo. A terceira espécie
de execucgdo por expropriacao objetiva a satisfacao da obrigagéo por meio da expropriacéo
dos frutos e rendimentos que o bem penhorado produz, na forma do artigo 867 do CPC,
podendo, ainda, a penhora recair sobre a empresa e outros estabelecimentos (art. 862)
ou sobre o percentual de faturamento da empresa (art. 866). Por fim, na hip6tese de
cumprimento de prestagéo alimenticia, é autorizada a penhora de rendimentos liquidos do
devedor, nos termos do artigo 833, §2°, do CPC, pelo que proceder-se-a ao desconto em

Direito: Ideias, praticas, instituicdes e agentes juridicos 2 Capitulo 26

346



folha de pagamento limitado a 30% do valor recebido pelo devedor, hipotese essa também
prevista no artigo 529 do referido diploma legal.

Por outro lado, os meios coercitivos sdo aqueles que dependem da vontade do
executado e objetivam coagir, pressionar psicologicamente o devedor a cumprir uma
obrigacdo até entdo inadimplida, podendo ter carater pessoal, como a prisédo civil do
devedor de alimentos, ou patrimonial, a exemplo da aplicagéo de astreintes.

Alexandre Freitas Camara (2016, p. 4) diz que “a execugao por coercao — também
chamada execucéo indireta — consiste no emprego de mecanismos destinados a compelir
o préprio devedor a praticar os atos necessarios a satisfagdo do direito do exequente”.
No entanto, importante destacar que as medidas executivas atipicas “ndo geram a
satisfacao da pretenséao, elas se prestam a convencer o devedor para que ele disponibilize,
voluntariamente, o seu patriménio e, assim, a obrigagéo reste satisfeita.!” Tais meios serdo

objeto de estudo em capitulo préprio.

31 DA CLASSIFICACAO DAS MEDIDAS COERCITIVAS

As medidas coercitivas, podem ser classificadas em tipicas e atipicas. Minami
(2020, p. 164-165) ensina que:

“Para garantir, entre outras coisas, a imparcialidade do juiz e permitir
uma previsibilidade da acao estatal contra o executado, o procedimento
executivo ¢, na medida do possivel, detalhado em lei. E o que se chama de
execucéo regida pela tipicidade dos meios executivos [...]. [No entanto, ha] A
possibilidade de um procedimento executivo com meios atipicos, criados para
o caso [...]. [Fato é que] Os meios executivos atipicos passam pelo mesmo
rigor de controle dos meios executivos tipicos” (MINAMI, 2020, p. 164-165).
Assim, sera objeto desse capitulo o estudo sobre quais sdo as medidas coercitivas

tipicas e atipicas, bem como dos critérios de aplicagéo dessas Ultimas.

3.1 Medidas coercitivas tipicas

As medidas coercitivas tipicas, de acordo com Marcos Youji Minami (2020), advém
do principio da legalidade e da necessidade de fixar em lei as sancdes a serem aplicadas
pelo juiz e seus respectivos procedimentos, pretendendo o legislador preservar a seguranca
juridica e reduzir o arbitrio judicial, criando, assim, o principio da tipicidade dos meios
executivos.

A exemplo das medidas coercitivas tipicas, cite-se a astreintes, que foi definida por
Araken de Assis como:

“consiste na condenacdo do obrigado ao pagamento de uma quantia, de
regra por cada dia de atraso, mas que pode ser por outro interregno (semana,
quinzena ou més), como se infere do uso da palavra periodicidade no art.

1 Palestra ministrada pelo Professor Daniel Amorim Assumpgao Neves no Il Congresso de Processo Civil: 5 anos de
vigéncia do CPC/2015 organizado pela Comisséo de Processo Civil da OAB/MG.
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537, §1°, no cumprimento da obrigagéo, livremente fixada pelo juiz e sem
relacéo objetiva alguma com a importancia econémica da obrigagdo ou da
ordem judicial. A emissdo do pronunciamento impondo a pena € acessoria da
resolucéo principal tomada pelo juiz, e o respectivo valor aumenta a medida
que o tempo passa ou as infragbes do executado se renovam e persistem”
(ASSIS, 2018, p. 846).

O artigo 77, §2°, do CPC determina o pagamento de multa por ato atentatorio a
dignidade da justica (IV e VI do caput) em até 20% do valor da causa. No mesmo sentido,
o artigo 774, §unico, do CPC também determina o pagamento de multa pelo executado por
ato atentat6rio a dignidade da justica, em caso de configuragdo de alguma conduta descrita
no caput do referido artigo, em até 20% sobre o valor atualizado do débito.

O artigo 536, caput, do CPC oportuniza que o juiz determine medidas necessarias
a satisfacado do exequente no caso de cumprimento de sentenga que reconheca obrigagéo
de fazer ou nao fazer. Assim, o artigo 537, §5°, do referido diploma legal determina a
aplicagcdo de multa pecuniéria ex officio, ou seja, independentemente de requerimento da
parte. Conforme disciplina Araken de Assis, o pedido cominatério devera ser formulado
pela parte e seu acolhimento decorrerd da procedéncia do pedido principal, havendo, no
entanto, uma discri¢éo judicial quanto ao valor da pena, pois “ao juiz cabe estabelecé-lo
ao julgar a demanda, e, se nao lhe aprouver, relegar a tarefa para o juizo da execugéao”
(ASSIS, 2018, p. 853). Areferida multa pecuniaria também é aplicavel por periodo de atraso
nas obrigagOes de fazer ou néo fazer decorrentes de titulo executivo extrajudicial, na forma
do artigo 814 do CPC.

Necessario mencionar a possibilidade de fixagdo de multa por dia de atraso no
cumprimento da obrigagdo de entrega de coisa certa, na forma do artigo 806, §1°, do
CPC. E comum a aplicacéo desse dispositivo legal nos processos relacionados a contratos
de comodato, quando o comodatario deixa de devolver, no periodo estipulado, os bens
tomados por empréstimo, pelo que o comodante ingressa em juizo a fim de requerer que
esses regressem a sua posse (acao de reintegracdo de posse — art. 560 do CPC c/c 1.210
do CC/02).

Ainda, conforme preceituam os artigos 816 e 817 do CPC, o juiz podera autorizar o
cumprimento da obriga¢ao de fazer determinada no titulo executivo através de terceiro, mas
as expensas do executado, ap6s o decurso do prazo determinado para o adimplemento.
Esta-se diante do instituto da transformacéo, acima explicitado, aplicavel as obrigacdes de
fazer fungiveis.

Ademais, é facultado ao exequente levar a protesto o titulo executivo judicial que
reconhece obrigacéo de pagar quantia certa, devidamente transitado em julgado, ap6s o
transcurso do prazo de 15 dias para pagamento voluntario, previsto no artigo 523, caput,
do CPC, na forma do artigo 517 do CPC, devendo, para isso, requerer certidao de teor da
deciséo (§1°).

Outro mecanismo de coercao tipica do devedor ao adimplemento da obrigacdo
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€ a possibilidade de insercdo do nome do executado no cadastro de inadimplentes, ou
seja, em “qualquer servico que disponibilize informagdes positivas ou negativas para uso
no comércio juridico, utilizando em sua base de busca, o nUmero do cadastro da pessoa
natural na Receita Federal, conhecido pela sigla CPF”, na forma do artigo 782, §3°, do CPC
(ASSIS, 2018, p. 252). Tal medida objetiva exercer pressdo econémica sobre o executado,
compelindo-o ao pagamento, devendo o juiz determinar o imediato cancelamento da
inscricdo em caso de adimplemento da obrigacéo, realizagdo de penhora ou extingdo do
processo (art. 784, §4°, CPC).

O artigo 5283, caput, do CPC oportuniza ao executado que realize o pagamento
do débito de forma voluntaria nas execug¢des de sentenca por quantia certa, em até 15
dias, sendo que na auséncia do pagamento, podera ser aplicada a multa de 10% sobre o
valor da execucdo, além de honorarios advocaticios de 10%. Para Camona, “trata-se de
medida de estimulo ao cumprimento da sentenca, com o objetivo de poupar o Estado de
desencadear contra o devedor renitente providéncias tendentes a invasao e expropriacéo
patrimonial” (CAMONA apoud MINAMI, 2020, p. 188).

Araken de Assis disciplina que o Estado emprega sua for¢ca de modo transparente
através da estruturacdo dos meios executérios, tendo a execugdo como objetivo a
“adequacédo do mundo fisico ao projeto sentencial” (2018, p. 108). Tal forca pode ser
verificada no que dispbe o artigo 806, §2°, do CPC, que determina que, escoado o prazo
de 15 dias para cumprimento voluntario da obrigacao de entrega de coisa certa constante
do titulo executivo extrajudicial, sera procedida a imissdo na posse ou busca e apreenséo
do bem objeto da execucao, a depender se se tratar de bem imével ou mével. Do mesmo
modo, determina o artigo 782, §2°, do CPC que o juiz podera requisitar o emprego de forca
policial para efetivar a execugdo sempre que entender necessario, como por exemplo do
caso de despejo de imével decorrente do encerramento de contrato de aluguel.

Ainda a exemplo do uso da forga pelo Estado, tem-se o disposto no artigo 528, §3°,
do CPC, vejamos:

“Art. 528. No cumprimento de sentenca que condene ao pagamento de
prestacéo alimenticia ou de deciséo interlocutéria que fixe alimentos, o juiz,
a requerimento do exequente, mandara intimar o executado pessoalmente
para, em 3 (trés) dias, pagar o débito, provar que o fez ou justificar a
impossibilidade de efetua-lo.

§ 1° Caso o executado, no prazo referido no caput, ndo efetue o pagamento,
n&o prove que o efetuou ou n&do apresente justificativa da impossibilidade de
efetué-lo, o juiz mandara protestar o pronunciamento judicial, aplicando-se,
no que couber, o disposto no art. 517.

(]

§ 3° Se 0 executado ndo pagar ou se a justificativa apresentada né&o for aceita,
0 juiz, além de mandar protestar o pronunciamento judicial na forma do § 1°,
decretar-lhe-a a priséo pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses.”
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Da leitura do referido dispositivo, percebe-se que na hipotese de ndo cumprimento
da obrigacao de prestar alimentos, ou se apresentada justificativa esta ndo for aceita, o
juiz decretar-lhe-a a priséo civil. Importante consignar que somente podera ser aplicada
tal medida coercitiva se for comprovado que o alimentante possui condi¢cdes de solver a
divida de uma s6 vez no prazo de trés dias (art. 528, caput), bem como se for garantido
o direito ao contraditério e ampla defesa (art. 5°, LV, CR/88), momento a partir do qual a
coercao pessoal mostrar-se-a “apta a promover a efetivacao do crédito sem embaracos e
retardamentos” (ASSIS, 2018, p. 1377).

3.2 Medidas coercitivas atipicas

As medidas coercitivas atipicas sé@o técnicas processuais que objetivam auxiliar a
parte exequente e os 6rgdos julgadores na concretizagdo dos direitos reconhecidos em
determinado titulo. Eduardo Talamini, no livro Grandes Temas Do NCPC, volume 11 — Poder
Geral De Adogéo De Medidas Executivas, coordenado por Fredie Didier Junior esclarece
que:

“E da esséncia do instrumento coercitivo certa desproporcao entre o bem
atingido pela sangéo e o bem tutelado. Para ser eficaz, a medida de coercao
tera de impor ao réu um sacrificio, sob certo aspecto, maior do que o que ele
sofreria com o cumprimento do dever que Ihe cabe. Dai a extrema dificuldade
de estabelecer limites de sua legitimidade, sem destruir-lhe a esséncia: a
medida coercitiva deve configurar efetiva ameaca ao réu, apta a demové-lo da
intengéo de transgredir, e, simultaneamente, ndo afrontar os principios acima
mencionados. De resto, a medida coercitiva ndo pode ser incompativel com o
fim visado, de modo a acabar impossibilitando o réu de cumprir a ordem (por
exemplo, ndo se pode impor como medida coercitiva a proibicdo de que o réu
desenvolva atividade produtiva se a solvabilidade dele é pressuposto pratica
relevante para o cumprimento da ordem)” (TALAMINI et al, 2018, p. 31-32).

Importante salientar que a escolha da medida executiva atipica a ser aplicada
pelo juiz no caso concreto devera ser fundamentada, a fim de oportunizar o exercicio do
contraditério (arts. 7° e 9° do CPC), mesmo que diferido (DIDIER Jr. et al, 2021, p. 126).

No entendimento de Fredie Didier Jr. et al (2021, p. 127):

“O juiz ndo esté adstrito a medida executiva atipica proposta pelo interessado
para a efetivagdo do comando decisdrio. Ele pode impor providéncia executiva
n&o requerida pela parte ou distinta da que foi requerida — mais grave, mais
branda ou mesmo de natureza diversa (v. art. 536 e art. 537, caput e §1°,
ambos do CPC). Trata-se de mitigagao da regra da congruéncia objetiva (arts.
141 e 492 do CPC), admitindo-se a atuagéo de oficio do julgador.”

Nesse sentido, & permitido ao juiz, pelo advento do principio da atipicidade dos
meios executivos, determinar aqueles que mais se adequem as peculiaridades do caso
concreto. E essa a disposigéo do artigo 139, 1V, do CPC, vejamos:

“Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposigdes deste Cédigo,
incumbindo-lhe:
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IV — determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatdrias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas agdes que tenham por objeto prestagado pecuniaria;”

O dispositivo legal supracitado consagra, portanto, o poder geral de coercao,
permitindo que o magistrado determine as “medidas coercitivas ndo previstas de forma geral,
desde que sejam necessarias e pertinentes a obtencéo da satisfacédo no caso concreto”
(STEINBERG, 2021). Steinberg entende que a aplicacdo do poder geral de coercao deve
se moldar em cinco caracteristicas, quais sejam, sucintamente, a instrumentalidade para
a realizagdo da tutela executiva, a universalidade de sua aplicacdo a qualquer tipo de
obrigacéao, a subsidiariedade das medidas atipicas em detrimento das tipicas, a variabilidade
da tutela executiva visando a efetividade processual e a adequag¢éo ao caso concreto ainda
que em detrimento de uma medida tipica, bem como a cumulatividade da determinagéo de
medidas coercitivas a fim de conferir a pressdo necessaria e suficiente ao cumprimento da
obrigacéo pelo devedor.

Reforca esse entendimento o disposto no artigo 536, §1°, do CPC, ora transcrito:

“Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de
obrigacéao de fazer ou de ndo fazer, o juiz podera, de oficio ou a requerimento,
para a efetivacédo da tutela especifica ou a obtencao de tutela pelo resultado
pratico equivalente, determinar as medidas necessérias a satisfacdo do
exequente.

§ 1° Para atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar, entre outras
medidas, a imposicédo de multa, a busca e apreensao, a remocéo de pessoas
e coisas, 0 desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva,
podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de forga policial”

Por fim, importante salientar que o Supremo Tribunal Federal, por meio do julgamento
da Acéo Direita de Inconstitucionalidade de n° 5941, entendeu pela constitucionalidade do
artigo 139, 1V, do CPC, declarando que as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais
ou sub-rogatérias ndo afrontam os principios da proporcionalidade e razoabilidade, uma
vez que apenas objetivam forcar os devedores a cumprir determinada obrigag¢édo, devendo
serem respeitados seus direitos fundamentais.

3.3 Critérios de aplicacao das medidas coercitivas atipicas

Fredie Didier Jr. et al (2021) entende que a escolha do meio executivo a ser
aplicado ao caso concreto pelo juiz deve pautar-se nos principios da proporcionalidade,
razoabilidade, proibicdo do excesso, eficiéncia e menor onerosidade da execugéo.

Para atendimento do principio da proporcionalidade, é necessario que haja uma
relacédo de causalidade entre dois elementos, meio e fim, devendo 0 meio ser adequado a
promocao do fim, ser ele 0 menos restritivo de direitos fundamentais e ter correspondéncia
entre as vantagens e desvantagens de sua adogéo (AVILA apoud DIDIER Jr. et al, 2021,
p. 114). O principio da razoabilidade exige o respeito ao dever de equidade, analisando a
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harmonia entre o que normalmente aconteceria no caso concreto e o extraordinario que se
pretende aplicar, devendo haver congruéncia e equivaléncia entre as medidas adotadas. A
proibicdo do excesso veda a restricdo de um direito fundamental em detrimento da aplicagéo
de uma norma. O principio da eficiéncia, previsto no artigo 37 da Constituicdo da Republica
de 1988, busca obter o maximo de um fim com o minimo de recursos. Por fim, o principio
da menor onerosidade, previsto no artigo 805 do CPC, preza pela escolha da medida que
menos onere a situacéo do executado, em atencéo a lealdade e ética processual.

Em suma, deve, portanto, o juiz seguir alguns critérios de escolha da medida
executiva a ser adotada no caso concreto em que se encontre diante da intervengao através
de medidas atipicas, quais sejam da adequacéo, da necessidade e da proporcionalidade.

De acordo com José Fernando Steinberg (2021), o primeiro requisito a ser preenchido
para que se possa aplicar uma medida coercitiva € a necessidade de sua utilizagédo, ou
seja, a “exigéncia da aplicacdo de coergdo como meio apto a obtengédo da alteracdo do
mundo empirico e, consequentemente, da satisfacdo da prestacdo ndo adimplida.” O
segundo requisito é a pertinéncia da medida, devendo ela ser adequada a situagéao fatica
que autoriza a sua aplicacdo e trazer um real beneficio ao exequente. Apesar de alguns
autores entenderem pela subsidiariedade da aplicagdo das medidas coercitivas, Steinberg
nao considera esse um requisito, uma vez que defende a possibilidade de aplicagéo dessas
medidas em casos excepcionais nos quais seja evidente que a execugao por sub-rogacéo
sera ineficaz, como, “por exemplo, em relacao a devedores contumazes, cujo esvaziamento
patrimonial ja € de conhecimento do juizo, em decorréncia de outros processos.”

Para Marcos Youji Minami, a aplicagcéo das medidas coercitivas atipicas depende da
observancia dos principios da proporcionalidade, da maxima adequagéo a execugéo e da
maxima necessidade, tendo como objetivo comum a escolha sobre qual o meio mais eficaz
ao alcance do fim almejado, devendo ser adotado aquele que se revelar menos gravoso
para o executado (art. 805 do CPC).2

Daniel Amorim Assumpgéao Neves, em uma palestra ministrada no Il Congresso
de Processo Civil da OAB/MG, aduz que o STJ adota dois principais critérios para a
aplicacdo de medidas coercitivas atipicas em determinado caso concreto, quais sejam a
subsidiariedade, devendo as medidas atipicas serem aplicadas ap6s o esgotamento das
tipicas, e a prova minima de existéncia de patriménio em nome do devedor. E possivel,
ainda, apds a analise de outros processos nos quais 0 executado também seja devedor,
cuja busca patrimonial tenha sido feita de forma efetiva apesar do insucesso, através do
uso de provas emprestadas, a comprovacdo sobre a desnecessidade de utilizacdo das
medidas tipicas ante o acervo probatorio apresentado por se mostrarem infrutiferas para o
caso concreto, passando-se, assim, diretamente ao uso das medidas atipicas, de forma a

2 Em complemento, o principio do favor debetoris (art. 805, CPC) visa “tornar menos inexoravel o exercicio do direito de
crédito”, preservando a liberdade do devedor e livrando-o de atitudes vexatorias por parte do credor, a fim de facilitar-lhe
a extingdo do débito e minorar-lhe a responsabilidade (ALVES apoud MINAMI, 2020, p. 57-58).
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prestigiar os principios da economia processual e da celeridade.

Diante do exposto, pode-se concluir que os principais critérios a serem observados
quando da aplicagdo de medidas coercitivas atipicas na atividade executiva sédo a
subsidiariedade, ante a necessidade de esgotamento das medidas tipicas — exceto
em casos especificos nos quais provas emprestadas sejam capazes de demonstrar
a ineficiéncia das medidas tipicas —, a proporcionalidade, com o objetivo de determinar
medidas adequadas a satisfacdo da obrigac@o, e a razoabilidade, de forma a evitar a
privacao de direitos fundamentais do executado em detrimento da satisfacdo do direito
ao recebimento do crédito pelo exequente, sempre em observancia ao principio da menor
onerosidade (art. 805, CPC).

41 A APLICAQT\O DAS MEDIDAS COERCITIVAS ATIPICAS EM CASOS
CONCRETOS E ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS

Vé-se comumente na jurisprudéncia® julgamentos sobre diversas modalidades de
medidas coercitivas atipicas, sendo as principais relacionadas ao bloqueio de cartdes
de crédito do executado, apreensdo de passaporte do devedor e suspensdo da Carteira
Nacional de Habilitacdo. De fato, essas sdo as medidas mais comuns aplicadas aos
processos cuja fase executiva esteja em andamento. Isso porque essas se revelam, muitas
vezes, efetivas aos fins pretendidos pelo exequente, uma vez que restringem algumas
faculdades do devedor de forma a constrange-lo a saldar a divida.

Ocorre que, respeitados o0s requisitos acima expostos para a aplicagdo das
medidas coercitivas atipicas, € possivel o uso da criatividade da parte exequente e seu
representante legal com o fim de encontrar formas de coagir o devedor a pagar a divida
rapida e efetivamente, sempre em atengéo ao caso concreto. Nao é o objetivo, aqui, tipificar
quais sao as medidas atipicas, mas sim, analisar a forma de aplicagédo de tais medidas pela
jurisprudéncia.

Passar-se-4a, portanto, nesse capitulo, a analise de julgados que determinaram ou
nao a aplicagdo de medidas coercitivas atipicas em casos concretos, a fim de ilustrar todo
o explanado nesse estudo de forma pratica, demonstrando a importancia do conhecimento
sobre 0 assunto aqui abordado para a correta e efetiva aplicagéo de tais medidas.

No que se refere a aplicabilidade de medidas coercitivas atipicas na atividade
executiva, o Superior Tribunal de Justica entende majoritariamente pela necessidade do
preenchimento de quatro requisitos principais, quais sejam, indicios de que o devedor
possua patriménio expropriavel, decisdo fundamentada, subsidiariedade da medida e
observéancia do contraditorio e proporcionalidade. Veja-se o julgado ora transcrito:

“PROCESSUALCIVIL.AGRAVOINTERNONORECURSOESPECIAL.RECURSO
MANEJADO SOB A EGIDE DO NCPC.EXECUCAO. MEDIDAS COERCITIVAS
PREVISTAS NO ART. 139, IV, DO NCPC. CABIMENTO. DECISAO MANTIDA.

3 Pesquisa limitada ao Superior Tribunal de Justica.
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AGRAVO NAO PROVIDO. [...] 2. A questao concernente a saber se é possivel a
adocao de medidas coercitivas atipicas, a exemplo do blogueio de cartées de
crédito, da apreenséo do passaporte e da Carteira Nacional de Habilitagéo, é
unicamente de direito e configura hipétese de violagao direta dos dispositivos
legais que disciplinam o instituto (arts. 8° e 139, IV, ambos do NCPC), razédo
pela qual € cabivel o recurso especial. 3. A presente execucéo ja ultrapassou
28 anos, prazo este que ofende sobremaneira o principio da celeridade
processual, garantido constitucionalmente. 4. O Tribunal paulista afastou a
aplicagédo das medidas coercitivas sem, contudo, analisar as especificidades
da causa. 5. Esta Corte ja teve a oportunidade de apontar, objetivamente,
alguns requisitos para se adotar as medidas executivas atipicas, tais como:
i) existéncia de indicios de que o devedor possua patrimdnio apto a cumprir
com a obrigacéo a ele imposta; ii) decisédo devidamente fundamentada com
base nas especificidades constatadas; iii) a medida atipica deve ser utilizada
de forma subsidiaria, dada a mencéo de que foram promovidas diligéncias
a exaustao para a satisfacéo do crédito; e iv) observancia do contraditério e
o postulado da proporcionalidade (REsp 1.894.170/RS, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, Terceira Turma, julgado em 27/10/2020, DJe 12/11/2020). [...] 7.
Agravo interno nao provido.” (Agint no REsp 1799638/SP, Rel. Ministro MOURA
RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 29/03/2021, DJe 06/04/2021)

No que se refere a aplicagcdo da medida coercitiva de bloqueio de cartdo de crédito
do executado, em andlise ao acordao proferido no Agravo Interno no Recurso Especial n°
1929179/SP, a Quarta Turma concluiu que:

“Na espécie, 0 eg. Tribunal de origem, com base nas circunstancias do caso
concreto, concluiu que as medidas de bloqueio dos cartdées de crédito e
suspensédo do passaporte do devedor seriam desproporcionais e inadequadas
para satisfacédo do crédito. A pretensao de modificar tal entendimento, acerca
da adequacgdo e proporcionalidade das medidas atipicas, demandaria o
revolvimento do acervo fatico-probatoério, o que é inviavel em sede de recurso
especial, nos termos da Sumula 7/STJ. 5. Agravo interno a que se nega
provimento.” (Agint no REsp 1929179/SP, Rel. Ministro Raul Araujo, Quarta
Turma, DJde 16/09/2021)

O acérdao proferido no Agravo Interno no Recurso Especial n° 1851785/RO reflete
0 mesmo posicionamento anterior, sobre a impossibilidade de rediscussao de questdes de

fato pela via recursal escolhida, ora veja-se:

“3. E inviavel, em sede de recurso especial, 0 reexame de matéria fatico-
probatéria, nos termos da Sumula 7 do STJ: “A pretensé&o de simples reexame
de prova nao enseja recurso especial.” 4. Hipotese em que o Tribunal de
origem, soberano na andlise das circunstancias faticas da causa, negou o
pedido de suspensédo da CNH e bloqueio do cartdo de crédito do executado,
ante a inobservancia dos critérios da razoabilidade e proporcionalidade e
inutilidade pratica da medida coercitiva. 5. Agravo interno desprovido.” (Agint
no REsp 1851785/RO, Rel. Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, DJe
20/08/2021)

Assim, o que se vé é que o STJ ainda ndo adentrou na discusséo sobre a eficiéncia da
medida de bloqueio de cartdo de crédito do executado, esclarecendo apenas a necessidade
de observancia das especificidades do caso concreto para a aplicagdo da medida.
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Quanto a determinacdo de suspensdo de Carteira nacional de Habilitacdo e
passaporte, é possivel notar que no acérdao proferido no Recurso Especial n® 1929230/MT
a Segunda Turma do STJ teve o cuidado de analisar as questdes faticas que permeavam o
caso concreto para proferir a deciséo ora transcrita, que merece especial atengéo:

“1. Trata-se, na origem, de cumprimento de sentenca que condenou 0O
recorrido por improbidade administrativa consistente na contratagao direta de
servicos graficos para a confecgao de 60 mil cartilhas informativas do SUS,
sem prévio procedimento licitatério. 2. De acordo com o acérdao recorrido,
tentou-se executar a multa imposta na sentenca condenatéria transitada em
julgado, mas, “apos varias diligéncias ao longo de cinco anos, néo foi possivel
recolher o montante referente a sangdo pecuniaria, o que resultou no pedido
manejado pelo Ministério Publico de apreensado de carteira de habilitacédo e
passaporte, com o escopo de compelir o Agravado de arcar com o valor do
débito.” (fl. 80, e-STJ, destaque acrescentado). [...] 4. O Tribunal de origem
adota o entendimento de que a apreensdo do passaporte e a suspensdo da
CNH do devedor sédo meios executivos que ndo encontram suporte no art. 139,
IV, do CPC/2015. Esse preceito, segundo a doutrina especializada, consagra
as chamadas medidas executivas atipicas, ao estabelecer que o juiz pode
“determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatérias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas acdes que tenham por objeto prestagdo pecuniaria.” [...] 14.
Inadmissiveis manobras para escapar da execu¢ao das sancdes pecuniarias
impostas pelo Estado, sob pena de as condutas contrarias a moralidade
administrativa ficarem sem resposta. Ora, se o entendimento desta Corte -
conforme a jurisprudéncia supradestacada - € o de que séo cabiveis medidas
executivas atipicas para a satisfacdo de obrigac6es de cunho estritamente
patrimonial, com muito mais raz&o elas devem ser admitidas em casos em que
0 cumprimento da sentenca se da para tutelar a moralidade e o patriménio
publico. Superada a questdo da impossibilidade de adogdo de medidas
executivas atipicas de cunho nao patrimonial pela jurisprudéncia desta Corte
(premissa equivocada do acérdéo recorrido), ndo ha como néo considerar o
interesse publico, na satisfacdo da obrigacao, importante componente para
definir o cabimento (ou n&o) delas a luz do caso concreto. 15. Ndo ocorre,
portanto - ao menos do modo abstrato como analisado o caso na origem -,
ofensa a proporcionalidade ou a razoabilidade pela ado¢ao de medidas nao
patrimoniais para o cumprimento da sentenca. [...] 18. Consigne-se que a
observancia da proporcionalidade né&o deve ser feita em abstrato, a nao ser
que as instancias ordinarias expressamente declarem inconstitucional o artigo
139, 1V, do CPC/2015. N&o sendo o caso, as balizas da proporcionalidade
devem ser observadas com referéncia ao caso concreto, nas hipdteses em
que as medidas atipicas se revelem excessivamente gravosas e causem,
por exemplo, prejuizo ao exercicio da profissdo. CONCLUSAO 19. Recurso
Especial parcialmente provido para determinar a devolugdo dos autos a
origem, a fim de que o requerimento de ado¢ao de medidas atipicas, feito
com fundamento no artigo 139, IV, do CPC, seja analisado de acordo com o
caso concreto, mediante a observancia dos parametros acima delineados.”
(REsp 1929230/MT, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe
01/07/2021)

Da leitura da integra do acérddo supramencionado, verifica-se que o Ministério
Pudblico, ora Agravante, requereu a aplicacdo das medidas atipicas de suspensdo da
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CNH e apreensédo de passaporte, a fim de compelir o executado a cumprir a obrigacéo
determinada na sentenca apoés o insucesso de diversas outras tentativas de recebimento
do crédito ao longo de cinco anos, pelo que o requerimento foi provido.

A fundamentacdo usada pelo Ministro Relator prestigia todo o trabalho ora
desenvolvido, uma vez que aplica no caso concreto todos os critérios aqui estudados
de forma extremamente técnica, mas ao mesmo tempo sensivel, pois observou as
peculiaridades dos fatos que permeiam os autos.

Outra deciséo interessante € o acordao proferido nos autos do Habeas Corpus
n°® 558313/SP, que admitiu a via recursal por entender que a suspensdo do passaporte
€ medida capaz de limitar a liberdade de locomocdo do paciente, constituindo assim
ilegalidade, porém manteve a determinacéo da medida coercitiva atipica ante a inefetividade
das medidas tipicas anteriormente adotadas. Veja-se abaixo transcri¢éo parcial do referido
acoérdao:

“2. Esta Corte Superior de Justica, pelas suas duas Turmas da Secéo de
de Direito Privado, tem reconhecido que o acautelamento de passaporte
€ medida capaz de limitar a liberdade de locomocdo do individuo, o que
pode significar constrangimento ilegal e arbitrario, passivel de ser analisado
pela via do “habeas corpus” 3. A adocédo desta medida coercitiva atipica,
no ambito do processo de execugdo, ndo configura, em si, ofensa direta ao
direito de ir e vir do individuo, razao pela qual a eventual abusividade ou
ilegitimidade da ordem deve ser examinada no caso concreto. [...] 5. In casu,
a Corte estadual analisou a questdo nos moldes estatuidos pelo STJ, ndo se
denotando arbitrariedade na medida coercitiva adotada com fundamento no
art. 139, IV, do CPC, pois evidenciada a inefetividade das medidas tipicas
adotadas, bem como desconsiderada a personalidade juridica da empresa
devedora, uma vez constatada a sua utilizagcdo como escudo para frustrar a
satisfacéo do crédito exequendo. 6. Auséncia, ademais, de indicagéo de meio
executivo alternativo menos gravoso e mais eficaz pelos executados, conforme
Ihes incumbia, nos termos do paragrafo unico do art. 805 do CPC/2015.” (HC
558313/SP, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, DJe
01/07/2020)

Diversamente das jurisprudéncias acima mencionadas, o acordao proferido nos
autos do Habeas Corpus n° 453870/PR deu provimento ao pedido de exclusdo das medidas
coercitivas atipicas determinadas pelo juizo a quo concernentes na suspenséao de Carteira
Nacional de Habilitacdo e apreensdo de passaporte por entender que tais determinacdes
adentraram demasiadamente na esfera pessoal do executado, ndo prestando a satisfagédo
da pretenséao crediticia. Veja-se abaixo a referida deciséo proferida em autos de execugéo
fiscal:

“1. O presente Habeas Corpus tem, como moto primitivo, Execucédo Fiscal
adveniente de acérdado do Tribunal de Contas do Estado do Parana que
responsabilizou o Municipio de Foz do Iguagu/PR a arcar com débitos
trabalhistas decorrentes de terceirizacao ilicita de méo de obra. Como forma
de regresso, o Municipio emitiu Certidao de Divida Ativa, com a consequente
inicializacdo de Execucdo Fiscal. A época da distribuicdo da Execuc&o
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(dezembro/2013), o valor do débito era de R$ 24.645,53. [...] 3. O Magistrado
de Primeiro Grau indeferiu, porém, o pedido de expedicado de oficio aos 6rgaos
de protecao ao crédito e suspensao de passaporte e de Carteira Nacional de
Habilitacdo. Mas a Corte Araucariana deu provimento a recurso de Agravo
de Instrumento interposto pela Fazenda de Foz do Iguagu/PR, para deferir as
medidas atipicas requeridas pela Municipalidade exequente, consistentes em
suspensédo de Carteira Nacional de Habilitacdo e apreensao de passaporte. 4.
A discussao langada na espécie cinge-se a aplicagao, no Executivo Fiscal, de
medidas atipicas que obriguem o réu a efetuar o pagamento de divida, tendo-
se, como referéncia analitica, direitos e garantias fundamentais do cidadéo,
especialmente o de direito de ir e vir. [...] 12. Tratando-se de Execucéo Fiscal,
o raciocinio toma outros rumos quando medidas aflitivas pessoais atipicas
sdo colocadas em vigéncia nesse procedimento de satisfacdo de créditos
fiscais. Inegavelmente, o Executivo Fiscal é destinado a saldar créditos que
s&o titularizados pela coletividade, mas que contam com a representagdo da
autoridade do Estado, a quem incumbe a promocéo das a¢gdes conducentes
a obtencao do crédito. [...] 15. Nesse raciocinio, é de imediata conclusdo que
medidas atipicas aflitivas pessoais, tais como a suspenséo de passaporte e
da licenca para dirigir, ndo se firmam placidamente no Executivo Fiscal. A
aplicagéo delas, nesse contexto, resulta em excessos. 16. Excessos por parte
da investida fiscal ja foram objeto de severo controle pelo Poder Judiciario,
tendo a Corte Suprema registrado em Sumula que é inadmissivel a apreensao
de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributos (Sumula
323/STF). [...] 18. O TJ/PR deu provimento a recurso de Agravo de Instrumento
interposto pelo Municipio de Foz do Iguagu/PR contra a decisdo de Primeiro
Grau que indeferiu o pedido de medidas aflitivas de inscricdo do nome do
executado em cadastro de inadimplentes, de suspensao do direito de dirigir
e de apreensao do passaporte. O acérdéo do TJ/PR, ora apontado como ato
coator, deferiu as indicadas medidas no curso da Execucgéo Fiscal. 19. Ao
que se dessume do enredo fatico-processual, a medida é excessiva. Para
além do contexto econdmico de que se lancou mao anteriormente, o que,
por si so, ja justificaria o afastamento das medidas adotadas pelo Tribunal
Araucariano, registre-se que o caderno processual aponta que ha penhora
de 30% dos vencimentos que o réu aufere na Companhia de Saneamento
do Parana-SANEPAR. Além disso, rendimentos de socio-majoritario que
o executado possui na Radio Cultura de Foz do Iguagu Ltda.-EPP também
foram levados a bloqueio (fls. 163/164). 20. Submeteu-se o réu a notdria
restricao constitucional do direito de ir e vir num contexto de Execucgado
Fiscal j& razoavelmente assegurada, pelo que se dessume da espécie. [...]
23. Cumpre registrar que a opinido do douto parecer do Ministério Publico
Federal é por conceder-se o remédio constitucional, sob a premissa de
que, apresentada a questdo com tais contornos, estritamente atrelada ao
arcabouco probatério encartado nos autos, nao ha outra possibilidade sendo
reconhecer que, ndo sendo a medida restritiva adequada e necessaria, ainda
que sob o escudo da busca pela efetivacdo da legitima Execucéo Fiscal
promovida originariamente, a sua efetivacdo tornou-se contraria a ordem
juridica, porquanto adentrou demasiadamente na esfera pessoal, e néo
patrimonial, do executado/impetrante, configurando, certamente, ato punitivo,
ndo constritivo, atentando, portanto, contra a sua liberdade de ir e vir (fls.
262/264). O Paciente esta a merecer, em confirmagdo da medida liminar, a
tutela da liberdade de ir a vir pelo remédio de Habeas Corpus. 24. Parecer
do MPF pela concessao da medida. Habeas Corpus concedido em favor do
Paciente, confirmando-se a medida liminar anteriormente concedida, apta a
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determinar sejam excluidas as medidas atipicas constantes do aresto do TJ/
PR apontado como coator (suspensdo da Carteira Nacional de Habilitagao,
apreenséo do passaporte).” (HC 453870/PR, Rel. Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, Primeira Turma, DJe 15/08/2019)

Entende-se do referido acorddo que a turma julgadora considerou abusiva a
determinacdo de inscricdo do nome do executado em cadastro de inadimplentes, de
suspensao do direito de dirigir € de apreensao do passaporte do executado no ambito da
execucéo fiscal, sobretudo pelo fato de ja haver nos autos penhora de 30% dos vencimentos
que o réu aufere de uma companhia, além dos rendimentos recebidos como sécio de outra
empresa.

Ha, ainda, a possibilidade de decretacdo de priséo civil do devedor de alimentos
como forma de coagi-lo a adimplir a obrigagdo de pagar, cuja determinagdo também
deve seguir os critérios de aplicacdo das medidas coercitivas atipicas aqui estudados. No
acordao proferido nos autos do Habeas Corpus n° 422699/SP, a turma julgadora entendeu
pela impossibilidade de aplicacdo da medida pelo fato de o devedor estar desempregado
e pela auséncia de situacao de risco da credora, que € maior de idade e exerce atividade
profissional, conforme abaixo observa-se:

“l. O propdsito do presente habeas corpus é definir se deve ser mantida a
ordem de prisdo civil do paciente, decretada em decorréncia de obrigacao
alimentar devida a ex-conjuge, na hipétese em que, de um lado, o devedor
estd desempregado e, de outro lado, a credora exerce atividade profissional.
II. A autorizacao constitucional e legal para que se utilize a prisdo civil como
técnica de coergcédo do devedor de alimentos n&o significa dizer que se trata
de medida de deferimento obrigatério e irrefletido, devendo ser examinado,
sempre, as circunstancias que permeiam a hipétese em juizo de ponderagao
entre a maxima efetividade da tutela satisfativa e a menor onerosidade da
execucdo. lll. Na hipdtese, além de o devedor estar comprovadamente
desempregado, consignou-se que a credora ndo estda em situacado de
risco iminente de vida, pois é pessoa maior, capaz € que se recolocou
profissionalmente no ano de 2013, de modo que, nesse contexto especifico,
os alimentos, indiscutivelmente devidos até que haja a eventual exoneragcao
por sentenca, deverdo ser executados sem a possibilidade de decretagdo da
priséo civil, podendo o juizo de 1° grau, inclusive, valer-se de outras medidas
tipicas e atipicas de coercdo ou sub-rogacédo, como autoriza o art. 139, 1V,
do CPC/15. IV. Ordem concedida, confirmando-se a liminar anteriormente
deferida.” (HC 422699/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe
29/06/2018)

Importante mencionar, ainda, o acérdao proferido nos autos do Recurso Especial n°
1951176/SP, que negou a quebra de sigilo bancario do devedor ante a auséncia de indicios
de pratica de ato fraudulento a execugao que implique prejuizo ao interesse publico, bem

como pelo fato de tal determinagéo configurar restricdo a direito fundamental do executado,
confira-se:

“4. O sigilo bancario constitui direito fundamental implicito, derivado da
inviolabilidade da intimidade (art. 5°, X, da CF/1988) e do sigilo de dados (art.
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5°, XII, da CF/1988), integrando, por conseguinte, os direitos da personalidade,
de forma que somente € passivel de mitigacao - dada a sua relatividade -,
quando dotada de proporcionalidade a limitagdo imposta. 5. Sobre o tema,
adveio a Lei Complementar n. 105, de 10/01/2001, a fim de regulamentar a
flexibilizagao do referido direito fundamental, estabelecendo que, a despeito
do dever de conservacdo do sigilo pela instituicdo financeira das “suas
operacgOes ativas e passivas e servicos prestados” (art. 1°), esse sigilo
pode ser afastado, excepcionalmente, para a apuracdo de qualquer ilicito
criminal (art. 1°, § 4°), bem como de determinadas infragées administrativas
(art. 7°) e condutas que ensejem a abertura e/ou instrugdo de procedimento
administrativo fiscal (art. 6°). 6. Nessa perspectiva, considerando o texto
constitucional acima mencionado e a LC n. 105/2001, assenta-se que o
abrandamento do dever de sigilo bancario revela-se possivel quando ostentar
0 propdosito de salvaguardar o interesse publico, ndo se afigurando cabivel, ao
revés, para a satisfacéo de interesse nitidamente particular, sobretudo quando
ndo caracterizar nenhuma medida indutiva, coercitiva, mandamental ou sub-
rogatéria, como estabelece o art. 139, 1V, do CPC/2015, como na hipdtese. 7.
Portanto, a quebra de sigilo bancario destinada tdo somente a satisfagao do
crédito exequendo (visando a tutela de um direito patrimonial disponivel, isto
€, um interesse eminentemente privado) constitui mitigacao desproporcional
desse direito fundamental — que decorre dos direitos constitucionais a
inviolabilidade da intimidade (art. 5°, X, da CF/1988) e do sigilo de dados
(art. 5° XIl, da CF/1988) -, mostrando-se, nesses termos, descabida a sua
utilizacdo como medida executiva atipica 8. Recurso especial parcialmente
conhecido e, nessa extenséo, parcialmente provido.” (REsp 1951176/SP, Rel.
Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, DJe 28/10/2021)

Assim, conclui-se que as decisdes proferidas pelo STJ tém sido bem fundamentadas
e tém respeitados os critérios de aplicacdo das medidas coercitivas atipicas, analisando

sempre com atencao a acervo fatico-processual dos autos a fim de decidir sobre a aplicacéo
ou ndo das medidas coercitivas atipicas de forma técnica e adequada ao caso concreto.

51 CONSIDERAGCOES FINAIS

Diante de todo o exposto, conclui-se pela necessidade da aplicacdo das medidas
coercitivas atipicas nos processos cuja atividade executiva esteja em andamento no intuito
de atingir o objetivo final da execucdo, qual seja o recebimento do crédito reconhecido
no titulo executivo. No entanto, é necessario que tais medidas somente sejam adotadas
apds a analise dos critérios de aplicagdo ora estudados, quais sejam a subsidiariedade,
a proporcionalidade e a razoabilidade, devendo o magistrado prezar pela adocédo das
medidas que se mostrem menos prejudiciais ao executado, mantendo o equilibrio da
execucdo. Insta reforcar, ainda, que apesar de ndo ter sido objeto de discussao desse
estudo, necessario se faz observar e respeitar os direitos e garantias fundamentais dos
executados quando da determinagéo de aplicagdo das medidas atipicas, a fim de evitar
eventuais prejuizos.

Com relagdo a analise jurisprudencial sobre a forma de aplicacdo das medidas
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atipicas pelo Superior Tribunal de Justi¢a, entende-se que os julgados tém sido assertivos
no exame dos fatos que permeiam o caso concreto para a confeccdo da fundamentacao
das decisdes de deferimento ou ndo de tais medidas, o que comprova a qualidade da
prestacéo jurisdicional que vem sendo feita pelo referido tribunal.

Por fim, destaque-se a importancia do conhecimento sobre o tema ora abordado
para fins de aplicacéo pratica em casos concretos, o que possibilitara ao exequente que
adote medidas capazes de efetivar os esforcos direcionados ao cumprimento da obrigacéo
por parte do devedor, ainda que esse tente se furtar de suas obrigagdes, através do uso

correto das medidas coercitivas atipicas.
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