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DESVIO DE VERBAS E EDUCAGAO INCLUSIVA: DESAFIOS PARA A
GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
EMBEZZLEMENT OF FUNDS AND INCLUSIVE EDUCATION: CHALLENGES FOR
GUARANTEEING FUNDAMENTAL RIGHTS

Patricia Zanicoski’
Flavia Jeanne Ferrari?

Poliane Lagner de Silveira®

Resumo: O desvio de verbas publicas € um problema crénico que afeta diversos
setores, incluindo a educac¢ao. Quando recursos destinados a educacéo inclusiva sao
mal administrados ou desviados, os direitos fundamentais de muitos cidadaos ficam
prejudicados. Este artigo explora os desafios que o desvio de verbas impbe a
educacao inclusiva e como isso impacta a garantia dos direitos fundamentais. O artigo
propde uma série de medidas que poderiam ser adotadas para assegurar uso correto
dos recursos, proteger direito a educagao e por fim criar um governo mais claro
responsavel.

Palavras-Chave: Desvio de verbas; Educacéo Inclusiva, Direitos Fundamentais.

Abstract: The misappropriation of public funds is a chronic issue that affects various
sectors, including education. When resources allocated to inclusive education are
mismanaged or diverted, the fundamental rights of many citizens are compromised.
This article explores the challenges that fund misappropriation imposes on inclusive
education and how it impacts the protection of fundamental rights. The article proposes
a series of measures that could be adopted to ensure the proper use of resources,
protect the right to education, and ultimately create a more transparent and
accountable government.

Keywords: Embezzlementoffunds; Inclusive Education, Fundamental Rights.

INTRODUCAO
O desvio de recursos publicos constitui uma problematica significativa que
impacta diversas areas, inclusive a educacao inclusiva. Esta forma de educacgao € um

direito essencial assegurado por lei a todos os cidadaos, mas a gestdo inadequada

" Aluna do Curso de graduagao em Direito pelo Centro Universitario de Ensino Ciéncia e Tecnologia do
Parana — UNIENSINO, Curitiba. Estagiaria na Lagner Advogados Associados. Lattes:
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2Chttps://orcid.org/my-orcid?orcid=0009-0005-7183-324 X>. Email:zanicoskiadv@gmail.com

2 Doutoranda e Mestre em Direito Empresarial e Cidadania pelo Centro Universitario Curitiba-
UNICURITIBA. Possui especializacdes nas areas de Educacado 4.0; Direito Publico; Direito Militar;
Processo Civil; Direito Ambiental; Direito do Trabalho e Ministério Publico - Estado Democratico de
Direito pela Fundagado Escola do Ministério Publico - FEMPAR em parceria com a Universidade
Positivo. Professora Universitaria. Professora Conteudista. Professora de pds graduagao. Registro
ORCID: 0000-0002-3990-7633. Lattes: <http://lattes.cnpq.br/1064406440921045>.

3 Advogada, Doutora em Ciéncias Juridicas e Sociais pela UMSA - Buenos Aires, Argentina, Mestranda
em Criminologia e Ciéncias Forenses pela UCES - Buenos Aires, Argentina.
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de verbas pode comprometer sua implementacdo. Nesse contexto, surgem varios
desafios para garantir que a educagao inclusiva seja efetivamente respeitada como
um direito basico.

O desvio de fundos destinados a educagado inclusiva pode ter efeitos
profundamente negativos. Recursos que deveriam ser investidos na adaptacdo de
infraestruturas, contratacdo de especialistas e aquisicdo de materiais pedagdgicos
adequados podem ser mal direcionados, negando aos alunos com deficiéncia o
acesso a uma educacao de qualidade. Além disso, a falta de investimento na formagao
continua de professores e na melhoria das escolas inclusivas dificulta a realizagédo de
praticas pedagogicas eficazes.

Outro obstaculo na garantia de direitos fundamentais para a educacéo inclusiva
€ afalta de transparéncia na administracéo dos recursos publicos. Sem uma prestagao
de contas eficiente, torna-se desafiador identificar e combater o desvio de verbas
destinadas a essa area. A auséncia de fiscalizagdo rigorosa e de mecanismos
eficientes de transparéncia contribui para perpetuar essa pratica prejudicial, afetando
nao apenas alunos com deficiéncia, mas toda a sociedade.

A complexidade do sistema educacional e a necessidade de politicas publicas
eficazes para a inclusdo escolar também representam desafios significativos.
Implementar praticas inclusivas exige um investimento estrutural e pedagdgico
consideravel, que frequentemente ndo é priorizado devido a escassez de recursos ou
ma administracao.

Frente a esses desafios, é crucial adotar medidas eficazes para combater o
desvio de recursos destinados a educacgao inclusiva e assegurar a concretizagao
desse direito fundamental. Promover a transparéncia na gestdo dos recursos,
fortalecer os mecanismos de fiscalizagdo e valorizar a formacado continua de
professores sao agdes essenciais para garantir uma educagao inclusiva de qualidade.

O desvio de verbas e a gestao deficiente dos recursos publicos sao obstaculos
sérios para garantir os direitos fundamentais a educagao inclusiva. Superar esses
desafios requer um esforgo colaborativo da sociedade, do governo e de todos os
envolvidos na promogéao da inclusédo escolar. Apenas através do compromisso com a
transparéncia, a responsabilidade e a valorizagdo da educacgao inclusiva poderemos
assegurar o pleno exercicio dos direitos fundamentais para todos os estudantes, sem

distin¢ao.
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1. IMPACTO DO DESVIO DE VERBAS NA EDUCAGAO INCLUSIVA

O desvio de fundos publicos destinados a educacgéo inclusiva prejudica a
execucao de politicas e programas fundamentais para assegurar a igualdade de
acesso a educacéao para todos os alunos. Esses desvios levam a uma infraestrutura
insuficiente, escassez de recursos de apoio e falta de capacitagao especializada para
os docentes. Como resultado, estudantes com necessidades especiais
frequentemente ndo obtém o apoio necessario para se integrar totalmente ao contexto
escolar, perpetuando as desigualdades e restringindo suas chances de crescimento
pessoal e profissional.

A propria legislagdo brasileira tem mecanismos judiciarios para garantir a
transparéncia e uso correto de fundos publicos; exemplos incluem a Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF), as Leis de Acesso a Informagéo (LAI) e do Sistema
de Controle Interno da Unido. No entanto, irremissivel € encarar como emendar estas
regras, devido a inutilidade delas. No que toca a responsabilidade e penalizagao de
injusticas deve a supervisdo ser melhorada para que os poderes a possam impor
ainda mais severa. Este ultimo conjunto de mecanismos € uma obrigagao ligada a
reforma do sistema legal e judicial de hoje no Brasil.

Davies Nicolas oferta a seguinte reflexao:

A discusséo sobre o financiamento da educacao estatal nao ficaria completa
se nao relacionasse as responsabilidades educacionais das diferentes
esferas de governo (o governo federal, o do Distrito Federal, os 26 governos
estaduais e os mais de 5.560 municipais) com a sua disponibilidade de
recursos (Davies, 2012).

O trecho destaca a importancia de considerar como as responsabilidades
educacionais sao distribuidas entre as diferentes esferas de governo ao discutir o
financiamento da educacao publica no Brasil. Esta distribuicdo envolve o Governo
Federal, o Distrito Federal, os governos estaduais e os governos municipais, que
somam mais de 5.560 municipios (Davies, 2012).

Esses dados sugerem que uma analise completa do financiamento educacional
deve incluir uma avaliagdo de como esses diferentes niveis governamentais séo
responsaveis pela educacdo e como eles alocam seus recursos financeiros para
atender a essas responsabilidades. Isso implica que o financiamento da educagao néo

€ apenas uma questao de quanto dinheiro esta disponivel, mas também de como as
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responsabilidades e recursos sdo organizados e distribuidos entre os diferentes niveis
de governo (Davies, 2012).

Essa abordagem reconhece que cada nivel de governo pode ter diferentes
capacidades financeiras e prioridades, o que afeta diretamente a eficacia e a equidade
no financiamento da educacdo. O autor destacou como elemento crucial que esta é
uma perspectiva fundamentada em estudos prévios, proporcionando um
entendimento mais amplo e contextualizada das complexas dinédmicas do
financiamento educacional no pais (Davies, 2012).

O propodsito deste artigo € investigar como normas mais estritas podem
beneficiar a educacgao publica, prevenindo o desvio de fundos e garantindo que os
fundos destinados ao setor educacional cheguem aonde sao mais necessarios.
Adicionalmente, sera debatido o papel da lei no aprimoramento de mecanismos de
controle e no estimulo a uma administragao publica mais transparente e responsavel.
Tendo por fio condutor, a Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional (LBD), n°
9.394/1996, que estabelece as regras e orientacbes que governam a educagao no
Brasil, abrangendo desde a educacéo infantil até o nivel superior.

Refletindo sobre os aspectos fundamentais da Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao Nacional (LDB), a analise conduz para uma percepg¢ao de profundidade e
a abrangéncia com que esta legislacao estrutura a educagao no Brasil (Cury, 2002. p.
168).

A LDB néo apenas afirma a educagdo como um direito universal, mas também
a assenta em principios que promovem a igualdade de acesso e a continuidade na
escola. Isso nos faz pensar sobre o impacto social e individual que a garantia desses
direitos proporciona, especialmente destacando a liberdade para aprender, ensinar,
investigar e compartilhar cultura, conhecimentos, arte e ideias. Esses principios sao
vitais para formar cidadaos criticos e participativos (Cury, 2002. p. 170).

Ao examinar a estrutura dos niveis e modalidades educacionais, a LDB nos
tramita por um percurso educacional que comeca na Educacao Infantil. Esta etapa
inicial da educagao basica, destinada a criancas até 5 anos, € crucial para o
desenvolvimento integral dos pequenos, instigando os educadores a refletir sobre a
importancia de proporcionar experiéncias educativas ricas desde os primeiros anos
de vida(Cury, 2002. p. 170).

O Ensino Fundamental, com sua obrigatoriedade e gratuidade, abrange 9 anos

de formacgao para criangas a partir dos 6 anos. Esta etapa leva em conta a importancia
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de uma base educacional solida e acessivel a todos, garantindo ndo apenas a
instrugao basica, mas também o desenvolvimento de valores e cidadania (Cury, 2002.
p. 170).

O Ensino Médio emerge como a fase final da educacédo basica, onde se
consolidam aprendizagens e se prepara o estudante para os desafios do mercado de
trabalho e da vida em sociedade. Este € um momento de profundas transformacoes e
decisdes, e conduz para a preparagao para a vida adulta e o papel da escola em
orientar escolhas (Cury, 2002. p. 170).

Por fim, a Educacdo Superior abarca cursos de graduagao e pos-graduagéo,
oferecidos por instituicdes de diversas naturezas — publicas privadas e comunitarias.
Este nivel nos leva a refletir sobre a democratizacdo do acesso ao ensino superior e
sua importancia na formagéao de profissionais capacitados, criticos e inovadores (Cury,
2002. p. 171).

Em sintese, a LDB nos oferece um panorama amplo e estruturado da educagéao
no Brasil, convidando-nos a refletir sobre sua implementacao e impacto na sociedade.
Ela nos desafia a considerar como podemos contribuir para a realizacdo desses
principios e metas, garantindo que a educagao continue a ser um direito efetivo e
transformador para todos os cidadaos.

Merece destaque que a LDB aponta também para outros tipos de ensino como
educacdo de jovens e adultos (EJA), educacédo especial, formagao profissional e
tecnolégica, além da educacado voltada para comunidades indigenas e quilombolas
(Brzezinski, 2010).

A abrangéncia e a inclusao propostas pela Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao Nacional (LDB) merecem destaque pelo seu reconhecimento e valorizagao
de outros tipos de ensino além das tradicionais fases da educagao basica. A LDB, ao
contemplar a educacéao de jovens e adultos (EJA), a educacéao especial, a formagéao
profissional e tecnoldgica, e a educacado voltada para comunidades indigenas e
quilombolas, demonstram um compromisso com a diversidade e a equidade na
educacéao (Brzezinski, 2010).

A Educacdo de Jovens e Adultos (EJA) é um exemplo claro desse
compromisso. Ela ndo apenas proporciona uma segunda chance para aqueles que,
por diversas razdes, ndo concluiram a educagao basica na idade adequada, mas
também simboliza o reconhecimento de que a educacédo é um direito continuo, nao

restrito a uma faixa etaria especifica. Essa modalidade nos leva a refletir sobre a
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importancia de politicas educacionais que se adaptem as realidades dos individuos,
oferecendo oportunidades de aprendizado ao longo da vida (Brzezinski, 2010).

A inclusdo da educacao especial na LDB reflete um avango significativo na
construgcdo de uma sociedade mais inclusiva. Ao assegurar a integracdo e o
atendimento educacional especializado para pessoas com deficiéncia, a legislagcéo
nos convida a repensar a educagdo como um espago que acolhe e respeita as
diferengas, promovendo o desenvolvimento pleno de todas as capacidades dos
alunos (Brzezinski, 2010).

A formagéo profissional e tecnoldgica, por sua vez, é essencial em um mundo
cada vez mais orientado por inovagdes e mudangas no mercado de trabalho. Ao incluir
essa modalidade, a LDB ressalta a necessidade de preparar individuos ndao apenas
para ocupar postos de trabalho, mas para serem agentes transformadores em seus
campos de atuacéao (Brzezinski, 2010).

Por ultimo, a educagéao voltada para comunidades indigenas e quilombolas é
um reconhecimento poderoso da riqueza cultural e historica dessas comunidades. Ao
promover uma educagao que respeite e valorize seus modos de vida e saberes
tradicionais, a LDB nos desafia a contemplar a educacido ndo apenas como um
processo de transmiss&o de conhecimento, mas como um instrumento de valorizagao
cultural e identidade.

Essas consideragdes evidenciam o quanto a LDB esta alinhada com uma visao
de educagao como um direito humano fundamental, adaptavel e inclusivo. Ela nos
convida a refletir sobre como podemos continuar a construir um sistema educacional
que realmente atenda as necessidades diversas de nossa populagdo, promovendo

uma sociedade mais justa e equitativa.

2. A RELAGAO ENTRE CORRUPGAO, GESTAO PARTICIPATIVA E DIREITA
FUNDAMENTAIS

O desvio de verbas educacionais esta intrinsecamente ligado a violagado dos
direitos fundamentais. A educacdo €& um direito humano basico reconhecido
internacionalmente e garantido por diversas constituicbes ao redor do mundo,
incluindo a do Brasil. Quando recursos sao desviados, compromete-se o direito a
educacédo de qualidade, ao mesmo tempo em que se agravam desigualdades sociais

e econdbmicas. A corrupc¢ao desvia recursos que poderiam ser usados para reduzir
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essas disparidades, privando individuos do acesso a oportunidades justas e
igualitarias.

O autor, Edirauld de Mello, destaca as disparidades significativas nos custos
por aluno em diferentes contextos educacionais no Brasil, com base em um estudo de
Antonio Carlos Xavier e Emilio Sendim Marques. O trecho aponta as seguintes

desigualdades:

O aluno da escola estadual custa 174% mais do que o da escola municipal;
na escola estadual, o aluno da Regido Sudeste custa 209% mais do que o da
Regido Norte; o aluno da escola estadual rural custa 46,7% mais do que o da
escola estadual urbana; o aluno da escola municipal urbana custa 106,6%
mais que o da escola municipal rural; o aluno da escola estadual urbana custa
138% mais que o da escola municipal rural; o aluno da escola municipal da
Regido Sudeste custa 508,4% mais que o da escola municipal da Regido
Norte; o aluno da escola municipal da Regido Sul custa 216% mais que o da
escola municipal da Regido Norte (MELLO, 1989, p. 52).

Certamente, Mello em seu texto afirma que de acordo que o financiamento da
educacao nao deveria depender da economia de seus Estados e municipios e nem o
poder aquisitivo que ele possa proporcionar mais sim 0s recursos necessarios para
igualdade de todos (MELLO, 1989, p. 52).

As desigualdades mencionadas revelam variagdes substanciais nos gastos
educacionais entre diferentes tipos de escolas (estaduais versus municipais), regides
geograficas e ambientes (rural versus urbano). O aluno de uma escola estadual custa
significativamente mais (174%) do que um aluno de uma escola municipal. Isso pode
indicar diferengas na alocagao de recursos, salarios de professores, infraestrutura ou
outros fatores que influenciam os custos operacionais das escolas (MELLO, 1989, p.
52).

Dentro das escolas estaduais, o custo por aluno na Regido Sudeste € muito
maior (209%) do que na Regiao Norte. Similarmente, nas escolas municipais, o custo
por aluno na Regido Sudeste é exageradamente mais alto (508,4%) do que na Regiao
Norte. Isso sugere desigualdades regionais significativas no investimento educacional,
refletindo talvez diferengas na economia regional, prioridades governamentais ou a
disponibilidade de recursos (MELLO, 1989, p. 52).

Os dados mostram que, nas escolas estaduais, o custo por aluno € mais alto
no meio rural (46,7%) comparado ao urbano, enquanto nas escolas municipais, o
custo € maior no meio urbano (106,6%) em relagdo ao rural. Essas discrepancias

podem estar relacionadas a desafios logisticos, como transporte, manutengdo de
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infraestrutura em areas mais remotas, ou diferentes necessidades educacionais de
cada ambiente (MELLO, 1989, p. 52).

Os custos por aluno em escolas estaduais urbanas sao significativamente
maiores (138%) que em escolas municipais rurais, e ha grandes variagdes dentro das
escolas municipais entre diferentes regides, como o Sul e o Norte (216%) (MELLO,
1989, p. 52).

Essas estatisticas revelam um cenario desigual em termos de financiamento
educacional, levantando preocupacdes sobre equidade e a eficacia do sistema em
garantir uma educagéo de qualidade uniforme em todo o pais. A andlise sugere que
ha uma necessidade de politicas que abordem essas disparidades para assegurar
que todos os alunos tenham acesso a recursos educacionais adequados,
independentemente de sua localizagao ou do tipo de escola que frequentam.

A relacao entre corrupgao, gestao participativos e direitos fundamentais é um
tema complexo e interconectado, que merece uma reflexdo cuidadosa devido ao seu
impacto profundo na sociedade (Stiglitz, 2003).

A corrupcédo é a pratica de abuso de poder para ganho privado, e € um dos
principais obstaculos ao desenvolvimento social e econédmico. Em contextos onde a
corrupgao € prevalente, os recursos que poderiam ser investidos em servigos publicos
essenciais como saude, educacao e infraestrutura sdo desviadas, comprometendo a
efetivacao dos direitos fundamentais (Tanzi e Davoodi, 1997).

Os autores destacam o impacto negativo da corrupgdo no desenvolvimento
social e econdmico de um pais. A corrupgao é descrita como um abuso de poder por
parte de individuos em posi¢cdes de autoridade, que utilizam sua influéncia para obter
beneficios pessoais. Este comportamento desvia recursos que deveriam ser
destinados a servigos publicos essenciais, como saude, educacao e infraestrutura.
Tais desvios comprometem a capacidade do governo de garantir os direitos
fundamentais dos cidadaos, como o acesso a cuidados de saude adequados,
educacédo de qualidade e infra-estrutura basica (Tanzi e Davoodi, 1997).

O argumento central € que a corrupgdo nédo apenas desperdica recursos
financeiros, mas também prejudica a confianga publica nas instituicbes, aprofunda
desigualdades sociais e retarda o progresso econdmico. Quando os recursos sao mal
utilizados, as populagdes mais vulneraveis sdo as mais afetadas, pois dependem
fortemente de servicos publicos para suas necessidades basicas. Nesse sentido,

Tanzi e Davoodi (1997) enfatizam que a corrupgéo € um dos maiores impedimentos
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para alcancar um desenvolvimento equitativo e sustentavel, sublinhando a
necessidade de combater a corrupgao para promover uma sociedade mais justa e
funcional.

Para fomentar um ambiente onde os direitos fundamentais sejam respeitados
e protegidos, é crucial combater a corrupgdo e promover uma gestao participativa.
Isso pode ser alcangado por meio de reformas institucionais que garantam
transparéncia, fiscalizacao rigorosa, engajamento civico e educacgéao para a cidadania.

Nesse sentido uma gestao participativa fomenta a administragao participativa
nas instituicdes de ensino publicas, estimulando a inclusdo de educadores, estudantes
e membros da comunidade nas decisbes (Caldas e Picango, 2019).

A gestao participativa € fundamental para garantir que as decisdes politicas
reflitam verdadeiramente as necessidades da populagdo. Este modelo promove o
engajamento civico, incentivando os cidadaos a participarem ativamente do processo
decisorio. Quando os cidaddos estdo envolvidos, hda uma maior pressdo por
responsabilidade e uma administracdo mais ética e eficiente dos recursos publicos
(Caldas e Picango, 2019).

Transparéncia envolve disponibilizar informagdes para o publico de forma clara
e acessivel, enquanto a fiscalizagao rigorosa refere-se a mecanismos de controle e
auditoria eficientes (Caldas e Picanco, 2019).

A corrupcéo € vista como um dos principais entraves a realizagao dos direitos
fundamentais, pois desvia recursos que poderiam ser investidos em servigos publicos
essenciais. Para combaté-la, é necessario implementar reformas institucionais que
promovam a transparéncia e a fiscalizagao rigorosa. Isso significa criar sistemas que
permitam o monitoramento das atividades governamentais e a responsabilizagao de

individuos corruptos.

3. EXEMPLOS DE BOAS PRATICAS E MEDIDAS DE COMBATE AO DESVIO DE
VERBAS

Para combater o desvio de verbas e promover uma educagao inclusiva eficaz,
€ vital implementar medidas de transparéncia e prestacdo de contas. Exemplos de
boas praticas incluem a criagdo de sistemas de monitoramento de gastos publicos,
auditorias regulares e a participagdo ativa da sociedade civil na fiscalizagdo dos

recursos destinados a educagao. Iniciativas como portais de transparéncia e projetos

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Paginal5s



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N° 1| 03-2025

colaborativos entre governo, ONGs e comunidades podem ajudar a garantir que os

fundos cheguem aonde séo realmente necessarios. Segundo (DAVIES, 2001c, p. 72).

A violagdo na area dos governos estaduais é realmente generalizada. Em
relagdo a violagao na area dos Municipios, o crime que esta sendo cometido
€ monstruoso. Existe um artigo na Constituicdo atual, e nas constituicdes
anteriores, que determina que, caso a prefeitura ndo destine um percentual
para o ensino, devera ser decretada a intervengdo. Isso existe na legislagao
brasileira ha quatro décadas e nunca houve caso de intervengdo em nenhum
Municipio brasileiro.

O autor destaca a gravidade e a extensao das violagdes legais, particularmente
em relagdo a destinacdo de recursos para a educagao por parte dos governos
estaduais e municipais no Brasil. Enfatizando a generalizacdo das violagdes. Nos
governos estaduais, esse tipo de desrespeito as leis parece ser uma pratica comum e
disseminada, sugerindo uma falta de cumprimento sistematico das normas
estabelecidas (DAVIES, 2001c, p. 72).

Nos governos municipais, a situagao € descrita como ainda mais grave. Davies
usa o termo "monstruoso" para sublinhar a seriedade do problema, indicando que os
crimes cometidos nessa esfera sdo extremamente prejudiciais e descarados
(DAVIES, 2001c, p. 72).

Apesar de existir uma previsao constitucional — tanto na constituigao vigente a
época quanto nas anteriores — que exige a destinagao de um percentual especifico
do orgamento para a educagao, e que prevé a intervencdo estadual caso essa
destinagao n&o seja cumprida, essa regra ndo tem sido aplicada. O autor destaca que,
apesar de essa legislacédo existir ha quatro décadas, nunca houve intervengdo em
nenhum municipio por esse motivo. Isso aponta para uma falha na fiscalizacdo e na
aplicagao das leis, permitindo que a legislagcdo seja amplamente ignorada sem
consequéncias (DAVIES, 2001c, p. 72).

Davies esta criticando a ineficacia do sistema juridico e administrativo brasileiro
em garantir o cumprimento das disposi¢cdes legais que asseguram financiamento
adequado para a educacgao, e a falta de agdes corretivas quando essas leis séo
violadas (DAVIES, 2001c, p. 72).

A Constituicdo Federal de 1988 do Brasil estabelece uma base solida para a
educacao como um direito fundamental de todos os cidad&os. Através de seus artigos,
ela delineia o papel crucial do Estado, da familia e da sociedade na promogao de uma

educacao inclusiva e equitativa (BRASIL, 1988).

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina16



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N° 1| 03-2025

O Artigo 205 destaca que a educagao € um direito universal e um dever tanto
do Estado quanto da familia, enfatizando a importancia da colaboragéo da sociedade
como um todo. Ele visa garantir o pleno desenvolvimento da pessoa, preparando-a
nao apenas para o exercicio da cidadania, mas também para uma qualificacéo
adequada ao mercado de trabalho. Essa abordagem holistica reconhece a educagéao
como uma ferramenta essencial para o progresso pessoal e social.

O Artigo 206 reforga o compromisso com a igualdade, estipulando que o ensino
deve ser acessivel a todos. A igualdade de condi¢des para 0 acesso e permanéncia
na escola é fundamental para assegurar que cada individuo tenha as mesmas
oportunidades de sucesso, independentemente de sua origem socioeconémica.

O Artigo 208 detalha as responsabilidades do Estado em assegurar a
efetivagdo da educagdo. Entre suas garantias, estd o atendimento educacional
especializado para pessoas com deficiéncia, preferencialmente na rede regular de
ensino, promovendo a inclusdo e evitando a segregacao desses individuos. Além
disso, este artigo assegura o atendimento em creches e pré-escolas para criangas de
0 a 6 anos, reconhecendo a importancia da educagao na primeira infancia como base
para o desenvolvimento continuo.

Por fim, o Artigo 213 trata da destinagao de recursos publicos para a educacgéo,
permitindo seu direcionamento a escolas comunitarias, confessionais ou filantrépicas,
contanto que estas comprovem finalidade n&o lucrativa e reinvistam seus excedentes
financeiros em educacdo. Isso promove uma gestdo responsavel dos recursos e
assegura que eles sejam empregados integralmente no avango educacional.

Esses artigos juntos reforcam o dever do Estado de garantir que os direitos
educacionais nao sejam violados ou negligenciados. Eles estabelecem uma estrutura
para a protegcdo e promogao do direito a educagdo, assegurando que todos os
membros da sociedade tenham a oportunidade de aprender e crescer em um
ambiente justo e inclusivo. Ao enfatizar esses artigos a Constituicao e seus intérpretes
firmam o compromisso com uma educacédo de qualidade e equitativa, fundamental
para o desenvolvimento sustentavel do pais.

A corrupcao é um fenbmeno global que pode prejudicar significativamente o
desenvolvimento econdmico, social e politico de um pais. No Brasil, o desvio de
verbas € uma pratica que tem afetado negativamente a eficacia das politicas publicas
e a confianga da populagcdo nas instituicdes governamentais. Nesse contexto, é

fundamental adotar boas praticas e medidas de combate ao desvio de verbas para
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garantir a transparéncia, a prestacao de contas e a integridade na gestao dos recursos
publicos.

Uma das medidas mais eficazes para combater o desvio de verbas é a
implementagdo de sistemas de controle e monitoramento rigorosos. Isso inclui a
criacdo de érgéos de fiscalizagdo independentes, aprofundamento da fiscalizagé&o
interna nos 6érgaos publicos e a utilizagdo de tecnologias de ponta para rastrear o uso
dos recursos publicos. Além disso, é importante promover a transparéncia na gestao
publica, disponibilizando informag¢des sobre os gastos governamentais de forma
acessivel e compreensivel para a populagao (Leal, 2020).

Outra boa pratica para combater o desvio de verbas € a adogao de mecanismos
de prevencgao e punicao eficazes. Isso inclui a implementagao de cédigos de conduta
eética, a realizagdo de capacitagado em ética e integridade para os servidores publicos
e a aplicacao de sangdes rigorosas para os responsaveis por desvios de verbas. Além
disso, € importante incentivar a denuncia de praticas corruptas e garantir a protegéo
aos denunciantes (Leal, 2020).

Um exemplo de boas praticas na prevengao e combate ao desvio de verbas é
o Programa de Integridade, instituido pela Lei Anticorrupg¢ao. Esse programa consiste
na implementagcao de mecanismos internos de prevengao, deteccao e remediagao de
atos corruptos nas empresas, com o objetivo de garantir a conformidade com a
legislagdo anticorrupcéo e promover uma cultura organizacional ética e integra (Leal,
2020).

Além disso, a parceria entre o setor publico e o setor privado também pode ser
uma estratégia eficaz no combate ao desvio de verbas. A participacao da sociedade
civil, das empresas e das organizagdes nao governamentais no monitoramento dos
gastos publicos pode contribuir para a identificagéo e prevengao de praticas corruptas,
além de fortalecer a transparéncia e a accountability na gestado dos recursos publicos
(Leal, 2020).

Somente com a adog¢ao de boas praticas e a promog¢ao de uma cultura de
integridade é possivel garantir a eficiéncia e a legitimidade na gestdo dos recursos
publicos e combater eficazmente a corrupgéo (Leal, 2020). Em suma, o combate ao
desvio de verbas requer a implementacdo de medidas preventivas, como sistemas de
controle e monitoramento, mecanismos de prevengao e punigdo, programas de

integridade e parcerias entre os setores publicos e privados.
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4. O PAPEL DA SOCIEDADE NA GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A sociedade desempenha um papel vital ao engajar-se ativamente em
processos democraticos, como eleigdes, consultas publicas, e referendos. A
participagcdo civica garante que as vozes dos cidaddos sejam ouvidas e que suas
necessidades e preocupagdes sejam consideradas na formulacéo de politicas.

Ao assumir esses papéis, a sociedade n&do apenas reforca a protegdo dos
direitos fundamentais, mas também fortalece o tecido democratico de uma nacao. A
colaboracgéo entre cidadaos, organizagdes e o Estado é essencial para garantir que
esses direitos ndo sejam apenas tedricos, mas uma realidade vivida por todos. A
participacdo ativa e informada de todos os setores da sociedade é, portanto,
fundamental para a construcdo de uma sociedade justa e equitativa (Silva et al., 2021).

A educacdo é uma ferramenta poderosa para capacitar as pessoas a
reconhecerem e reivindicarem seus direitos. Organizagdes e instituicbes educacionais
podem promover campanhas de conscientizagdo que informem a populagao sobre os
direitos fundamentais e a importancia de sua protecao.

Nos dizeres de Amartya Sen:

[...] muitos tecnocratas da economia recomendam o uso de incentivos
econdmicos (que o sistema de mercado fornece) enquanto deixam de lado
os incentivos politicos (que os sistemas democraticos poderiam garantir).
Contudo, os incentivos econémicos, por mais importantes que sejam nao
substituem os incentivos politicos, e a auséncia de um sistema adequado de
incentivos politicos € uma lacuna que nao pode ser preenchida pela operagao
de estimulos econémicos. Essa € uma questdo importante porque o perigo
da inseguranga — que surge com mudangas nas circunstancias econémicas
ou em outras, ou ainda com erros de politica ndo corrigidos— pode estar a
espreita, por tras do que parece ser uma economia perfeitamente sadia.
(SEN, 2000, p. 214-215)

Amartya Sen esta argumentando que, enquanto os incentivos econémicos sao
importantes, eles ndo sdo suficientes por si s6 para garantir o funcionamento ideal de
uma sociedade. Ele destaca a importancia de também considerar os incentivos
politicos, que sao proporcionados por sistemas democraticos (SEN, 2000, p. 214-
215).

Para ele existem incentivos econémicos e politicos. Os incentivos econémicos
sao os estimulos fornecidos pelo sistema de mercado, como recompensas financeiras
e oportunidades de negédcio, que podem motivar comportamentos desejados no
contexto econdémico (SEN, 2000, p. 214-215).
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Por sua vez os incentivos politicos referem-se aos estimulos que podem ser
oferecidos por um sistema politico democratico, como participagao cidada, direitos
civis e o desenvolvimento de politicas publicas que atendam as necessidades da
populagao (SEN, 2000, p. 214-215).

Sen argumenta que, embora os incentivos econdmicos sejam importantes, eles
nao podem substituir os politicos. Ambos os tipos de incentivos sao necessarios para
um desenvolvimento equilibrado e sustentavel.

A auséncia de incentivos politicos adequados cria uma lacuna que os incentivos
econdmicos nao conseguem preencher. Isto significa que politicas econdmicas
eficazes devem ser complementadas por um sistema politico que incentiva a
participacdo e o compromisso dos cidadaos (SEN, 2000, p. 214-215).

Sen alerta que, mesmo em uma economia que parece saudavel, o perigo da
insegurancga pode estar presente. Este perigo pode resultar de mudangas econémicas
inesperadas, circunstancias externas, ou erros de politica que ndo séo corrigidos a
tempo. Os incentivos politicos adequados que possibilitem corregdes oportunas e a
adaptacao as mudancgas, uma economia pode parecer estavel enquanto, na verdade,
esta vulneravel a crises subjacentes. Por fim, Sen esta sublinha a importancia de um
equilibrio entre sistemas econdmicos e politicos, onde ambos os tipos de incentivos
devem ser considerados e integrados para garantir tanto a estabilidade econémica

quanto a governanga democratica eficaz (SEN, 2000, p. 214-215).

5. CONCLUSAO

A sociedade desempenha um papel crucial na garantia dos direitos
fundamentais e no combate a corrupgédo. O engajamento comunitario pode ocorrer
através de movimentos sociais, pressao sobre autoridades publicas e participagcao em
conselhos escolares. Educar e conscientizar a populagdo sobre seus direitos e
deveres € essencial para criar uma cultura de responsabilidade e transparéncia. Além
disso, a promogdo de um ambiente em que denuncias de corrupgdo sejam
encorajadas e protegidas pode ajudar a identificar e prevenir o desvio de verbas,
assegurando que a educacgao inclusiva seja uma realidade para todos.

A sociedade desempenha um papel importante na salvaguarda dos direitos
fundamentais, agindo como uma for¢a de supervisdo, participagcao e apoio. Possuem
algumas maneiras pelas quais podem contribuir para proteger e promover esses

direitos:
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A comunidade pode participar de conselhos municipais, féruns e audiéncias
publicas onde sdo discutidas politicas de saude, educagdo, seguranga etc. A
participacao ativa dos cidadaos ajuda a monitorizar as decisdes, garantir a utilizacao
dos recursos e exigir que as politicas respeitem os direitos de todos.

Também através de movimentos sociais, ONGs e coletivos, a sociedade pode
pressionar 0s governos para implementarem politicas que protejam os direitos
fundamentais. Campanhas de conscientizacdo e defesa podem chamar a atencéao
para violagdes e gerar mudangas.

Os cidadaos podem monitorar servigos e denunciar violagcdes como abuso de
recursos publicos, discriminagao e outras formas de violagao de direitos. Ao utilizar as
redes sociais e 0s canais publicos de denuncia, qualquer pessoa pode contribuir para
aumentar a sensibilizacao para as questdes e apelar a acao.

Tendo apoio e a participagdo de projetos e iniciativas comunitarias, como
escolas comunitarias, clinicas moéveis e programas de formagdo podem ajudar a
preencher lacunas onde os governos possam ter dificuldade em agir. Esses projetos
ampliam o acesso a direitos basicos como educagéo e saude.

A sociedade pode usar e promover ferramentas de transparéncia, como
portais de dados abertos e aplicativos de monitoramento de politicas publicas, para
monitorar gastos publicos e aplicagao de recursos. Isto incentiva a plena utilizagéo
dos recursos e a implementacdo de politicas destinadas a concretizar os direitos
fundamentais.

Por fim, enfrentar o desvio de verbas no contexto da educacao inclusiva é
essencial para garantir os direitos fundamentais. A implementagcdo de politicas
eficazes, aliada a uma gestdo transparente e ao engajamento ativo da sociedade,
pode transformar a educacgao inclusiva em uma ferramenta poderosa para promover

a igualdade e a justica social.
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo, apontar meios de propiciar uma
condicdo mais digna de vida aos que estao privados de liberdade,tanto nas prisbes
de regime fechado quanto nas do regime semiaberto, mas que deverao retornar a
sociedade, tdo logo quite sua divida com a sociedade. Procurar demonstrar a
viabilidade de oferecer trabalho aos individuos submetidos ao cumprimento de pena
privativa de liberdade, tanto no regime fechado quanto no regime semiaberto. Apontar
a possibilidade de trazer beneficios, para todos, presos, pessoas fisicas ou juridicas
qgue estejam ou venham a se envolver com a causa. Buscar no meio publico e também
privado, ajuda para efetivagao das praticas ressocializadoras tal como prevé a Lei de
Execucgdes Penais, para que ao atingir a liberdade tenha condigdes de se posicionar
profissionalmente no mercado de trabalho. Procurar meio de combate ao &cio,
procurar dar oportunidade para que o apenado possa sair do sistema penal melhor do
que entrou. Pois se esta submetido ao tratamento carcerario significa que outros
meios ndo foram eficazes para combater o crime, desta forma faz-se necessaria uma
reflexdo. Quais meios pode a sociedade langar mao para reverter este quadro. E o
que pretende demonstrar o presente trabalho.

Palavras-Chave: Dignidade da pessoa humana. Ressocializag&o. Trabalho do preso.
Parcerias.

Abstract: This article aims to point out ways to provide a more dignified living condition
to those who are deprived of liberty, both in closed and semi-open prisons, but who
should return to society as soon as they settle their debt to society. To seek to
demonstrate the feasibility of offering work to individuals subjected to the execution of
a custodial sentence, both in the closed and semi-open regimes. Point out the
possibility of bringing benefits to all, prisoners, individuals or legal entities that are or
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relevantes no cenario nacional. Ex-Servidor Publico da Secretaria da Justica/PR. Atuagao em politicas
publicas e gestao juridica. Ex-Diretor do Procon. Gestéao e fiscalizagao de relagbes de consumo, com
foco na defesa dos direitos do consumidor. Lattes: http:/lattes.cnpq.br/3832951297600676.
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will be involved with the cause. Seek in the public and private spheres, help to carry
out resocializing practices as provided for in the Law of Penal Executions, so that when
they reach freedom they are able to position themselves professionally in the labor
market. Look for a way to combat idleness, try to give the convict the opportunity to
leave the penal system better than he entered. Because if he is subjected to prison
treatment it means that other means have not been effective to fight crime, so reflection
is necessary. What means can society use to reverse this situation? This is what the
present work intends to demonstrate.

Keywords: Dignity of the human person. Resocialization. Prisoner's work.
Partnerships.

1. INTRODUGAO

O presente e modesto trabalho de conclusao de curso tem o objetivo de abordar
algumas questdes pontuais a respeito da vida na prisdo, no tocante a realidade vivida
por milhares de brasileiros (mais precisamente por 423 mil detentos nos presidios,
segundo dados do Ministério da Justiga). Dados de 2008.

O numero de encarcerados quase dobrou em relagao aos 217 mil verificados
no inicio da década. A cada dia entram cerca de 200 presos a mais do que o0s que
saem das 1.150 prisbes espalhadas pelo pais. Outro dado preocupante para as
autoridades é a elevada taxa de reincidéncia dos detentos brasileiros, uma das mais
altas do mundo. De cada 10 que sao soltos, pelo menos sete voltam a prisdo. Ja em
2010, o numero de preso subiu para 496.251.

E preciso olhar para esse universo paralelo com mais acuidade, pois mesmo
fora das ruas, o elemento submetido ao tratamento penal continua sendo um cidadao
do ponto de vista socioldgico.

Pode a sociedade contribuir para reverter o quadro caodtico das prisdes
brasileiras. Com a mudanga de pequenos pontos é possivel restituir a dignidade dos
apenados, tornar o trabalho na prisdo menos tenso para os profissionais correcionais.

Assim, este trabalho tem por objetivo, percorrer sobre os fundamentos do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, apontando a necessidade de sua garantia
aos encarcerados.

Também traz alguns breves relatos a respeito do trabalho e suas diversas
conotagdes ao longo da histéria, apontando como pode o trabalho trazer utilidade ao
preso e resgatar sua dignidade.

Resgata-se a possibilidade de remir o tempo de prisédo por meio de trabalho
trazendo a colagao as principais vantagens obtidas por meio do trabalho oferecido ao

preso, tanto para este como para o empregador, para o sistema e para a sociedade.
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E principalmente, velar pela dignidade da pessoa humana, tendo estéa a posigao

de destaque em toda e qualquer politica criminal.

2. ESTADO COMO GARANTIDOR DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
O garantismo tem a funcdo, segundo a Escola Superior do Ministério Publico

da Uniao:

De garantir, que significa tornar seguro, assegurar, afiangar, tutelar algo. No
contexto juridico, quando se fala em garantismo, ndo é diferente. Refere-se a
garantir, tornar seguro, tutelar algo. O objeto sob o qual recai a tutela séo os
direitos subjetivos ou a pretenséo de acessar os bens da vida para satisfagéo
das necessidades humanas. O garantismo € um sistema sécio-cultural que
estabelece instrumentos juridicos para a defesa dos direitos e consequente
defesa do acesso aos bens essenciais a vida dos individuos ou de
coletividades, que conflitem com interesses de outros individuos, outras
coletividades e/ou, sobre tudo, com interesses do Estado.*

O agir do Estado deve estar de acordo com o que pretende a coletividade, como
explica MALHADAS:

Foi necessario que a sociedade, o conjunto de homens organizados para
convivéncia, decretasse suas proprias normas (trazendo para ela os
principios da moral, como o honeste vivere), estabelecendo limitagbes a
liberdade individual, obrigacdes e proibicoes; mais do que isto, prevendo
castigos imediatos (inclusive castigos fisicos) a serem aplicados a quem
desobedecesse a tais determinagdes. Surgiu a lei, o Direito objetivo.

O direito ndo é apenas conjunto de normas.

Para criagdo destas € necessario observar o que pretende a coletividade que
vao reger. De nada serve criar normas ndo coincidentes com o pensamento
dominante da coletividade a que se destinam, pois s6 irdo causar conflitos. E
preciso estudar os anseios e modo de pensar da coletividade para
transforma-los em lei.®

E da vontade dos homens que o Estado surge, e pra fazer valer esse anseio

que o Estado deve se atentar.

E necessario, depois de estudar a lei, interpreta-la, analisar fatos e
circunstancias para fazer sua aplicagao, porque a lei ndo é férma que se
aplica a massa informe, para obter algo com aquele formato (como na
moldagem de biscoito fantasia). Os atos humanos e as circunstancias em que
ocorrem ndo sdo massa, hao admitem aplicagéo de férmas rigidas. E preciso,
ao aplicar a lei, estuda-la, interpreta-la, examinar a situagdo concreta, para
bem aplica-la. Ai temos o direito ciéncia.®

4 <http://www.esmpu.gov.br/dicionario/tiki-index.php?page=Garantismo. dia 14-11-2014>

5 MALHADAS, Julio Assumpgdo, Justica do trabalho, sua historia, sua composi¢édo, seu
funcionamento, volume I. Ltr Sdo Paulo. 1998. p. 13

61d.
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O Direito ciéncia como nas palavras de MALHADAS, deve ser bem analisado
antes de sua aplicacédo, para n&o correr o risco de haver uma dissonancia muito
grande entre o Direito e o mundo concreto.

O Estado como garantidor da dignidade da pessoa humana, deve ter uma
politica voltada para o desenvolvimento social, visando minimizar as desigualdades
sociais, preceito da Constituicao Federal. Assim sendo, independente da condigdo em
que se encontre o individuo, o Estado deve buscar sempre a dignidade da pessoa,
pois no surgimento do Estado moderno esse era o grande nirvana a ser alcangado

como demonstra a obra de Jean Jacques Rousseau:

A sociedade pereceria caso o estado primitivo subsistisse, desta forma
observando a quase impossibilidade da sociedade prosperar numa situagao
em que cada individuo deve manter-se como puder, numa sociedade
individualista, onde seria cada um por si. Surge entdo a idéia de unir forgca
para que todos tenham mais garantia de conseguir, e ou para manter o que
Ihe seja necessario a uma vida plena, dessa unido surge o pacto social,
situacdo em que cada membro da sociedade entrega parte do que possui,
inclusive de sua liberdade em troca de protecdo de um Estado, que em tese
tem o dever assegurar essas ambicdes populares. Cada um entrega de
acordo com a sua capacidade, uma parte do que produz afim de produzir
bens comuns, que serdo administrados pelo Estado.”

Ensina-nos as palavras de BECCARIA, no que se refere ao cumprimento de
preceitos esperados do Estado, como fora mencionado na obra de ROUSSEAU, que
Estado deve ser exemplo pois: “a violagdo, mesmo de um unico pacto, comecga a
autorizar a anarquia”®.

Como o Estado manifesta a vontade, de querer, de proteger e de fomentar a
paz social, que deve ser o fim do Estado, ndo o fim como expressao de terminar com
o Estado, mas como fim teleoldgico, fim para o qual fora criado, deve-se unir esforgos
para atingir o bem comum, que deveria ser a finalidade do Estado.

Neste sentido ja dissertou ROUSSEAU: “Se o Estado ou a Cidade nao constitui
sendo uma s6 pessoa moral, cuja vida consiste na unido de seus membros, e se o

mais importante de seus cuidados é aquele de sua prépria conservagao™|...]°.

70 CONTRATO SOCIAL, PRINCIPIOS DO DIREITO POLITICO, JJ ROUSSEAU, Martins fontes, Sdo
Paulo 2003

8 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. SP: Martins Fontes 2002.p 44.

9 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato Social. SP: Martins fonte 2003. p.38 e 39.
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Como visto nas palavras de ROUSSEAU, o Estado e as pessoas constituem
uma so pessoa moral, sendo desta forma, igualmente uma sé vontade. Didgenes
pontua de forma relevante o querer do Estado, que nada mais € que proéprio reflexo

da vontade das pessoas:

Sempre foi preocupacao dos estudiosos saber qual é a natureza da relacao
que verifica a vontade do 6rgéo e a do agente publico. A primeira idéia foi a
da representagdo. Pensou-se que o0s agentes publicos fossem
representantes do Estado e que desempenhavam um mandato. Tal doutrina
nao vingou. A representagao supde duas vontades e duas pessoas distintas:
o representante e o representado. O Estado ndo tem outra vontade se nédo a
do proprio agente publico, decorre dai uma série de consequéncias que
inviabilizam por completo esse entendimento.

O que se tem, na verdade, € uma relagéo de imputacdo. O querer e o agir
dos agentes sao imputados ou atribuidos diretamente ao Estado. S&o tidos
como do préprio Estado, ndo de alguém diferente dele. O que o agente
publico quer ou faz, desde que no exercicio de sua atividade funcional,
entende-se ser o desejo ou a atuacao do Estado naquele momento, ainda
que o agente publico haja querido ou agido mal. O que o agente publico quis
€ o que quis o Estado. Nao ha pois, agente publico e Estado desempenhando
as fungbes de representante e representado, mas uma sé unidade.'®

Como demonstrado na citagdo acima, inexiste fungcdes de representantes e

representados, o que existe na realidade € uma unidade.

2.1 Dos deveres dos direitos e da disciplina

A legislacdo que pauta a conduta do Estado e dos apenados deixa clara a
intencdo de se preservar direitos aos encarcerados, deve o Estado que submete o
cidadao descumpridor da lei, ndo trafegar pela mesma via deste. O Estado cumprindo
sua parte no pacto social estara preservando direitos, entre eles o da dignidade da
pessoa Humana.

Da mesma forma a legislagdo penal traz previsao a conduta do encarcerado,
cabendo ao Estado fazer sua Parte e entdo cobrar a do apenado, a funcéo do Estado
teria esse duplo sentido, o cobrar do Estado ndo seria uma faculdade.

Segundo a Lei 7.210 sancionada em 11 de julho de 1984, “Lei de Execugao

Penal”:

Art. 38. Cumpre ao condenado, além das obrigac¢des legais inerentes ao seu
estado, submeter-se as normas de execucgao da pena.

Art. 39. Constituem deveres do condenado:

| - comportamento disciplinado e cumprimento fiel da sentenca;

Il - obediéncia ao servidor e respeito a qualquer pessoa com quem deva
relacionar-se;

0 GASPARINI, Diogenes, Direito Administrativo, 82 ed revista e atualizada. Saraiva, 2003. p. 47.
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Il - urbanidade e respeito no trato com os demais condenados;

IV - conduta oposta aos movimentos individuais ou coletivos de fuga ou de
subversao a ordem ou a disciplina;

V - execucgao do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas;

VI - submissao a sangéo disciplinar imposta;

VII - indenizagao a vitima ou aos seus sucessores;

VIII - indenizacéo ao Estado, quando possivel, das despesas realizadas com
a sua manutencdo, mediante desconto proporcional da remuneragcdo do
trabalho;

IX - higiene pessoal e asseio da cela ou alojamento;

X - conservagao dos objetos de uso pessoal.

Paragrafo unico. Aplica-se ao preso provisorio, no que couber, o disposto
neste artigo.

2.2 Dos direitos
Neste interim fica evidente a preocupacao de preservar direitos, e estes artigos
sdo exemplificativos e ndo encerram todos os direitos dos quais o sujeitos devem se

beneficiar:

Art. 40 - Impbe-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e
moral dos condenados e dos presos provisorios.

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

XI - alimentagéo suficiente e vestuario;

XII - atribuicédo de trabalho e sua remuneragéo;

XIII - Previdéncia Social;

XIV - constituicao de peculio;

XV - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso
€ a recreacgao;

XVI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execucao da pena;
XVII - assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa;
XVIII - protegéo contra qualquer forma de sensacionalismo;

XIX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

XX - visita do cbnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

XXI - chamamento nominal;

XXII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizagao
da pena;

XXIII - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XXIV - representacgao e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;
XXV - contato com 0 mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informagédo que nao comprometam a moral e os
bons costumes.

XXVI - atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente. (Incluido pela Lei n°®
10.713, de 2003)

Paragrafo unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderéo ser
suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do
estabelecimento.

Art. 42 - Aplica-se ao preso provisorio e ao submetido a medida de segurancga,
no que couber, o disposto nesta Secao.

Art. 43 - E garantida a liberdade de contratar médico de confianca pessoal do
internado ou do submetido a tratamento ambulatorial, por seus familiares ou
dependentes, a fim de orientar e acompanhar o tratamento.

Paragrafo unico. As divergéncias entre o médico oficial e o particular serdo
resolvidas pelo Juiz da execugéo.
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2.3 Da disciplina
A disciplina exigida do apenado tem o condao de ressocializa-lo, e nao torna-
lo um fantoche na mao do Estado. De acordo com os artigos 44 e seguintes da Lei de

execugao penal:

Art. 44. A disciplina consiste na colaboragdo com a ordem, na obediéncia as
determinacdes das autoridades e seus agentes e no desempenho do
trabalho.

Paragrafo unico. Estéo sujeitos a disciplina o condenado a pena privativa de
liberdade ou restritiva de direitos e o preso provisorio.

Art. 45. Nao havera falta nem sancao disciplinar sem expressa e anterior
previsao legal ou regulamentar.

§ 1° As sangbes nao poderdo colocar em perigo a integridade fisica e moral
do condenado.

§ 2° E vedado o emprego de cela escura.

§ 3° Sao vedadas as sangdes coletivas.

Art. 46. O condenado ou denunciado, no inicio da execucdo da pena ou da
prisao, sera cientificado das normas disciplinares.

Art. 47. O poder disciplinar, na execug¢ao da pena privativa de liberdade, sera
exercido pela autoridade administrativa conforme as disposi¢cdes
regulamentares.

Art. 48. Na execugao das penas restritivas de direitos, o poder disciplinar sera
exercido pela autoridade administrativa a que estiver sujeito o condenado.
Paragrafo unico. Nas faltas graves, a autoridade representara ao Juiz da
execucgao para os fins dos artigos 118, inciso I, 125, 127, 181, §§ 1°, letra d,
e 2° desta Lei.

Antes de comentar acerca dos direitos e deveres do preso, trazidos pela
legislacdo supra-citada, faz-se necessario um breve comentario a respeito dos
regimes ao qual o cidadao privado da sua liberdade, e ou, privado de alguns direitos,
deve submeter-se para o cumprimento da pena.

De acordo com Jason Albergaria, “os regimes previstos no cédigo penal e na
LEP séo aplicados de acordo com os novos estabelecimentos e 6rgaos instituidos
pela lei penitenciaria, como a penitenciaria, a colénia agricola ou industrial e a casa
do albergado]...]".""

A classificagdo desses regimes ocorre da seguinte forma, segundo traz a obra
de ALBERGARIA:

Segundo a LEP, o regime fechado se cumpre em penitenciaria (art. 86). O
regime fechado ocupa o primeiro estagio da progressao vertical. E antecedido
pelo exame criminolégico e pela classificagéo penitenciaria. Estao destinados
ao regime fechado os condenados classificados no grupo dos dificilmente
recuperaveis, isto é, os de fraca adaptabilidade e elevada capacidade
criminal.

" ALBERGARIA, Jason. Das Penas e da Execugdo penal. 32 Ed. DEL REY, Belo Horizonte 1996. p.
34/35.
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No tratamento em meio fechado, os condenados as diferentes atividades do
processo de ressocializagdo: trabalho, instrugcéo, religido, recreagcéo e
esporte.

No regime fechado, serd maior o empenho da equipe interdisciplinar, em
razdo da oposigao inicial e da adesao voluntaria ao processo de reeducagao.
Sera também necessaria a colaboracao da pastoral penitenciaria. Nessa fase
devem ser mais freqlentes as visitas do juiz e dos 6rgéos da execugao penal.
Terdo acesso a segunda fase da progressao vertical os condenados que
aderiram ao tratamento, com a decisdo do juiz fundada na proposta da
comiss3o técnica de classificagdo e conclusdo do exame criminologicol...] "2
(grifou-se)

Faz-se necessaria aqui algumas sérias observagdes no tocante ao grupo dos
dificilmente recuperaveis, fraca adaptabilidade e elevada capacidade criminal.
Os critérios a serem observados sé&o os objetivos legais, e ndo subjetivos, como quer

o texto acima. Entendimento ja abarcado pela jurisprudéncia patria: (grifou-se)

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO. REGIME
INICIAL.

[- Na determinac&o do regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade, deve-se ter em consideracdo, além da quantidade de pena
aplicada (§ 2° do art. 33 do CP), também as condigbes pessoais do réu (§ 3°
do art. 33 c/c art. 59 do CP), sendo vedado, em regra, considerar apenas a
gravidade do crime em si e a genérica, e nao fundamentada, periculosidade
do agente. II- Incompatibilidade da fixagdo do regime inicial fechado se a
quantidade de pena imposta permite seja estabelecido o semi-aberto e as
circunstancias judiciais, na determinagéo da pena base, foram consideradas
na r. sentenga condenatéria como favoraveis ao réus. (Precedentes)". (HC
11946, Rel. Ministro Félix Fischer, 5a turma - votagdo unénime - STJ - DJ
19.06.2000)"

Ha, no entanto, mencéo de grande relevancia ao tema deste trabalho a questao
onde se refere a colaboracédo. Ao aderir o tratamento penal sem oposi¢ao, podera o
condenado ter acesso a segunda fase da progresséao vertical. No caso em comento,
aderir ao tratamento seria submeter-se ao previsto na LEP retro citado, que tem como
um dos elementos o trabalho.

Regime semi-aberto, continua ALBERGARIA:

O Regime semi-aberto consiste na segunda fase da progressao vertical.
Nessa fase, o condenado ja manifestou o seu consentimento, ao aderir
voluntariamente ao processo de ressocailizacdo. E maior o contato pessoal
do condenado com o educador e o pessoal penitenciario. Verifica-se a opgao
do interno pela mudanga de seu comportamento.

No regime semi-aberto, a vida em comum dos grupos e as atividades do
processo de reeducagao se desenvolvem na instituigdo, mas ha contato com
o exterior, como prevé o artigo 35 em seu paragrafo Unico. O trabalho

12 |bid. p.36.
'3 <http://iddd.org.br/jurisprudencia/show/22, acesso em 19-10-2024>
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externo, a freqliéncia a cursos de instrugdo escolar e profissional e
outras atividades de reinsergdo social deverdo executar-se segundo as
técnicas do trabalho social. funcionario qualificado devera orientar e assistir
o probacionario no emprego, na escola e na familia. As atividades de
semiliberdade estdo subordinadas a supervisdo do juiz responsavel pelo
contato do preso com o mundo exterior.' (grifou-se)

Existe ainda o regime aberto, que tem como carater precipuo a reinser¢gao do
apenado. Como discorre ALBERGARIA:

O regime aberto ocorre em duas hipéteses. Como terceira fase da progressao
vertical e como afetacao direta pelo juiz criminal, no caso do artigo 33, § 2°,
letra ¢, do codigo penal. No regime aberto, propde-se a realizacéo intensiva
da formagdo escolar e profissional e a reinsergdo social progressiva,
notadamente a reinsergéo profissional. O acesso da segunda fase para a
terceira fase dependera de deciséo do juiz, proposta da comissao técnica de
classificagédo e indicagdo do exame criminolégico. Na hipétese da afetacao
direta pelo juiz criminal, supbe-se a primeira selegdo dos candidatos ao
regime aberto, segundo o estudo de sua personalidade para evitar a
reincidéncia e proteger a sociedade. Nao é aconselhavel esse regime para o
reincidente, o instavel, o indisciplinado e o homosexual.®

Faz-se necessario uma observacéo ao comentario do ultimo paragrafo do texto
anterior, que é a flagrante discrepancia entre o comento e os preceitos legais e
constitucionais das liberdades e garantias, ja aduzidas no inicio deste trabalho, pois
toda forma de discriminacao deve ser evitada.

E de grande importancia ter em mente que a Unica coisa a ser tirada do
condenado pela justica e o direito de ir e vir, e ndo suas convicgdes, porque estas séo
exatamente as caracteristicas que forma o acervo cultural de cada individuo,
tornando-o digno de ser chamado assim.

Adentrando enfim a questao de direitos e deveres do preso.

O artigo seguinte trata de maneira certeira a complexa questao, talvez néo de
ordem tedrica, mas sim de ordem féatica. Os direitos e deveres do preso diante do
exercicio administrativo do Estado de impulsionar o aparelho publico destinado ao

resgate de presos e valores sociais:

Como atividade complexa que &, em todos os sentidos, a execugédo penal
pressupde um conjunto de deveres e direitos envolvendo o Estado e o
condenado, de tal sorte que, além das obrigagbes legais inerentes ao seu
particular estado, o condenado deve submeter-se a um conjunto de normas
de execugdo da pena. Referidas normas, traduzidas em deveres,
representam, na verdade, um cédigo de postura do condenado perante a

4 ALBERGARIA, Jason. Das Penas d da Execuacéo, 32 ed, DEL REY, Belo Horizonte-1996. p. 36/37
5 1d.
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Administracédo e o Estado, pressupondo formagao ético-social muitas vezes
nao condizente com a prépria realidade do preso. Paralelamente aos deveres
ha um rol de direitos do preso. A execugao penal, no Estado Democratico de
Direito, deve observar estritamente os limites da lei e do necessario ao
cumprimento da pena.'®

Situagdes anbmalas acabam por diminuir a seguranga juridica, o Estado deve
zelar pelo cumprimento do que prevé as legislagdes atinentes, considerando o caso
peculiar de cada detento.

O Estado deve tomar o cuidado de ndo exceder o que a legislagado preconiza,
sob o risco de ferir direitos “Tudo o que excede aos limites contraria direitos. Nos

termos do art. 41 da Lei de Execugéo Penal (7.210/84), sao direitos do preso”."”

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - alimentagédo suficiente e vestuario;

Il - atribuicdo de trabalho e sua remuneragao;

[l - Previdéncia Social;

IV - constituigao de peculio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e
a recreagao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execug¢ao da pena;

VII - assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa;
VIII - protecéo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cOnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

XI - chamamento nominal;

XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizagdo
da pena;

Xl - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacéo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;
XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informagéo que nao comprometam a moral e os
bons costumes.

XVI - atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente.

Paragrafo unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderéao ser
suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do
estabelecimento.

Art. 42 - Aplica-se ao preso provisorio e ao submetido a medida de seguranga,
no que couber, o disposto nesta Secao.

E conveniente dizer, que o artigo 41 da Lei de Execugdo Penal menciona um
rol de direitos da pessoa presa, no entanto ndo deve ser interpretado de maneira
taxativa, e sim de maneira exemplificativa, pois n&o se esgota no ali contido, os direitos

do preso.

16 <http://www.webartigos.com/artigos/direitos-e-deveres-do-preso/10471, dia 14-10-2024>
7 <http://www.webartigos.com/artigos/direitos-e-deveres-do-preso/10471, dia 14-10-2024>
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Como se vé nas palavras de Ailton Henrique DIAS:

E bem verdade que o artigo 41 estabelece um vasto rol onde est&o elencados
0 que se convencionou denominar direitos do preso. Quer nos parecer,
entretanto, que referido rol € apenas exemplificativo, pois ndo esgota, em
absoluto, os direitos da pessoa humana, mesmo daquela que se encontra
presa, e assim submetida a um conjunto de restrigdes. Também em tema de
direitos do preso, a interpretagdo que se deve buscar € a mais ampla no
sentido de que tudo aquilo que nao constitui restricdo legal decorrente da
particular condicdo do sentenciado, permanece como direito seu.Sabe-se
ainda que a execugao penal reclama observancia a principios como o do
contraditério, da ampla defesa, do devido processo legal etc. Dai decorre a
indispensavel presenca de um advogado no processo executivo, atuando na
defesa dos interesses do executado, ao lado do Ministério Publico, que aqui
atua como fiscal da Lei (art. 67 da Lei de Execugdo Penal).®

Dentre direitos e deveres do preso destaca-se o trabalho, pois este constitui um
binbmio obrigatoriedade/direito, como preceitua a lei de execugao penal, capitulo IlI:
O trabalho do preso tera finalidade educativa e produtiva, é dever social e condi¢gao
de dignidade.

Se o trabalho do preso esta posto na lei como binébmio, direito dever. Cabera
ao Estado criar meios para a realizacao de tal previsao, pois € pelo trabalho uma das

vias de resgate, e ou preservacao da dignidade da pessoa do preso

2.4 A relacao entre trabalho e dignidade do egresso

Muito bem estudada e argumentada esta a obra do Dr MAIA NETO: o preso
esta sujeito ao trabalho como condigao a dignidade e também ao que se refere a
sua reeducacao e a producdo, o trabalho do preso sera sempre remunerado, e o
ganho auferido com este trabalho tera como fim constituir peculio para que ao sair da
prisédo o egresso possa contar com uma poupanga capaz de lhe manter até colocar-
se no mercado de trabalho novamente, este dinheiro podera ainda pagar despesas
decorrentes do crime se determinado na sentencga, desde que de outra forma nao o
fez o condenado, servira para custear o gasto com a execug¢ao da pena, e nunca sera
inferior trés quartos do salario minimo. (grifou-se)

O trabalho do preso ndo esta sujeito as normas da CLT, no entanto deve se
buscar sempre a protecdo do trabalhador no que diz respeito a seguranga na
execucao laborativa. As tarefas executadas como prestacao de servigo a comunidade

nao serao remuneradas. A lei de execucdo penal prevé a possibilidade de trabalhos

18 <http://www.webartigos.com/artigos/direitos-e-deveres-do-preso/10471, acesso em 14-10-2024>
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aos condenados a pena de reclusdo, e aqui cabe uma analise extensiva em boa parte,
pois seria injusto conceder essa possibilidade ao condenado pelo crime mais grave e
nao ao condenado ao regime semiaberto ou aberto.

Um ponto de relevancia abordado pelo autor € a questdo da
inconstitucionalidade da lei que atribui o valor de trés quartos do salario, vez que
prépria constituicdo veda o recebimento de valor inferior ao minimo, assim como
também é inconstitucional a fixagao do salario minimo de trabalhadores livres, que ao
previsto na Carta Magna deveria atender as suas necessidades vitais basicas e as de
sua familia, com moradia, alimentagdo, educagao, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social.

O trabalho tera também o objetivo educativo, de dar a oportunidade ao
condenado de aprender um oficio durante o periodo em que estiver com privagao de
sua liberdade.

O preso tera todos os beneficios da Previdéncia social, o trabalho ndo deve
constituir uma pena acessoéria ao condenado, estando vedado o trabalho forgado. As
condigbes de trabalho no interior das unidades penais, obviamente que aqui se fala
do trabalho interno, devem ser na medida do possivel as mesmas condi¢gdes que
dispdem empresas que desenvolvem atividades extramuro, zelando sempre pelo bem
estar do trabalhador, oferecendo-lhe todas as condi¢des de segurancga, seja contra
acidentes de trabalho, seja para prevencdo de danos a saude pela ergonomia de
equipamentos, boas condi¢des de higiene, e integragdo com os demais trabalhadores
do canteiro, que pode tanto ser preso como pode ser um servidor do Estado, ou ainda
um trabalhador da empresa que disponibiliza trabalho aos presos.

Todos possuem o direito e dever ao trabalho de acordo com suas aptiddes
fisicas e mentais, os maiores de sessenta anos podem solicitar ocupag¢ao adequada
a sua capacidade laborativa, os doentes mentais também poderdao exercer alguma
atividade desde que de acordo com o perfil, de maneira a ndo expor a risco tanto o
internado quanto aos demais servidores engajados nesta politica. O trabalho externo
sera possivel aos reclusos em regime fechado, somente em obras publicas realizadas
por 6rgaos da administracdo direta ou indireta, ou entidade privada, desde sejam
observadas regras de segurancga, bem como as de disciplina. Prestagao de trabalho

externo esta condicionada a autorizagdo da direcdo da unidade, e dependera de
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aptidao disciplina e responsabilidade e do cumprimento minimo de um sexto da pena.

Cada obra podera contar com no maximo dez por cento de mao de obra de presos™.

3. TRABALHO DO PRESO

A constituicao federal traz de maneira limpida o direito ao trabalho como se vé,
no art 6° “Sao direitos sociais a educagao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a
moradia, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

N&o sendo o trabalho um direito do preso, atingido pela condenagao e sendo
ainda assegurado na lei especial 7210/84 Art. 28: “O trabalho do condenado, como
dever social e condicdo de dignidade humana, tera finalidade educativa e produtiva”,
torna se perfeitamente viavel implementagdo de meios para se fazer valer o contido

na legislacéo patria, pelo principio da legalidade.

3.1 Trabalho. Breves relatos histoéricos
Os relevos trabalhistas e seus entornos até a ldade Moderna por Segadas

Vianna:

A escraviddo. O homem sempre trabalhou; primeiro para obter seus
alimentos, ja que nao tinha outras necessidades em face do primitivismo de
sua vida. Depois quando comecgou a sentir de se defender dos animais
ferozes e outros homens [...].

Nos combates que travava com seus semelhantes, pertencentes a outras
tribos, terminada a refrega, acabava de matar os adversarios que tinham
ficado feridos, para devora-los ou para se libertar dos incobmodos que ainda
podiam provocar.

Depois compenetrou-se de que, em vez de liquidar os prisioneiros, era mais
util escraviza-los para gozar de seu trabalho.?°

Com o passar do tempo, os mais fortes que conseguiam fazer o maior numero
de prisioneiros comegaram a comercializa-los, tomando essa pratica um grande vulto,
com adesao de muitos povos.

A escravidao entre egipcios gregos e romanos era algo normal, os senhores
donos desses escravos, tinham escravos de toda ordem de trabalhador, como musico,

pastor, gladiador, entre muitos outros. Nesta época a escravidao era algo, que além

9 MAIA NETO, Candido Furtado, DIREITOS HUMANOS DO PRESO, Lei de execugao penal — lei n°
7210/84. Forense. 1998. p. 64-76

20 SUSSEKIND, Arnaldo. MARANHAO, Délio. VIANA, Segadas. TEIXEIRA, Lima. Instituigdes de
Direito do Trabalho. 19 EDICAO, S&o Paulo LTr 2000. P. 27
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de normal, era também necessaria. A escravidao resistiu ao longo da historia, inclusive
na idade moderna, com a queda de Constantinopla. Os povos do velho mundo com
suas navegacoes e descoberta da América, iniciaram uma nova forma de escravidao,
desta vez, as vitimas foram negros e indigenas. Porém essa politica escravocrata
sofreu um grande golpe com a revolugao francesa que proclamou a indignidade da
escravidao.?

ApoOs a revolugao francesa, a preocupacgao é tornar as relagdes sociais mais
igualitarias, passando entdo de maneira paulatina a inibir a pratica da escravidao.

Desempenhando o Estado um papel de controle:

O Estado como 6rgéo de equilibrio. Comecaria o Estado dessa maneira, a
limitar a defrontar, a destruir a diferenga entre classes e grupos, a fazer
sobressair o interesse coletivo, tornando relativo o direito individual, limitando
seu exercicio quando ele contrariasse o interesse da sociedade]...] Passava
o Estado a exercer sua verdadeira missao, como 6rgao de equilibrio, como
orientador da agao individual, em beneficio do interesse coletivo, que era, em
suma, o proprio interesse estatal.??

Assim sendo até os dias atuais, a populagado espera do Estado regulacéo de
direitos e nao violacao.

Acerca da origem do trabalho nos dizeres de MARTINS, citando o livro biblico
GENESIS:

Inicialmente, o trabalho foi considerado na biblia como castigo. Adao teve de
trabalhar para comer em razao de ter comido do fruto proibido (Génesis,3).
O trabalho vem do latim tripalium, que era espécie de instrumento de tortura
trés paus ou uma canga que pesava sobre os animais.?? (grifou-se)

Ainda para MARTINS:

A primeira forma de trabalho foi a escraviddao, em que o escravo era
considerado apenas uma coisa, ndo tendo qualquer direito, muito menos
trabalhista. O escravo portanto ndo era considerado sujeito de direito, pois
era propriedade do dominus [..]. Num terceiro plano, encontradas as
corporagdes de oficio, em que existiam trés personagens: os mestres, os
companheiros e os aprendizes

21 SUSSEKIND, Arnaldo; MARANHAO, Délio; VIANA, Segadas. TEIXEIRA, Lima. Instituigdes de
Direito do Trabalho. 19. ed. Sdo Paulo: LTr, 2000. p. 28.

22 ibid. p.38/309.

23 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho 262 ed. atualizada até 5-1-2010, S&o Paulo. Atlas 2010.
p. 4
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No inicio das corporagdes de oficio, s6 existiam dois graus: mestres e
aprendizes, no século XIV surge o grau intermediario dos companheiros.?*

Na citacdo acima fica evidenciada a importancia que o trabalho passou a
adquirir ao longo da historia.

Num momento seguinte, época do feudalismo os trabalhadores usavam as
terras dos senhores feudais e em contrapartida davam parte de sua producao, pelo
uso do solo e também em busca de protecgao, seja politica ou militar. O trabalho nessa
época ainda que de maneira mais mitigada era considerado castigo, € os nobres nao
trabalhavam.?®

Com a revolugao industrial o trabalho tomou mais uma vez outro enfoque:

A revolugéo industrial acabou transformando o trabalho em emprego, os
trabalhadores de maneira geral, passaram a trabalhar por salarios. Com a
mudanga, houve uma nova cultura a ser aprendida e uma antiga a ser
desconsiderada.?®

Continua Martins na conceituacdo de direito do trabalho no tocante aos

aspectos subjetivos e objetivos:

Os conceitos do direito do trabalho podem compreender os seguintes
aspectos: (a) subjetivos, em que se verificam os tipos de trabalhadores.
Alguns autores entendem que seriam todos os trabalhadores e outros apenas
trabalhadores subordinados; (b) objetivos em que sera considerada a matéria
do direito do trabalho e n&o os sujeitos envolvidos. Para alguns autores diria
respeito a todas a relagbes de trabalho, enquanto outros afirmam que
compreenderia apenas a relagdo de trabalho subordinado; (c) mistos,
abrangendo pessoas e objetos.?’

Ainda Martins sobre o conjunto de principais.

Direito do trabalho é o conjunto de principios, regras e instituicdes atinentes
a relagéo de trabalho subordinado e situagbes analogas, visando assegurar
melhores condicdes de trabalho e sociais ao trabalhador, de acordo com as
medidas de protegdo que lhe sio destinadas.?

24 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho 262 ed. atualizada até 5-1-2010, Sao Paulo. Atlas 2010.
ES- IGIARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho 262 ed. atualizada até 5-1-2010, S&o Paulo. Atlas 2010.
EG‘ |\5/IARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho 262 ed. atualizada até 5-1-2010, S&o Paulo. Atlas 2010.
5)7. I\5/IARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho 262 ed. atualizada até 5-1-2010, Sao Paulo. Atlas 2010.
EB’ ?ZARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho 262 ed. atualizada até 5-1-2010, Sao Paulo. Atlas 2010.
p

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 37



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N° 1| 03-2025

E clara a idéia de assegurar aos individuos, ndo sé o trabalho como também
boas condi¢des de trabalho.

O trabalho tem inegavel importancia social, e o sistema prisional ndo esta
excluido do corpo social, desta maneira é necessario alongar o entendimento sobre o
trabalho a fim de introduzi-lo neste meio. Tanto € que a prépria legislagao prisional
aborda o tema. O direito ao trabalho previsto na lei de execugao penal no capitulo I,
secao |, onde diz que todos os direitos s&o assegurados ao preso com excegao aos
atingidos pela pena, nesta linha escreve Carmem Silvia de Moraes BARROS
Defensora Publica do Estado de S&o Paulo:

E tarefa do direito penal, a busca pela harmonia social, procurar proteger a
ordem e garantir a paz na comunidade, sem portanto distinguir esse ou aquele
individuo, primando pela auto realizacdo do ser social. Deve o direito penal procurar
seqguir e fazer valer os preceitos fundamentais abarcados pela constituicao federal do
Brasil, com a finalidade de evitar os excessos punitivos.?

A dignidade da pessoa humana deve ocupar a parte mais alta da ordenacéao
democratica, ndo deve o Estado através de seus agentes submeter os apenados a
uma relagéo de sujeicdo, como se 0s que ali se encontram tivessem todos os seus
direitos suspensos por forga da condenacgéao:

A dignidade da pessoa humana deve ocupar o topo dos preceitos punitivos,
pois todos tem direito a uma vida digna. A prisdo tem o carater de manter a paz social,
de restabelecer a harmonia, configura regime de exce¢ao, porém, mesmo com relagéo
aos que estdo submetidos a esse regime deve-se pautar pela preocupacédo da
dignidade. Nao configura a prisdo a uma situacao de sujeicdo, onde o Estado através
de seus agentes oprime os que estao sujeitos a esse regime de exceg¢do.*°

E dever do Estado primar pela conservacdo de todos os direitos da pessoa
humana, inclusive os direitos do condenado, excluindo aquele que pela pena fora
atingido:

O Estado tem o dever de resguardar todos os direitos do preso, excluido aquele
atingido pela pena. O sistema penitenciario € responsavel ndo somente de se abster

de praticas repressivas dissonantes das constitucionalmente concebidas, como

29 <http://Iwww.esmpu.gov.br/dicionario/tiki-index.php?page=Direitos%20do%20preso>, DATA 13-10-
2024
30 <http://www.esmpu.gov.br/dicionario/tiki-index.php?page=Direitos%20d0%20preso>, DATA 13-10-
2024
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também buscar a vivéncia harmdnica entre reclusos. O poder judiciario € igualmente
responsavel pela vigilancia do sistema, fazendo sua parte através do controle externo
dos atos da administragao publica. O controle é necessario como forma de proteger
os direitos e garantias constitucionais atribuidos a pessoa humana, independente da
situagdo em que se encontra. E dever do Estado garantir aos presos aquilo que a
pena legalmente aplicada nao tirou, a dignidade e o respeito®'.

Alguns o6rgaos e operadores do Direito ja se deram conta da importancia e
eficiéncia do trabalho na vida encarcerada. Como é relatada a experiéncia de Paulo
de Oliveira, que é Juiz e ja foi Delegado e conhece de perto a realidade do sistema
prisional brasileiro.

O Juiz Paulo de Oliveira incentiva reintegracao social de presos através de
trabalho remunerado:

E necessario estimular o resgate de presos e egressos do sistema prisional,
através da recuperagao da auto-estima dos condenados, por intermédio do trabalho
remunerado e digno. Com base nesse ideal o juiz Paulo de Oliveira firmou um
convénio com a prefeitura do municipio para dar trabalho aos condenados. Os presos
tem direito a uma alimentacao, uniformes, e salario ao fim do més, tudo pautado no
que prevé a Lei de Execugdes Penais (LEP).

A Grande inteng¢ao do juiz € criar um atalho para a reinser¢ao do individuo a
sociedade, e manté-lo ocupado, para assim ficar longe de drogas e do écio no interior
das cadeias. O pais ndo tem ainda essa pratica de convénios muito bem resolvida. O
juiz que também ja foi delegado diz que apdés um tempo de estudo e por conhecer
bem a realidade das cadeias brasileiras, resolveu implantar essa pratica para resgatar
a auto-estima dos apenados, com o trabalho, com a disciplina, com valores positivos,
como trabalho coletivo, honestidade. A reinser¢ao do condenado a sociedade e ao
préprio mercado de trabalho encontra muita dificuldade, pelo preconceito, e pela falta
de politicas voltadas para essa situagao.

O convénio com a prefeitura tem surtido bons efeitos, sdo disponibilizadas 20
vagas de servigos gerais, e a cada tempo a prefeitura encaminha relatérios ao juizo
da execucgéo, constando de expedientes meramente administrativos, como freqiéncia

e horarios por exemplo. O judiciario faz a selecao dos presos e as policias locais

31 <http://www.esmpu.gov.br/dicionario/tiki-index.php?page=Direitos%20d0%20preso>, DATA 13-10-
2024
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acompanham as fases do trabalho para garantir a seguranga e o cumprimento do
esperado.??
O trabalho do preso assim é abordado segundo visdo do Departamento

Penitenciario do Parana

O trabalho é um dos mais importantes fatores no processo de ressocializagao
dos presos. Uma das preocupacodes do sistema Penitenciario do Estado tem
sido criar novas alternativas de trabalho como forma de melhorar as
condic¢des de dignidade humana dentro das penitenciarias. A mao-de-obra do
preso é administrada pela Divisdo Ocupacional e de Produgédo - DIPRO,
responsavel pela implantagdo e implementagdo de canteiros de trabalho
dentro das unidades penais.3?

3.2 Pecllio

Aspectos histéricos

A palavra peclulio é derivada do Latim peculium, proveniente de pecus, isto &,
gado, que primitivamente era tido como moeda corrente, de que se originou
pecunia, dinheiro, o qual, a partir das Leis das Tabuas, foi numerado (pecunia
numerata), através das moedas de cobre. Nos fins do século V, surgiram as
moedas de prata e, mais tarde as de ouro.

A expressdo pecunia terminou por designar todo o patriménio,
compreendendo a totalidade das coisas suscetiveis de apropriagdo pelos
individuos. Gado, dinheiro e o patrimbénio privado. Pecunia significa, em
linhas gerais, toda reserva monetaria ou pecuniaria, proveniente do produto
de algum trabalho ou de economia feita. O Peculio, nesse sentido, expressa,
por conseguinte, as economias promovidas por uma pessoa € que se
destinam a uma reserva de bens, configurando um patriménio.3*

No ambito juridico destacam-se algumas designagdes e usos:

Nos estudos juridicos a respeito, destacam-se, ainda, algumas designacdes
e usos que sao de muita importancia para a fundamentagdo basica na
compreensao e valorizagao do peculio para a sociedade. Peculio adventicio
- No direito romano, assim se considera o conjunto de bens que o filiusfamilias
adquiria por sucessao hereditaria. Por decisdo de Constantino, os bens
designados através do peculio eram somente desses, sendo que aos filhos
que recolhessem a sucessao caberia a nua propriedade. Peculio Castrense -
designagdo dada ao conjunto de bens adquiridos pelo filliusfamilias em
decorréncia do servigo militar, constituindo- se de um peculio especial, diante
do qual a propriedade lhe pertencia, ficando autorizado a fazer testamento
desse bem sem que necessitasse da autorizagao do pai. Caso nao utilizasse
dessa faculdade, os bens seriam retomados pelo pai. Peculio Quase
Castrense - semelhante ao acima citado, designava os bens que o
filiusfamilia adquiria no exercicio da fungao administrativa como funcionario
do estado e que depois foi estendido aqueles que fizessem parte do clero.
Peculio Profecticio - denominava-se o conjunto de bens que o pai retirava de

32 <http://lwww.tjgo.jus.br/bw/?p=45995, dia 14-10-2024, Myrelle Motta>
33 <http://www.depen.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=6, dia 14-10-2024>
34 <http://www.fenaprevi.org.br/Site/729/373.aspx, pesquisado dia 14-10-2024>
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seu patrimonio e confiava a gestédo dofilho.  Primeiramente o filho, depois
o) escravo ou ambos simultaneamente. Ao bloco de bens cuja
administragdo era confiada ao filho ou ao escravo, pelo pai, denominava-se
peculium. O peculio constituiu-se numa provincial garantia, porque a
responsabilidade para com terceiros s6 se concentrava nele, mediante o
artificio tdo bem arquitetado do patriménio distinto.3®

A Lei de Execugdo Penal menciona que o preso que exerce atividade
remunerada tera pra si uma caderneta de poupanga onde sera depositada sua
remuneragao, a fim de constituir seu peculio, para que possa se manter quando da

sua liberdade até recolocagao no mercado de trabalho.

3.3 Remuneracgao pelo trabalho do preso

No boletim numero 29 do Ministério publico do Parana, sdo abordados alguns
elementos acerca do tema:

De acordo com o boletim do MP:

Por varias razdes o trabalho do preso encontra ébice no sistema carcerario
brasileiro. Por falta de estrutura, por falta de instalagbes adequadas e até mesmo por
falta de legislacdo especifica, o que reflete na maior dificuldade de ressocializar o
presol...] por consequéncia a remuneracao e o trabalho do preso é assunto de dispde
de pouquissimos artigos, o que torna dificil uma abordagem mais precisa no caso
concreto.%

Para tentar esclarecer um pouco sobre o assunto, Regina Carsino, assessora
juridica do Centro de Apoio Operacional as Promotorias Criminais e de Execucéo
Penal - Ministério Publico do Parana elaborou um interessante artigo juridico com o
tema, consideracdes a respeito do trabalho do preso.

Por derradeiro, ressaltamos que o trabalho dos condenados € um importante
modo de ressocializar e desejamos que o Projeto de Lei 685/2007, em tramite na
Camara dos Deputados, venha a se concretizar em termos praticos e de forma eficaz.
De uma vez por todas, acabar com o desinteresse do Poder Publico por aqueles que

estdo com os direitos politicos suspensos.®’

35 <http://www.fenaprevi.org.br/Site/729/373.aspx, pesquisado dia 14-10-2024>

36 <http://www2.mp.pr.gov.br/cpdignid/telas/cep_boletins_18_4.html>, dia 14-10-2024, boletim n°® 29, o
trabalho e a remuneragao do preso

37 <http://www2.mp.pr.gov.br/cpdignid/telas/cep_boletins_18_4.html>, dia 14-10-2024, boletim n° 29, o
trabalho e a remuneragéo do preso

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina41



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N° 1| 03-2025

3.4 Vantagens

Vantagens auferidas pelo preso durante sua estada no sistema prisional, seja
pela dindmica do trabalho que por si s6 ja € um beneficio.

Convém destacar aqui o modelo prisional adotado pelo Brasil nas palavras de
Adel El Tasse: Implantado no ano de 1840 pelo Capitdo Alexandre Moconochie, o
sistema progressivo estabeleceu a conduta positiva no cumprimento da pena, e como
retribuicdo de seu trabalho teria a pena diminuida, esse sistema foi aperfeicoado na
Irlanda, razao pela qual também ficou conhecido como sistema irlandés. Ao preso de
bom comportamento, e que ainda trabalhasse, poderia ser concedido o direito de
poder falar, receber certa remuneragao, nao sofrer castigos fisicos e ainda ter direito
a liberdade condicional.*

Sobre a progressao e regresséo de regime, artigo publicado no site Civilex:

Pelo sistema progressivo adotado pelo CP com a Reforma de 84, permite- se
ao condenado a conquista gradual da liberdade, durante o cumprimento da
pena, tendo em vista o seu comportamento, de forma que a pena aplicada
pelo juiz ndo sera necessariamente executada em sua integralidade. Na
progressao, passa-se de um regime mais rigoroso para um menos rigoroso;
na regresséo, ocorre o inverso, sendo que, neste caso, pode-se passar
diretamente do regime aberto para o fechado, o que nao acontece com a
progresséo (do fechado tem que ir para o semi- aberto, nunca diretamente
para o aberto). Para que ocorra a progressao de regime, € necessario o
preenchimento de certos requisitos:2°

Neste sentido torna-se compreensiva a intengdo da legislagdo atinente ao
assunto.

A grande vantagem deste sistema é a adog¢ao voluntaria do preso as politicas
de ressocializacao, pois a progressao constitui o objetivo de ver sua pena diminuida.
O sujeito submetido a pena de reclusao iniciara o cumprimento desta em regime
fechado, ou seja, sem direito de se ausentar do ambiente prisional sem a devida
escolta policial. Se ndo reincidente e de bom comportamento, depois de transcorrido
um sexto da pena podera se beneficiar do regime semi-aberto, este regime ja permitira
ao condenado a possibilidade de visitar familiares em determinados finais de semana,
sem acompanhamento de autoridade, podera ainda frequentar cursos e trabalhos fora

da unidade prisional. Tendo novamente cumprido um sexto da pena, agora no regime

38 TASSE, Adel El. Teoria da pena, pena privativa de liberdade e medidas complementares: um
estudo critico a luz do estado democratico de direito. ed 2003. Jurua 2003 Curitiba. p. 109/110
39 <http://civilex.vilabol.uol.com.br/pagina42.htm dia 14-11-2024>
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semi-aberto podera se beneficiar do regime aberto ou livramento condicional, em
ambos estara o condenado em liberdade precaria, com algumas restrigbes, na
liberdade condicional como diz o proprio nome, devera cumprir algumas condigdes,
neste regime a pena nao se altera, se descumpridas as condigbes, o condenado
devera retornar ao regime anterior com a mesma quantidade de pena, ja no tocante a
pena em regime aberto, sofre o lapso temporal, caso o condenado regrida, voltara a
anterior e devera computar tdo somente o tempo remanescente. Tera novamente que
cumprir uma etapa da pena para se beneficiar da progressao de regime.

Fica cristalina a pretensa idéia da lei penal de ressocializar o condenado,
através da progressao que serve além de qualificacdo, como incentivo, uma espécie
de atalho para o preso entre as grades e a liberdade. Porém n&o consegue o Estado

oferecer trabalho a todos os condenados, segundo artigo do site verbo juridico:

O trabalho prisional precisa qualificar os presos para o mercado de trabalho
e deve cumprir com a determinacéo legal de assemelhar-se com o trabalho
livre. Salvo rarissimas excegdes, quando ha trabalho nas prisdes, este pouco
ou em nada se assemelha ao trabalho livre. A realidade prisional esta muito
distante daquela pretendida pela lei. Falta trabalho nos presidios.*!

Diante entdo da impossibilidade do Estado conseguir atribuir trabalho a todos
os presos. Faz-se necessario buscar alternativas, pois se o trabalho € um direito do
preso, o Estado deve garantir, se € um dever o Estado deve exigir. Porém o trabalho
tem esses dois atributos. E sendo assim cabera ao Estado a promocgao desta previsao
legal, sendo pelas préprias maos, seja pela busca de auxilio a sociedade privada.
Como prevé Art. 4° da Lei de Execucgao Penal o “Estado devera recorrer a cooperagao
da comunidade nas atividades de execugao da pena e da medida de seguranga.” O
Estado podera se valer convénios para efetivar o que lhe excede a capacidade de

gerir por si so.

4. CONVENIOS
Previsédo legal sobre a questdo de convénios conforme artigo 241 da

Constituicdo Federal:

40 TASSE, Adel El. Teoria da pena, pena privativa de liberdade e medidas complementares: um
estudo critico a luz do estado democratico de direito. ed 2003. Jurua 2003 Curitiba. p. 117.

4 <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,trabalho-penitenciario-um-dever-e-um-direito-
33510.html>, dia 14-11-2024
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Art. 241. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disciplinardo
por meio de lei os consércios publicos e os convénios de cooperagao entre
os entes federados, autorizando a gestdo associada de servigos publicos,
bem como a transferéncia total ou parcial de encargos, servigos, pessoal e
bens essenciais a continuidade dos servigos transferidos.

A constituicdo como supracitada, aduz a possibilidade de cooperagao e gestéao
associada de servigos publicos.
O site da UEL (UNIVERSIDADE ESTADUAL DE LONDRINA) publicou matéria

acerca do tema, “convénio”:

Convénios sado acordos firmados entre 6rgaos publicos ou entre érgaos
publicos e privados para realizagao de atividades de interesse comum dos
participantes. Convénio é acordo, mas nao é contrato. No contrato, as partes
tém interesses diversos e opostos; no convénio, os participes tém interesses
comuns e coincidentes. O Convénio € quase sempre celebrado entre
entidades publicas, para realizar atividades de interesses comuns, no campo
social, educacional, de pesquisa, etc. O que ocorre é que o 6rgao repassador
do numerario, pelas dificuldades de realizar determinadas tarefas, delega a
outras entidades...].#?

Antes de se conceituar convénio, faz-se necessario um breve comentario aos
contratos, pois estes sdo instrumentos para aquele.

Contrato € instrumento para o convénio, e deve trazer os entornos das
obrigagdes dos convenentes

Contrato ou convengao é também um ato juridico, dado a sua capacidade de
gerar direitos e deveres, difere porém do ato juridico simples comum, pois exige para
sua constituicdo pluralidade de vontades, o que nao se exige no simples, que podera
ser feito por uma s6 pessoa. Com base nessa premissa que é de entendimento
generalizado, contrato € o acordo de vontade para fim de adquirir, transfereir
conservar, modificar ou extinguir direito. A doutrina brasileira reconhece a autonomia
da vontade, porém essa autonomia é relativa, vez que algumas condi¢cées devem ser

preservadas, tais como interesse e ordem publica.

4.1 Conceito

Alguns conceitos sobre a palavra convénio e seu sentido:

42 <http://www.uel.br/proaf/informacoes/convenios.htm>, dia 18/10/2024
43 Cédigo Civil, comentarios didaticos, direito das obrigagdes arts. 863 a 1187, 5 @ edigao, sédo
Paulo editora atlas s.a 1996, pg 187/188
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A palavra convénio de acordo com o dicionario brasileiro globo significa:
convengao; pacto; acordo; tratado. Na forma como consta nos dicionarios encontra-
se um sentido mais amplo, que denota acordo.

A seguir, as palavras de Hely Lopes Meirelles trara o conceito usual aplicavel a
esfera administrativa, citando Fernando Santana: “Convénios administrativos s&o
acordos firmados por entidades publicas de qualquer espécie, ou entre essas e
organizacgdes particulares, para realizagdo de objetivos de interesses comum dos
participes”*.

Ainda, segundo artigo da REVISTA DE DIREITO DA (UNIGRANRIO)
UNIVERSIDADE DO GRANDE RIO, do Rio de Janeiro:

Os convénios administrativos sdo acordos firmados por pessoas juridicas de
direito publico da administragao direta ou indireta de hierarquias diferentes ou
entre estas e pessoas juridicas de direito privado, com vistas a alcangar
determinado objetivo de interesse publico. Nos convénios os interesses sao
paralelos/comuns, sendo o elemento caracterizador deste tipo de avencga a
cooperagao entre seus participes.*®

O portal do governo federal também traz um conceito de convénio. Convénio

[...] acordo ou ajuste que discipline a transferéncia de recursos financeiros de
dotagbes consignadas nos Orgcamentos Fiscais e da Seguridade Social da
Unido e tenha como participe, de um lado, 6rgdo ou entidade da
administragédo publica federal, direta ou indireta, e, de outro lado, 6rgéo ou
entidade da administragdo publica estadual, distrital ou municipal, direta ou
indireta, ou ainda, entidades privadas sem fins lucrativos, visando a execugao
de programa de governo, envolvendo a realizagdo de projeto, atividade,
servigo, aquisicao de bens ou evento de interesse reciproco, em regime de
mutua cooperagdo.*®

4.2 Quem pode conveniar
Via de regra, todas as pessoas capazes podem conveniar, desde que pelo
menos uma seja Pessoa Juridica e objeto de convénio seja de interesse reciproco:
Sabendo entéo, segundo alguns autores, que convénio € um ajuste, um acordo

que visa a persecug¢ao de um bem comum:

44 SANTANA, Fernado. Apud Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro 282 edigcdo
atualizada por Eurico de Andrade Azevedo Délcio balestero Aleixo José Emmanuel burle filho, editora
Malheiros, 2003

45 <http://publicacoes.unigranrio.edu.br/index.php/rdugr/article/viewFile/971/594>, dia 26-10-2024

46 <https://www.convenios.gov.br/portal/FAQLegislacao.html#11>, dia 26-10-2024
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Os administrados estdo sempre cobrando dos administradores, respostas ao
dinamismo da sociedade, o que torna a administragdo publica mais variada e
complexa, devendo essa se adequar as novas exigéncias. O 6nus muitas vezes pode
se tornar excessivo a um so ente, no entanto determinados servigos, podem interessar
para mais de uma s6 pessoa, 0 que as leva a se unirem, neste caso na forma de
consorcio, e ou, convénio.*’

Continua DIOGENES Gasparini: Podem participar de convénios, pessoas
publicas de qualquer espécie, qualquer pessoa fisica, pessoa juridica, nao
necessidade de que todas as pessoas sejam publicas ou de mesma espécie. Porém
€ indispensavel que um dos convenentes seja pessoa juridica de direito publico. De
maneira que nao seria convénio administrativo se todos os participantes fossem
pessoas naturais, ou juridicas de direito privado. E também é nulo convénios firmados
por orgaos, ministérios na esfera federal, e secretarias na esfera estadual, municipal
e distrital, no entanto novos participes podem ser admitidos desde que tenham
interesse comum.

Na mesma linha de raciocinio aduz TOSHIO Mukai:

Participam pessoas de qualquer espécie (fisicas ou juridicas), sendo
indispensavel porem que pelo menos um dos convenentes seja entidade
publica. Os convénios devem ser celebrados por entidades publicas dotadas
de personalidade juridica. Assim sendo ndo podem ser firmadas por simples
6rgaos desprovidos de personalidade juridica (secretarias e ministérios, p.
ex.).*®

Porém TOSHIO Mukai faz uma ressalva no que diz respeito ao objeto da
convengao: O objeto do convénio deve atender necessariamente a um interesse
publico, independentemente de haver outros interesses particulares em jogo. O que
nao pode consagrar € apenas o interesse particular. Sdo acordos e ndo contratos, em
que nao propriamente partes (conotagédo de oposi¢ao), mas participes com objetivos
comuns. Todos os convenentes devem ter interesses comuns, o que nao quer dizer
que todos devam cooperar de modo idéntico; ao contrario, o comum ¢é a diversificacao
de cooperagao. O que ndo é compativel com o instituto € a existéncia de interesses

contrapostos.4®

47 DIOGENES, Gasparini, Direito Administrativo, 132 edigao, editora saraiva 2008, pag. 786/787
48 TOSHIO Mukai, Direito Administrativo Sistematizado, 22 edig3o, editora saraiva 2000. Pag. 397
49 TOSHIO Mukai, Direito Administrativo Sistematizado, 22 edig&o, editora saraiva 2000. Pag. 398
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4.3 Beneficios do particular
Na camara existe um projeto de lei que incentiva empresas a contratarem

presos:

PROPOSTA DE LEI INCENTIVA EMPRESAS QUE CONTRATAREM
DETENTOS

Tramita na Camara o Projeto de Lei 685/07, do deputado Vital do Régo Filho
(PMDB-PB), que concede beneficios fiscais para as empresas que
contratarem ex-presidiarios e detentos que cumprem pena em regimes semi-
aberto e aberto. De acordo com o texto, as empresas terdo isencédo de 50%
do INSS que incidiria sobre esses empregados, sem prejuizo para eles. Terdo
também abatimento no Imposto de Renda Pessoa Fisica de 50% do montante
pago como remuneragao para esses empregados, limitado em até 5% do
valor total a ser pago pela empresa.>°

Caso tal projeto seja aprovado, os beneficios serdo estendidos ainda por um
periodo de trés ou cinco anos, dependendo do regime a ser cumprido pelo preso

contratado.

Os beneficios serdo concedidos durante cinco anos apos a liberdade do
detento no caso de ex-presidiarios e serdo prorrogados por mais trés no caso
dos detentos do regime semi-aberto, caso eles ja sejam contratados na data
de cumprimento da pena. Ainda segundo a proposta, o limite maximo para
contratagcdo pelo sistema é de 1/5 do numero total de funcionarios da
empresa contratante. A relagao de trabalho obedecera ao disposto na Lei de
Execucgao Penal (7.210/84) no que se refere a remuneragao, carga horaria,
regime legal, requisitos e demais condigbes relativas ao trabalho do
condenado.

Nos casos de detentos do sistema semi-aberto, serdo firmados contratos de
fornecimento de mao de obra com os presidios, por meio de suas diretorias.
Esses contratos serdo supervisionados pelas secretarias estaduais
responsaveis pelo sistema prisional, pelas pastorais carcerarias e pelo
Ministério Publico, segundo as normas dos contratos de terceirizag&o.®'

Além destes beneficios que estdo no projeto ha outros que ja existem como por
exemplo: a ndo sujei¢cao do trabalho do preso as normas da Consolidagédo das Leis
Trabalhistas, segundo contido no artigo 28, § 2° da (LEP). Desta forma nao gera
vinculo empregaticio.

Em Brasilia ha alguns anos existe a Fundagdo de Amparo ao Trabalhador
Preso — FUNAP, é responsavel pela gestdo de trabalhos realizados pelos presos do
DF. A Fundacao tem autonomia de firmar convénios com entidades publicas, privadas

e estrangeiras. A FUNAP tem como privilégio a dispensa de licitagdo, quando o

50 <http://www2.mp.pr.gov.br/cpdignid/telas/cep_b29 d_1.html>, dia 28-10-2024
51 <http://www2.mp.pr.gov.br/cpdignid/telas/cep_b29 d_1.html>, dia 28-10-2024
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produto de aquisicdo pelo 6rgao publico for oriundo de produgdo pelos presos. E
repasse de verbas para consecugcdo de politicas de melhoria do sistema

penitenciario.*

4.4 Beneficios do érgao publico

O 6rgao publico que utiliza o trabalho do preso, a rigor se beneficia nos mesmos
moldes do subtitulo anterior, ja os érgdos de execugao se beneficiam de terem a
parceria da sociedade, que se empenha para juntos buscarem formas de
modernizagdo das politicas de tratamento penal com o objetivo de torna-las mais

humanas e eficazes.

4.5 Beneficios do preso
Um dos principais beneficios a ser percebido pelo preso com relacdo ao seu
trabalho € a possibilidade de diminuir o seu tempo de permanéncia na priséo

considerando o que prescreve a Lei de Execugao Penal:

Remicao é um instituto que permite, pelo trabalho, dar como cumprida parte
da pena vale dizer, abreviar o tempo de duragao da pena. O condenado que
cumpre pena em regime fechado ou semi-aberto podera diminuir, pelo
trabalho, parte do tempo de execugédo da pena. A contagem do tempo no
tocante a remicao sera feita em razdo de um dia de pena por trés de trabalho
(art. 126 da LEP); assim, por exemplo, se o detento trabalhar trés dias tera
antecipado o vencimento de sua pena em um dia.%?

O beneficio a ser concedido ao condenado sera disciplinado de acordo com o
que preceitua a LEI DE EXECUCAO PENAL:

Art. 55. As recompensas tém em vista o bom comportamento reconhecido em
favor do condenado, de sua colaboragédo com a disciplina e de sua dedicagao
ao trabalho.

Art. 56. Sdo recompensas:

| - 0 elogio;

Il - a concessao de regalias.

Paragrafo unico. A legislacéo local e os regulamentos estabelecerdo a
natureza e a forma de concessao de regalias.

52 <http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/default.asp?action=doutrina&coddou=4454>, dia 02-
11-2024
53 <http://www.dhnet.org.br/dados/cartilhas/dht/br/ba/presos_baltrabalho.html>, dia 20-10-2024
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O decreto 60/49 de 2007 assim traz as regalias a serem concedidas aos presos

que colaborarem com as politicas de ressocializagao:

Art. 32. Sdo recompensas:

| - o elogio; e

Il - a concessao de regalias.

Art. 33. Sera considerado para efeito de elogio a pratica de ato de excepcional
relevancia humanitaria ou do interesse do bem comum.

Paragrafo unico. O elogio sera formalizado em portaria do diretor do
estabelecimento penal federal.

Art. 34. Constituem regalias, concedidas aos presos pelo diretor do
estabelecimento penal federal:

| - assistir a sessdes de cinema, teatro, shows e outras atividades
socioculturais, em épocas especiais, fora do horario normal;

Il - assistir a sessdes de jogos esportivos em épocas especiais, fora do horario
normal;

[l - praticar esportes em areas especificas; e

IV - receber visitas extraordinarias, devidamente autorizadas.

Paragrafo unico. Poderdo ser acrescidas, pelo diretor do estabelecimento
penal federal, outras regalias de forma progressiva, acompanhando as
diversas fases de cumprimento da pena.

Ainda de acordo com a referida Lei, de Execugao Penal, no paragrafo unico do
artigo 56, define: A legislagéo local e os regulamentos estabelecerdo a natureza e a
forma de concesséao de regalias. Assim o fez o Estado do Parana.

O estatuto penitenciario do Estado do Parana, aprovado pelo DECRETO N°

1276/95, assim define as regalias:

Dos Favores:

Art. 48 - Em cada estabelecimento sera instituido um sistema de
recompensas, conforme os diferentes grupos de presos ou de internados e
os diferentes métodos de tratamento, a fim de motivar a boa conduta,
desenvolver os sentidos de responsabilidade e promover o interesse e a
cooperagao.

Art. 49 - Serdo concedidos favores aos presos e internados, gradativamente,
de acordo com a administragdo do estabelecimento, que consistem:

I. uso de radio e/ou televisdo na cela ou alojamento;

II. visita de parentes e amigos;

[ll. visita intima do cdnjuge ou companheira, nas condi¢cdes estabelecidas
pela administragao;

IV. préticas esportivas;

V. participacao em atividades internas ou espetaculos recreativos;

Nao é possivel falar sobre Estado, administragdo publica sem mencionar ao
menos de forma breve a questdo da burocracia, que constitui verdadeiro fulcro das
acdes desses. Servira como norte também a ressocializacdo, o preso sabera

exatamente como sera o tratamento. Assim procura-se demonstrar a funcao deste
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instituto que serve de balizador de condutas, primeiramente como certa coercéao e

posteriormente como habito:

O carater legal das normas regulamentadoras tem como feigdo, seu
preestabelecimento por escrito de como devera funcionar determinada
estrutura, deve-se buscar abranger todas as possiveis ocorréncias. A normas
burocraticas sao legais, pois conferem as pessoas detentoras de poder
hierarquico meios adequados para fazerem valer as normas. Deve haver
carater formal as normas, onde todas a condutas devem estar previamente
elaboradas e escritas. Rotinas e procedimentos padronizados; a burocracia
fixa regras, as quais devem ser obedecidas, cada individuo envolvida na
estrutura deve realizar, ndo o que deseja, mas o que aquela fungéo prevé. A
burocracia serve para regular a condutal...]

Aspecto racional da divisdo do trabalho, delimitagcdo do exercicio profissional,
atribuindo a cada um, sua tarefa especifica, bem como sua responsabilidade.
Impessoalidade nas relagdes; cada um desenvolve seu trabalho, e o respeito
€ mutuo, levando em consideragdo o cargo e nao a pessoa naquele cargo,
pois a pessoas serao rotativas dentro de cargos e fungdes, porém os cargos
permaneceram para além das pessoas]...].%

Internalizac&o das regras e apego aos regulamentos; neste contexto reside o

grande beneficio dessa forma de burocratizagao:

As diretrizes da burocracia, emanada por meio das normas e regulamentos
para atingir os objetivos da organizacao, tendem a adquirir um valor positivo,
préprios e importantes, independentemente daqueles objetivos, passando a
substitui-los gradativamente. As normas e os regulamentos passam a se
transformar de meios em objetivos. Passam a ser absolutos e prioritarios: o
funcionario adquire “viseiras” e esquece que a flexibilidade é uma das
principais caracteristicas de qualquer atividade racional. Com isso o
funcionario burocrata torna se um especialista, ndo por possuir conhecimento
de suas tarefas, mas por conhecer perfeitamente as normas e os
regulamentos que dizem respeito ao seu cargo ou fungdo. Os regulamentos,
de meio passam a ser os principais objetivos do burocrata.%®

4.6 Beneficios do sistema penitenciario
Deve-se superar estigmas, pois o sistema penitenciario, como dito por Luiz
Flavio Gomes em citacao anterior esta cadtico, mas isso pode ser mudado com uma

nova visao administrativa:

A maioria das praticas de administracdo nao valoriza as pessoas. Nossa
cultura de trabalho ndo é produtiva nem gentil. A maioria de nossas
organizagdes € preparada para as pessoas servirem estruturas, sistemas e

54 CHIAVENATO Idalberto, Introducio a teoria geral da administragdo, 72 edigéo, 32 tiragem editora
campos.
%% |bid. p. 268/269.
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regras, em lugar de estruturas e sistemas servindo a pessoas para lhes
permitir realizar a missdo0.%

As palavras de Michele HUNT ilustram bem a situagao vivida pelos cidadaos, a
relagao entre eles. E estes com o trabalho:

A cada dia se torna maior a desilusdo pelo trabalho nos moldes citado. E salutar
repensar nossa politica de trabalho, a maior parte dos locais de trabalho ndao séo
lugares agradaveis aos seres humanos, falta motivagcéo e crenca naquilo que faz. O
senso de comunidade também esta sendo perdido, vizinhos fecham suas portas, suas
janelas e até seus coragbes nos momentos de necessidade. Muitos sequer sabem
quem vive ao lado. Normalmente se faz necessario uma grande tragédia para
descobrirem a comunidade.®”

Mudangas devem ocorrer para que a sociedade e os homens possam viver a
integralidade do que vem a ser o corpo social, nas palavras de Eric Voegelin citado

Zygmunt Bauman:

O que acontece, em resumo, € que o analista-legislador se arroga a
possessao da substancia do bem na sociedade, enquanto a nega para o resto
da humanidade. A humanidade esta dividida entre a massa de mecanismos
de prazer-dor e o0 aquele que vai manipular os mecanismos pelo bem da
sociedade. A natureza do homem, por uma espécie de divisdo do trabalho, é
distribuida entre massas e lideres de forma que s6 a sociedade como um todo
€ 0 homem integral.5®

4.7 Repercussao social
Uma grande preocupacao das autoridades €, além de combater a criminalidade

buscar diminuir a reincidéncia, assim argumenta Vital do Rego Filho:

Vital do Régo Filho argumenta que a proposta dara uma chance de
reintegracéo aos condenados ou até mesmo de integragdo, ja que muitos
nem sequer tiveram a oportunidade de ingressarem na vida do trabalho.
Dessa forma, o retorno ao crime seria evitado e, conseqlientemente, o
numero de crimes.

Segundo ele, os incentivos fiscais e descontos também poderdo ser
considerados um investimento em seguranga publica e no desenvolvimento
econdmico. Ele afirma que, com menos carga tributaria, as empresas terao
mais oportunidade de se desenvolver, o que incentivara a contratagao de
forma legal.>®

% HUNT, Michele. Dream makers, fazedores de sonhos, agentes de transformagao. Qualytmark
RJ 2010. P.156.

5 Ob. Cit. P. 157

%8 Eric Voegelin apud. Zygmunt Bauman. A sociedade individualizada. Vidas contadas e historias
vividas. Tradugao José Gradel. Zahar RJ 2001.

%9 <http://www2.mp.pr.gov.br/cpdignid/telas/cep_b29 d_1.html>, dia 28-10-2024
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A pena privativa de liberdade esta prevista em nosso ordenamento juridico, na
Constituigdo Federal, no Cdodigo Penal, na Lei de Execugdo Penal. Também ha
previsdo na constituigdo do México, Espanha, lugoslavia. Todavia deve se entender
qual o carater desse tipo de medida, qual o objetivo final, qual a finalidade. Se de um
lado existem varios diplomas legais que prevéem essa conduta por parte do Estado,
e varios sao também os Estados que trazem esse sentido. Existe por outro lado
diversidade de previsbes de humanizagdo do sistema de restricdo das liberdades.
Preservagao da dignidade e garantias inerentes ao ser humano € o pauta o artigo 10

do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos®.

Como se conclui segundo a constituicéo e a legislagcao penal, o nosso sistema
sancionario, centrado na pena privativa de liberdade e sua medidas
alternativas, atendeu a legislagdo positiva da ONU e ao direito
comparado.Consoante aos principios previstos nas regras minimas, sao dois
0s objetivos da pena privativa de liberdade: a protegdo da sociedade e a
preparacgao da reinsergéo social do condenado durante o periodo da prisdo
(artigo 59, das regras minimas). Mas a exclusédo do preso da sociedade tem
precisamente o objetivo de ressocializa-lo, sem suprimir-lhe de forma
absoluta o contato com a comunidade da qual continua fazendo parte pela
posse dos direitos inerentes da pessoa humana, nao afetados pela sentenga
condenatoria.®’

Para que haja uma repercussao social positiva, € necessario chamar essa a
também tomar parte na colaboragéo. Segundo previsao da ONU, no atinente as regras
minimas de tratamento penal: 1° Congresso das Nag¢bes Unidas sobre Prevencgéo do
Crime e Tratamento de Delinquentes, realizado em Genebra, em 1955, e aprovadas
pelo Conselho Econémico e Social da ONU através da sua resolugéo 663 C | (XXIV),
de 31 de julho de 1957, aditada pela resolugéo 2076 (LXIl) de 13 de maio de 1977.
Em 25 de maio de 1984, através da resolugao 1984/47, o Conselho Econémico e
Social aprovou treze procedimentos para a aplicacdo efetiva das Regras Minimas.
Todos os procedimentos no anexo.

Todas as informagdes insertas no texto da ONU s&o de grande relevancia,

porém a regra 61 é de crucial importancia ao presente tema:

O anexo da ONU refere-se a efetiva cooperagao do publico e da vizinhanga,
0 que exigira a informacao ao publico dos fins e métodos do estabelecimento
aberto, com a colabora¢do dos meios de informagéo locais e nacionais|...]

60 NEWMAN apud, Jason ALBERGARIA, Das Penas e da Execugido Penal, pag 19, 3? edigdo, DEL
REY, Belo Horizonte-1996
61 NEWMAN apud, Jason ALBERGARIA, Das Penas e da Execugio Penal, pag 19, 3? edigdo, DEL
REY, Belo Horizonte-1996
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Newman citado por ALBERGARIA esclarece que essa colaboragdo se
expressa em trés momentos: a) na boa recepgao do regime;

b) acompanhamento ou permissao da integragao social, profissional e cultural
do albergado no contexto da vizinhanga; c) ajuda e assisténcia ao egresso
sem qualquer estigmatizacdo. Essa obra de civilizagdo baseia-se no fato
irrefragavel de que o condenado faz parte da sociedade (numero 61 das
regras minimas) e a ela deve retornar recuperado.®?

A sociedade deve participar da politica criminal, como bem ressalta
ALBERGARIA: “a colaboragao da comunidade nao cessa com a liberacdo do preso.
O Estado e a comunidade tem co-responsabilidade na politica criminal, seja afim de
recuperar o individuo ja delituoso, seja na prevengao da delinquéncia.”s

Também traz a responsabilidade a sociedade civil para participar da gestao dos
direitos humanos. O decreto numero 7.037 de 21 de dezembro de 2009 aprova o

programa nacional de direitos humanos — PNDH-3:

Art. 1° Fica aprovado o Programa Nacional de Direitos Humanos - PNDH-3,
em consonancia com as diretrizes, objetivos estratégicos e acgdes
programaticas estabelecidos, na forma do Anexo deste Decreto.

Art. 2° O PNDH-3 sera implementado de acordo com os seguintes eixos
orientadores e suas respectivas diretrizes:

| - Eixo Orientador I: Interacdo democratica entre Estado e sociedade civil:
a) Diretriz 1: Interagdo democratica entre Estado e sociedade civil como
instrumento de fortalecimento da democracia participativa;

b) Diretriz 2: Fortalecimento dos Direitos Humanos como instrumento
transversal das politicas publicas e de interagdo democratica; e

c) Diretriz 3: Integracao e ampliagao dos sistemas de informacgées em Direitos
Humanos e construgdo de mecanismos de avaliagdo e monitoramento de sua
efetivagao;

Este eixo orientador trata do fortalecimento da democracia participativa, a

interagédo entre Sociedade civil e Estado.

Il - Eixo Orientador II: Desenvolvimento e Direitos Humanos:

a) Diretriz 4: Efetivagdo de modelo de desenvolvimento sustentavel, com
inclusdo social e econdmica, ambientalmente equilibrado e tecnologicamente
responsavel, cultural e regionalmente diverso, participativo e nao
discriminatorio;

b) Diretriz 5: Valorizagdo da pessoa humana como sujeito central do processo
de desenvolvimento; e

c) Diretriz 6: Promover e proteger os direitos ambientais como Direitos
Humanos, incluindo as geragdes futuras como sujeitos de direitos;

62 NEWMAN apud, Jason ALBERGARIA, Das Penas e da Execucio Penal, p. 155, 32 edigdo, DEL
REY, Belo Horizonte-1996
63 NEWMAN apud, Jason ALBERGARIA, Das Penas e da Execucio Penal, p. 157, 32 edigdo, DEL
REY, Belo Horizonte-1996
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O programa demonstra preocupac¢ado com a valorizagado da pessoa humana, e

com a protecao de direitos.

Il - Eixo Orientador lll: Universalizar direitos em um contexto de
desigualdades:

a) Diretriz 7: Garantia dos Direitos Humanos de forma universal, indivisivel e
interdependente, assegurando a cidadania plena;

b) Diretriz 8: Promoc¢ao dos direitos de criangas e adolescentes para o seu
desenvolvimento integral, de forma n&o discriminatéria, assegurando seu
direito de opiniao e participagao;

c) Diretriz 9: Combate as desigualdades estruturais; e

d) Diretriz 10: Garantia da igualdade na diversidade;

IV - Eixo Orientador IV: Seguranga Publica, Acesso a Justica e Combate a
Violéncia:

a) Diretriz 11: Democratizagdo e modernizagdo do sistema de seguranca
publica;

b) Diretriz 12: Transparéncia e participagao popular no sistema de segurancga
publica e justi¢a criminal;

c) Diretriz 13: Prevengéao da violéncia e da criminalidade e profissionalizagéo
da investigacéo de atos criminosos;

d) Diretriz 14: Combate a violéncia institucional, com énfase na erradicacéo
da tortura e na reducao da letalidade policial e carceraria;

e) Diretriz 15: Garantia dos direitos das vitimas de crimes e de protegao das
pessoas ameacgadas;

f) Diretriz 16: Modernizagao da politica de execugao penal, priorizando a
aplicagao de penas e medidas alternativas a privacao de liberdade e melhoria
do sistema penitenciario; e

g) Diretriz 17: Promocéao de sistema de justica mais acessivel, agil e efetivo,
para o conhecimento, a garantia e a defesa de direitos; (grifou-se)

V - Eixo Orientador V: Educagéo e Cultura em Direitos Humanos;

O referido programa deixa claro a preocupagéo com a preservagao de direitos,
bem como a busca por efetivacdo dos mesmos, tendo o ser humano como o ponto
central, tornando a sociedade mais harmdnica em sua totalidade.

Importante salientar que uma sociedade justa transparente, que pauta pela
valorizag&o do ser humano interessa a todos, pois sédo os individuos que integram as
diversas facetas do Estado, e tudo que € uma coisa em ato, € também o seu oposto

em poténcia, assim escreve ARISTOTELES:

Poténcia é qualquer realidade, que como a matéria, tem como propriedades
ser indeterminada, ser passiva e ser capaz de assumir varias determinagdes.
Ato é toda realidade que, como a forma, tem como caracteristica ser
determinado, finito, perfeito completo.®

Deste pensamento se extrai que a busca por condigdes dignas de vida, seja

com ou sem a liberdade deve ser empenho de todos, pois aquele que esta preso em

64 BATISTA, Mondin, Curso de filosofia 92 edigdo, volume |, editora paulus.
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ato, € um livre em poténcia, e aquele que esta livre em ato, também é um condenado
em poténcia.

Neste sentido € conveniente ter tutelar os bens mais preciosos que almejam os
homens, e na medida do possivel manté-los. Uma ilustragcédo enriquece este trabalho,
um trecho da obra de KAFKA:

Quando certa manhd Gregor Samsa acordou de sonhos tranquilos,
encontrou-se em uma cama metamorfoseado num inseto monstruoso. Estava
deitado sobre suas costas duras como couraga e, ao levantar um pouco a
cabeca, viu seu ventre abaulado, marrom dividido por nervuras arqueadas,
no topo do qual a coberta, prestes a deslizar de vez, ainda mal se sustinha.
Suas inumeras pernas, lastimavelmente finas em comparagéo com o volume
do resto do corpo, tremulavam desamparadas diante dos seus olhos.%®

Situagdo semelhante acaba ocorrendo com milhares de Gregor Samsa
espalhados pelo Brasil. Num dia estdo gozando de plena liberdade, no outro
encontram-se metamorfoseados, e em condi¢des analogas a de um inseto. Pelas
condigbes desumanas do sistema prisional brasileiro, como demonstra o grande
jurista Luiz Flavio Gomes:

Ha muito tempo, érgaos internacionais de Direitos Humanos, se manifestam
sobre as condigdes desumanas vividas por muitos presos no Brasil. Pois aqui existe
um total desrespeito a dignidade do preso, ndo oferecendo sequer as condigbes
minimas de estrutura carceraria. O Estado tem o dever de garantir a integridade dos
individuos que estao sob sua custddia. Assim sendo toda e qualquer consequéncia
negativa advinda da falta de estrutura € problema do Estado e este arcara com as
consequéncias. O Supremo Tribunal Federal eo Superior Tribunal de Justica, tem
exarado varias decisdes responsabilizando o Estado pelos danos causados aos que
se encontram sob sua responsabilidade direta. E desta forma é de fundamental
importancia que o Estado brasileiro se preocupe em melhorar seu aparato
penitenciario sob o risco de ter que arcar cada vez mais com indenizagdes. E ¢ um
absurdo que o Brasil, um dos principais signatarios de tratados de direitos humanos
tenha um sistema mais que cadtico. O sistema brasileiro € inconstitucional.®®

Ainda segundo LUIZ FLAVIO GOMES:

Se a Justiga criminal, como disse o juiz Luciano Losekann (Estado de S.
Paulo de 14.11.10, p. C6), é a cloaca (o lugar imundo, a fossa, o esgoto) da

85 KAFKA, Franz. A metamorfose. 4° edigdo Editora brasiliense 1986. p 7.
66 <http://www.novacriminologia.com.br/Artigos/ArtigoLer.asp?idArtigo=2895>, dia 21-10-2024
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Justica social (pouco importando se o crime é do pobre ou do colarinho
branco, fraudulento ou violento, do preto ou do branco), o sistema carcerario
brasileiro constitui sem sombra de duvida a latrina (recinto de dejec¢des, vaso
sanitario) da Justica criminal. As prisbes, em paises como o Brasil,
abandonaram por completo o projeto humanista da modernidade, que as via
como um centro disciplinar/correcional. Na era da pds-modernidade (era
atual), em lugar de experimentar avangos civilizatérios, as prisdes
retrocederam aos escombros e obscuridades da Idade Média.

As duas rebelibes ocorridas em presidios do Maranhdo (Complexo de
Pedrinhas) e do Amazonas, no més de novembro de 2010, com 21 mortos,
evidenciaram, uma vez mais, as entranhas infestadas das misérias dessa
nossa latrina, que se chama sistema carcerario brasileiro.®”

E flagrante a necessidade de se tomar providéncias urgente, afim de humanizar
o sistema penitenciario brasileiro. O Conselho Nacional de Justica desde 2008 vem

denunciando as mazelas deste sistema:

Essas misérias vém sendo denunciadas (corajosamente) pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) desde (sobretudo) 2008. Praticamente todos os
Estados brasileiros (26 Estados mais o Distrito Federal) apresentam as
mesmas (e indescritiveis) mazelas: superpopulagcédo carceraria, déficit no
numero de vagas, condigbes carcerarias deploraveis, desrespeito absoluto
aos direitos das pessoas presas, demora no julgamento dos processos (44%
dos presos ndo contam com sentengca final), intenso trafico interno de drogas,
auséncia de tratamento aos drogados, AIDS, violéncia indescritivel, tortura,
assassinatos em série, corrupcdo de agentes penitenciarios, ociosidade,
cooptagdo das organizagdes criminosas, rebelides etc.58

E exatamente para se combater a situacdo acima aludida que se faz necessaria
a realizagao de politicas capazes de reverter este quadro. A revista PEGN (Pequenas
Empresas Grandes Negdcios) veiculou matéria a respeito do trabalho do preso,
demonstrando a possibilidade de empresas conveniarem com o Estado. Por Elisa

Corréa:

Vantagens

O trabalho do preso, previsto na Lei de Execugbes Penais (LEP), ndo pode
ter remuneragao inferior a trés quartos do salario minimo. Normalmente, nos
convénios firmados entre empresas e presidios, é estipulado um salario
minimo como pagamento.

Sem encargos trabalhistas. Como o trabalho do preso nédo estd sujeito ao
regime da CLT, o empresario fica isento de encargos como férias, 130, INSS
e FGTS. Dependendo do piso salarial, a reducéo nos custos da mao- de-obra
pode chegar a 50%.

87 <http://www.novacriminologia.com.br/Artigos/ArtigoLer.asp?idArtigo=2895>, dia 21-10-2024
68 <http://www.novacriminologia.com.br/Artigos/ArtigoLer.asp?idArtigo=2868>, dia 21-10-2024
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Fica demonstrada a vantagem da empresa que contratar o trabalho do preso

como forma de incentivo as empresas.

O efeito social:

O trabalho dos detentos também é uma acdo de responsabilidade social.
Ajuda na ressocializagao assim como na redugéo da pena - a cada trés dias
de trabalho o detento tem um a menos de pena a cumprir.

Custo de produgao:

Em alguns estados, como no Espirito Santo, ndo é cobrada nenhuma taxa
para o uso do espacgo e da estrutura do presidio (agua, luz, alimentagao).
Comprometimento

O comprometimento dos presos com o trabalho costuma ser grande. Os
empresarios afirmam que, muitas vezes, os melhores funcionarios que tem
sao os proprios detentos.

Mais uma das vantagens percebidas pelas empresas convenentes.

Desvantagens:

A grande desvantagem de contratar a mao de obra dos condenados reside
na alta rotatividade, problema que pode ser faciimente resolvido pela
administragao do sistema

Alta rotatividade dos detentos

A rotatividade de presos dentro das oficinas de trabalho costuma ser grande.
Tem sempre alguém passando para o regime semiaberto ou ganhando
liberdade e, automaticamente, outro detento entrando no lugar. Isto exige da
empresa gastos constantes com treinamento.

Dificuldade de fazer hora extra

De acordo com a LEP, que regulamenta o trabalho dos presos, “a jornada
normal de trabalho nao sera inferior a seis, nem superior a oito horas, com
descanso nos domingos e feriados”. As empresas nunca conseguem fazer
hora extra. Para isso seria necessario que os agentes carcerarios também
estendessem o horério de trabalho.

Adequacéo do espago

Os empresarios precisam investir para transformar o espacgo cedido pelo
presidio em lugar de trabalho. Alguns chegam até a construir novos
pavilhdes. Para atrair mais empresas, as novas unidades prisionais do
Espirito Santo terao espacos apropriados as oficinas.

Entrada e saida de matéria prima e mercadorias

Os caminhdes que levam e trazem produtos e mercadorias nos presidios
devem respeitar um horario rigido, pré-determinado pela dire¢ao da unidade,
para entrar e sair das unidades e s&o sempre revistados.

Blitz

Nos dias de revista geral, as oficinas param de funcionar. Blitz sdo realizadas
de surpresa — mesmo que a empresa tenha um pedido para entregar, néo
pode continuar funcionando.

Acéo sindical

As empresas podem sofrer com a agao dos sindicatos, que exigem um limite
na contratagio de detentos - até 10% do total de empregados.®®

69 Matéria extraida do site da revista pegn. <http://revistapegn.globo.com/Revista/Common/-
0,,EMI82408-17201,00-VANTAGENS+E+DESVANTAGENS+DE+CONTRATAR+UM+PRESO.htmlI>
em 14-10-2024
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A empresa pode contratar até dez por cento do total de seu numero de

empregados, o que em matematica simples se traduz em 5% de economia.

5 CONCLUSAO

Conclui-se com o presente trabalho, que é perfeitamente viavel e legal buscar
apoio junto a sociedade pra tornar o sistema penitenciario mais humano e democratico
fazendo com este ndo tenha um aspecto simplesmente de depdsito de pessoas que
nao se enquadraram nas normas de convivio social.

E plenamente possivel adotar politicas de resgate através de parcerias entre
entes publicos, e entre estes e privados, numa cooperagao, onde todos se beneficiam.
Basta cumprir as determinagdes legais para que um novo contorno se forme a respeito
de politicas de seguranga em seu sentido mais amplo. Seguranga para a sociedade,
seguranga juridica para os presos de verem seus direitos preservados.

Esta na hora da sociedade participar mais ativamente na busca pela efetivagao
de seus direitos. A sociedade de uma ou de outra forma é terreno fértil para o crime,
ela cria por meio de comunicagao cada vez mais eficiente, desejos. Desejos de ser,
desejos cada vez maiores de ter, porém as condi¢cdes oferecidas pelo corpo social
sdo contrastantes. Ha anulagdo do ser em detrimento do ter. O desejo desenfreado
de ter, motivado pelos meios de comunicacdo que fomentam o consumismo,
desvinculado de condi¢des dignas para a satisfacdo destes desejos ensejam o crime.

A mesma agua que mata a sede pode matar afogado. A sociedade deve reparar
0s danos que causa, pois ela ndo é somente vitima do crime.

E como fora demonstrado neste trabalho basta aplicar as leis que ja existem, e
para diminuir a reincidéncia mudar o conceito que as pessoas tem sobre o crime.

Unir o discurso a pratica de forma geral, como diz a musica de Raul Seixas:
Nao € s6é novena tergo e oragéo, em vez de resmungar eu quero € ver vocés em agao.

A realidade social atual € dura e cabe aos que ainda se importam com o ser,
atuarem de forma a amenizar na sociedade, os sofrimentos daquele que ¢é vitima do
criminoso, e do criminoso, vitima da sociedade. E hora de tomarmos as rédeas e dar
novo rumo, queremos todos um mundo melhor e mais justo, mas pra colher é preciso

plantar.
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A RESPONSABILIDADE BANCARIA NA ERA DIGITAL: LEI GERAL DE
PROTEGAO DE DADOS, GOLPES BANCARIOS E A PROTEGAO DO
CONSUMIDOR
BANKING RESPONSIBILITY IN THE DIGITAL ERA: GENERAL DATA
PROTECTION LAW, BANKING SCAMS AND CONSUMER PROTECTION
Tatiana Ribeiro Schuchowsky'

Karen Paiva Hippertt?

Resumo: O artigo tem como objetivo analisar a responsabilidade dos bancos em
casos de golpes, destacando a aplicagao da Lei Geral de Protegao de Dados (LGPD)
e a protecao do consumidor no contexto digital. A metodologia utilizada envolve uma
revisdo bibliografica de legislagdes, jurisprudéncias e estudos de caso relevantes,
complementada pela analise de dados sobre fraudes bancarias. Os resultados
demonstram que a aplicagao rigorosa da LGPD é crucial para mitigar os riscos de
golpes financeiros e proteger os dados dos consumidores. A conclusdo ressalta a
necessidade de aprimorar as praticas de seguranca dos bancos e de fortalecer a
regulamentagao para garantir um sistema financeiro mais seguro e justo.

Palavras-Chave: Fraudes Bancarias. Responsabilidade Bancaria. Protegcdo ao
Consumidor. LGPD no setor bancario. Protegcdo na Era digital.

Abstract: This article aims to analyze the responsibility of banks in cases of scams,
highlighting the application of the General Data Protection Law (LGPD) and consumer
protection in the digital context. The methodology used involves a bibliographical
review of legislation, case law and relevant case studies, complemented by the
analysis of data on banking fraud. The results demonstrate that strict application of the
LGPD is crucial to mitigate the risks of financial scams and protect consumer data. The
conclusion highlights the need to improve bank security practices and strengthen
regulation to ensure a safer and fairer financial system.

Keywords: Bank Fraud. Banking Responsibility. Consumer protection. LGPD in the
banking sector. Protection in the digital age.
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INTRODUGAO

A segurancga e a protecédo dos dados dos consumidores sao temas de crescente
importancia no contexto financeiro, especialmente diante do aumento dos golpes e
fraudes bancarias. A Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) estabelece diretrizes
para o tratamento de dados pessoais, exigindo que as instituigdes financeiras adotem
medidas rigorosas para garantir a privacidade e a seguranga das informacdes de seus
clientes. A responsabilidade dos bancos em casos de golpes e fraudes vai além da
mera protecdo dos dados, abrangendo também a adog¢do de medidas preventivas e
reativas para mitigar os impactos dessas ag¢des criminosas.

O estudo da responsabilidade bancaria em casos de golpes é crucial, nao
apenas para entender os direitos dos consumidores, mas também para identificar as
falhas sistémicas que permitem a ocorréncia de tais fraudes. Com a crescente
sofisticagcdo dos ataques cibernéticos, € imperativo que os bancos implementem
tecnologias avangadas de seguranga e promovam a educacgao financeira entre seus
clientes para prevenir fraudes. A analise da jurisprudéncia, especialmente as decisdes
do Superior Tribunal de Justica (STJ), revelam como os tribunais brasileiros tém
interpretado e aplicado a legislagdo vigente, responsabilizando as instituicoes
financeiras por falhas no dever de seguranca.

O objetivo deste artigo € apresentar um panorama abrangente sobre o0s
diferentes tipos de golpes financeiros e suas implicagdes legais; discutir a legislagéo
aplicavel, com foco no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) e na LGPD; analisar
casos emblematicos de jurisprudéncia; e propor medidas de prevengao e mitigagcéao
tanto para consumidores quanto para Instituicdes Financeiras. Além disso, o artigo
busca identificar lacunas na legislagao e na pratica bancaria, propondo melhorias que
possam fortalecer a protegdo dos consumidores e garantir um sistema financeiro mais

seguro e justo.

1. LEGISLAGAO BRASILEIRA APLICAVEL

A andlise da responsabilidade das instituicbes bancarias em casos de golpes
financeiros exige uma compreensao detalhada das legislagdes brasileiras aplicaveis,
dentre as quais, o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), a Lei Geral de Protecao
de Dados (LGPD) e a Lei do Sigilo Bancario. O capitulo aborda as normativas, suas

implicagdes praticas.
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O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), instituido pela Lei n°® 8.078/1990,
€ um marco na protecdo dos direitos dos consumidores. Estabelece principios e
diretrizes fundamentais para assegurar a defesa dos consumidores nas relacdes de
consumo, inclusive, com instituigdes financeiras.

O artigo 14 do codigo é especialmente relevante, pois trata da responsabilidade
objetiva dos fornecedores de servigos por defeitos relativos a prestacado de servigos.
Isso significa que os bancos podem ser responsabilizados, independentemente de
culpa, bastando que o consumidor prove o defeito do servico e o dano sofrido. A
responsabilizagdo se estende aos casos de golpes financeiros, ja que a instituicao
deve ser garantir a seguranga das transacodes realizadas pelos consumidores.

A legislacdo consumerista também prevé a inversao do 6nus da prova para
facilitar a defesa do consumidor nos casos em que haja evidente vulnerabilidade
técnica, juridica ou econdémica.

Claudia Lima Marques (2005, p.145) destaca a importancia desse mecanismo
para equilibrar a relacdo de consumo, principalmente, em um contexto de golpes
financeiros, no qual o consumidor frequentemente se encontra em desvantagem
frente as instituicdes financeiras.

A Lei n® 13.709/2018, Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), estabelece
normas rigorosas para o tratamento de dados pessoais por parte de empresas e
organizagdes, incluindo os bancos. Como objetivo, busca proteger os direitos
fundamentais de liberdade e privacidade, impondo obrigagdes significativas as
instituicdes financeiras quanto ao manejo de dados pessoais de seus clientes.

Conforme explicam Garcel, Moro e Hippertt (2023, p. 105), “[...] o direito
fundamental autbnomo a prote¢cdo de dados deriva, no Brasil, da constatacdo dos
riscos que o tratamento inadequado dos dados traz a protecao da personalidade da
pessoa humana”. A Lei Geral de Protegao de Dados “[...] se inspira na legislagao
europeia e traga um verdadeiro pilar para o uso correto dos dados, “[...] conferindo
lhes tratamento adequado com salvaguarda da autodeterminagdo do usuario,
atendimento de interesses legitimos e dos padrdes de transparéncia, verificagao e

responsabilidade” (Garcel; Moro; Hippertt, 2023, p. 103).
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Os principios da LGPD, como a transparéncia (ou da publicidade), seguranga,
prevengao e a nao discriminagdo, sdo essenciais para a protecao dos dados dos
clientes bancarios.?

A responsabilidade dos bancos no caso de vazamento de dados é um ponto
critico, especialmente considerando que tais incidentes podem facilitar a ocorréncia
de golpes financeiros.

Estudo como os de Bruno Bioni (2019, Pag. 180 - 189) evidencia a importancia
da implementagdo de politicas robustas de governanca de dados e da adogao de
medidas técnicas e administrativas adequadas para proteger os dados pessoais.

A jurisprudéncia também comeca a refletir a aplicacdo da LGPD, com decisdes
que reforcam a obrigacao dos bancos de garantir a seguranga dos dados sob sua
custddia e de reparar danos em caso de falhas.

Além do Codigo de Defesa do Consumidor e da Lei Geral de Protecdo de
Dados, outras legislagbes desempenham um papel crucial na regulacdo das
atividades bancarias e na protecao dos consumidores no caso de golpes financeiros.

A Lei Complementar n° 105/2001, dispde sobre o sigilo das operagdes
financeiras e impde limites rigorosos a divulgacdo de informagdes bancarias,
protegendo a privacidade dos clientes.

A Lei do Sigilo Bancario, como também é conhecida, € fundamental para a
preservacao da confianga dos consumidores nas instituicdes financeiras. No entanto,
em seu artigo 1°, viabiliza a quebra de sigilo em situagbes especificas, como
investigacdes criminais e procedimentos judiciais.

Arnold Wald (2014) discute amplamente as condi¢des e os impactos da quebra
do sigilo, especialmente, no contexto de investigagbes de golpes e fraudes
financeiras.

A legislagao aplicada, incluindo o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), a
Lei Geral de Protecédo de Dados (LGPD) e a Lei do Sigilo Bancario, € essencial para
garantir a protegado dos consumidores em suas relagdes com instituigdes financeiras.

Isso porque, ndo apenas estabelecem a responsabilidade objetiva dos bancos em

3 Cf. GARCEL, Adriane; MORO, Sérgio Fernando; HIPPERTT, Karen Paiva. Lei geral de protegdo de
dados: diretrizes e implicagcbes para uma sociedade pandémica. Revista Gralha Azul: Periédico
Cientifico da EJUD/PR, Curitiba, 15. ed., p. 101 — 114, 2023. Disponivel em: <f75¢8114-d23c-5a31-
0b25-ce3555¢2d251>. Acesso em: 17 mar. 2025.
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casos de golpes financeiros, mas também impdem rigorosos padrbes de seguranga e
privacidade.

O microssistema de protegcdo cria um ambiente juridico que promove a
confianga dos consumidores no Sistema Financeiro Nacional (SFN)*, assegurando
que as instituicbes bancarias adotem praticas adequadas de governanga e protegcéo
de dados.

A efetiva aplicacao e interpretacao da legislacao pelos tribunais, no entanto, é
crucial para enfrentar os desafios contemporaneos e preservar a integridade das

relagdes de consumo.

2. GOLPES FINANCEIROS

A crescente digitalizagdo dos servigos bancarios trouxe consigo uma série de
vulnerabilidades que sdo exploradas por criminosos para aplicar golpes financeiros.

O capitulo abordara os tipos mais comuns de golpes, incluindo phishing,
fraudes com Pix e clonagem de cartbes, além de discutir o impacto financeiro e
emocional causado nas vitimas.

O phishing € uma das formas mais antigas e prevalentes de golpe online.
Consiste no envio de mensagens fraudulentas, geralmente por e-mail ou SMS, que
aparentam ser de fontes confiaveis, como bancos ou outras instituicées financeiras,
com o objetivo de induzir a vitima a revelar informagdes pessoais, como senhas e
numeros de cartdes de credito.

Bruce Schneier (2000) destaca a sofisticacdo crescente das técnicas de
phishing, que muitas vezes envolvem até mesmo a criagdo de sites falsos
extremamente convincentes.

Eduardo Magrini (2018, p. 91 - 109) também discute a evolugéo desses ataques
e a importancia de politicas robustas de seguranga cibernética para mitiga-los.

Com a implementacao do Pix, sistema de pagamento instantdneo do Banco
Central do Brasil, novas modalidades de fraude surgiram. Os golpistas se aproveitam
da rapidez e da facilidade das movimentagdes para aplicar golpes, induzindo as

vitimas a realizarem transferéncias sob pretextos falsos.

4“0 Sistema Financeiro Nacional é responsavel por intermediar os fundos disponiveis dos poupadores
para os tomadores de recursos, mantendo o fluxo de capitais. Composto por um conjunto de
instituicbes, entidades de regulacao, fiscalizagdo e intermediacdo, seu funcionamento se da conforme
as normas editadas pelos 6rgados normativos [...] — a depender do segmento do mercado” — (Hippertt;
Bertoncini,2023 in Garcel (org.), 2023, p. 393).

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 64



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N° 1| 03-2025

Outro método de golpe, é a clonagem de cartbes de crédito e débito que, apesar
dos avangos tecnoldgicos como os chips EMV, continua sendo um problema
significativo.

Os criminosos utilizam dispositivos conhecidos como "skimmers" para copiar
as informacdes dos cartdes durante transagdes legitimas, que séo, entdo, usadas
para realizar compras fraudulentas.

Os golpes financeiros ndo s6 acarretam perdas monetarias significativas para
as vitimas, mas também causam impactos emocionais profundos.

As vitimas de fraudes financeiras frequentemente sofrem de estresse,
ansiedade e perda de confianga nas instituicdes financeiras.

Na doutrina, John Wilson (20196) explora o impacto psicolégico das fraudes
cibernéticas nas vitimas, destacando como a sensacgao de violagdo e a perda de
controle podem ter efeitos duradouros.

O cenario reforga a importancia da aplicagao pratica dos mecanismos de
governanga e protegao previstos pela legislagdo especial para a protecdo dos

consumidores usuarios do sistema bancario.

3. DEVER DE SEGURANGCA DOS BANCOS

O dever de seguranca dos bancos € uma responsabilidade fundamental que
visa proteger os interesses e dados dos consumidores contra fraudes e outras
atividades criminosas.

Trata-se de uma obrigagdo decorrente da relagdo de confianga estabelecida
entre o banco e seus clientes, que impde as instituicdes financeiras o dever de garantir
a protecao dos dados e transagdes. Espera-se que as instituicoes utilizem todos os
meios razodaveis para prevenir fraudes e assegurar a integridade das operagbes
financeiras.

A protecdo bancaria € inerente ao contrato, sendo essencial para manter a
credibilidade e a confianca no sistema financeiro.

Para cumprir com o dever de seguranga, os bancos adotam diversas medidas
tecnolégicas e procedimentais, dentre as quais: 1) criptografia, que consiste na
utilizacao de algoritmos de criptografia para proteger as informacgdes transmitidas
entre os clientes e os bancos; 2) autenticacdo Multifatorial (MFA), com a
implementagdo de métodos de autenticacdo adicionais, como biometria e tokens de

seguranga, para além das senhas tradicionais; 3) monitoramento Continuo, baseado
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na utilizagcdo de sistemas avancados de monitoramento para detectar atividades
suspeitas em tempo real; 4) atualizagdo constante de sistemas de software para
corrigir vulnerabilidades, melhorar a segurancga e a educacao do cliente; 5) programas
de conscientizagdo e educacéao dos clientes sobre praticas seguras de uso de servigos
bancarios online. Essas medidas s&o essenciais para criar um ambiente seguro para
as transacgoes financeiras e prevenir fraudes.

A legislacéo brasileira estabelece um conjunto de expectativas legais e
normativas que as instituigdes financeiras devem seguir para garantir a seguranga dos
dados e transacdes dos clientes.

Dentre as principais legislagcbées e regulamentagdes estdo, o CDC impde aos
bancos o dever de segurancga, estipulando que as instituicdes séo responsaveis por
garantir a protecdo dos consumidores contra riscos previsiveis de fraude e outras
praticas abusivas.

A LGPD, por seu turno, exige que as instituigcdes financeiras adotem medidas
adequadas para proteger os dados pessoais dos clientes contra acessos nao
autorizados e outras formas de tratamento inadequado.

O Banco Central do Brasil, também, emite regulamentacgdes especificas que
estabelecem padrdes de seguranca para as operagdes bancarias e de pagamento,
como a Resolugao 4.658, que trata da politica de seguranga cibernética e dos
requisitos para a contratacao de servigos de processamento e armazenamento de
dados.

A conformidade com essas normativas € crucial para assegurar que 0s bancos
mantenham um alto padrdo de seguranga e estejam preparados para responder a
incidentes de segurancga de forma eficaz. O ndo cumprimento dessas expectativas

pode resultar em sangdes severas, incluindo multas e responsabilidades civis.

4. A RESPONSABILIDADE DAS INSTITUICOES FINANCEIRAS E A
JURISPRUDENCIA ATUAL

O Superior Tribunal de Justica (STJ) tem desempenhado um papel crucial na
definicdo da responsabilidade civil dos bancos em casos de fraudes e golpes
financeiros.

Em diversas decisdes, o STJ tem reafirmado que as institui¢des financeiras sao
objetivamente responsaveis pelos prejuizos causados aos clientes em razéo de falhas

na prestagao de servigos, incluindo fraudes praticadas por terceiros.
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Um dos principais precedentes da Corte é o Recurso Especial n°
1.199.782/MG, de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, julgado em 2011, que
consolidou o entendimento de que os bancos tém responsabilidade objetiva, nos
termos do artigo 14 do Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC), por danos causados
por defeitos na prestacao de servigcos. Isso inclui situagdes em que os clientes séo
vitimas de golpes aplicados por terceiros, desde que se comprove a falha na
segurancga dos servigos bancarios oferecidos.

A analise da jurisprudéncia permite uma compreensao aprofundada de como a
jurisprudéncia tem se posicionado sobre a responsabilidade dos bancos nos casos de
golpes.

No julgamento, em 2011, do REsp 1.199.782/PR, de mesma relatoria, o STJ
reconheceu a responsabilidade de uma instituicdo financeira por nao ter
implementado medidas adequadas de seguranga, resultando na fraude contra o
cliente, reforcando o entendimento anterior.

O entendimento foi consolidado na Sumula 479, do STJ, que fixou a seguinte
tese: “As instituigdes financeiras respondem objetivamente pelos danos gerados por
fortuito interno relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no ambito de
operagdes bancarias”.

Em 2024, a terceira turma do Superior Tribunal de Justiga, editou o informativo
823, reiterando a responsabilidade objetiva das instituicdes bancaria nos casos de
fraudes bancaria: “A instituicdo financeira responde pelo defeito na prestacdo de
servigo consistente no tratamento indevido de dados pessoais bancarios, quando tais
informacdes sao utilizadas por estelionatario para facilitar a aplicacédo de golpe em
desfavor do consumidor”.®

A Turma Nacional de Uniformizagao (TNU) ao julgar pedido de uniformizagao
apresentado por cliente bancario em caso envolvendo a fraude bancaria conhecida
como “golpe do motoboy” também enfatizou a responsabilidade das instituicdes em
assegurarem a seguranca das operagdes e implementarem medidas eficazes na

prevencao de fraudes. Conforme o Tema 331¢, fixado na sessao ordinaria:

5 Disponivel em:<https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?aplicacao=informativo-
&acao=pesquisar&livre=fraude+e+bancaria&refinar=S.DISP.&&b=INFJ&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=
1.A>. cesso em: 17 mar. 2025.

8 Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2024/agosto/tnu-fixa-tese-sobre-fraudes-bancarias-
conhecidas-como-201cgolpe-do-motoboy201d?utm_source=chatgpt.com>. Acesso em: 17 mar. 2025.
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1. O uso indevido de cartdo de débito ou crédito por terceiro, mediante fraude,
constitui, em regra, fortuito interno para os fins da Sumula 479/STJ, salvo se
comprovada culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro (art. 14, § 3°, inciso
II, do Cddigo de Defesa do Consumidor). 2. Em principio, a realizagdo de
operagao com o uso de cartdo e senha descaracteriza a responsabilidade do
banco por configurar quebra do dever contratual de cuidado do cliente. 3.
Todavia, ndo se configura a excludente de responsabilidade se,
independentemente de prévia comunicagdo da ocorréncia pelo titular do
cartao, (i) as circunstancias em que as operagdes foram realizadas e o perfil
do consumidor revelarem fortes indicios de fraude detectaveis pelo banco; ou
(i) ndo restar claramente demonstrado o descumprimento consciente, pelo
consumidor, do dever contratual de cuidado no uso do cartdo, seja em razao
do grau de sofisticagdo dos meios de engenharia social empregados pelos
fraudadores, seja pela condigédo de hipervulnerabilidade da vitima.

As decisdes ressaltam a obrigagao dos bancos de garantir a seguranga de suas
operacgoes e a protecao dos dados dos clientes. A responsabilizagao objetiva imposta
incentiva a implementacao de melhores praticas e tecnologias para prevenir fraudes,
promovendo um ambiente bancario mais seguro e confiavel.

Dessa forma, a jurisprudéncia atual ndo sé protege os direitos dos
consumidores hipervulneraveis, mas também fomenta a evolugdo continua das
normas de seguranca no setor financeiro, refletindo uma evolugao significativa no

equilibrio das relagcbes de consumo.

5. 0 DEVER DE PROTEGAO DOS DADOS DOS CONSUMIDORES

O setor bancario é complexo e envolve riscos muito particulares, decorrentes
de uma atividade que movimenta grandes volumes de recursos e dados de pessoas
fisicas e juridicas. Por isso, a protecéo de dados pessoais no setor € uma questéo de
extrema relevancia, que ganha ainda mais destaque apds a implementacao da Lei
Geral de Protecao de Dados.

A LGPD estabelece diretrizes fundamentais para o tratamento de dados
pessoais no Brasil por meio de principios, tais como, principio da finalidade,
adequacao, necessidade, livre acesso, qualidade dos dados, transparéncia,
seguranga, prevengao, nao discriminacgao, responsabilizagio e prestacao de contas.”

Os principios e diretrizes da legislagao especialmente direcionada a protegao e

adequado tratamento dos dados devem ser observados pelas instituicdes financeiras

7 Cf. GARCEL, Adriane; MORO, Sérgio Fernando; HIPPERTT, Karen Paiva. Lei geral de protegédo de
dados: diretrizes e implicagbes para uma sociedade pandémica. Revista Gralha Azul: Periédico
Cientifico da EJUD/PR, Curitiba, 15. ed., p. 101 — 114, 2023. Disponivel em: f75¢8114-d23c-5a31-0b25-
ce3555¢2d251. Acesso em: 17 mar. 2025.
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como guias a serem seguidos ao coletar, tratar e processar dados dos clientes de
forma ética e legal.

Segundo a legislacdo as instituicdbes financeiras sao responsaveis por
implementar medidas de segurancga eficazes para proteger os dados pessoais contra
acessos nao autorizados, destruicdo, perda, alteracdo ou qualquer forma de
tratamento inadequado ou ilicito.

No caso de vazamento de dados, os bancos podem ser responsabilizados
civiimente e administrativamente, podendo enfrentar multas significativas e danos a
sua reputacao.

Conforme explicam Moro, Garcel e Hippertt (2023, p. 109), a Lei Geral de
Protecao de Dados, prevé sangdes que variam de adverténcias, a multas e proibicao
do tratamento de dados (total ou parcial), sendo que as multas podem ser fixadas em
importe correspondente a 2% do relatério de impacto a privacidade até R$
50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais) por infragdo, com possibilidade de fixagao,
inclusive, astreinte até que se cessem as violagdes.

No setor bancario, um exemplo de violagdo envolveu um grande banco
brasileiro denominado Banco Inter, que sofreu um vazamento de dados de milhdes de
clientes (Feitosa Jr., 2018).

A instituicao foi multada e teve que implementar novas medidas de seguranca
e realizar campanhas de conscientizacdo sobre a importancia da protecao de dados.

Além das multas, as violagées da LGPD podem resultar em agdes judiciais por
parte dos consumidores afetados, buscando indenizagées por danos materiais e
morais.

Um recente vazamento de dados envolvendo o Banco Neon, por seu turno,
podera acarretar diversas sangdes, conforme a gravidade. Dentre as penalidades, a
Autoridade Nacional de Protecéo de Dados (ANPD) podera aplicar multas de até 2%
do faturamento da instituicdo, limitadas a R$ 50 milhdes por infragdo, além de emitir
adverténcias e determinar a corregao imediata das falhas de seguranga. Em casos
mais extremos, a ANPD podera, inclusive, determinar a suspensao parcial ou total do
banco de dados afetado.

Além das sang¢gdes administrativas, os consumidores prejudicados podem
buscar indenizagdes por danos materiais ou morais, caso consigam comprovar

prejuizos decorrentes do vazamento.
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Exemplos como estes, cada vez mais comuns, reforcam a necessidade de

tratamento especial dos dados dos clientes envolvidos nas operagoes.

6. MEDIDAS PARA EVITAR GOLPES

A protecgao contra golpes financeiros requer uma abordagem multifacetada que
envolve tanto os consumidores quanto as institui¢des financeiras.

Os consumidores desempenham um papel crucial na prevencado dos golpes
financeiros. Por isso, devem ser amplamente informados e educados sobre a
necessidade de cautela ao receberem comunicagdes suspeitas, por e-mail,
mensagens de texto e chamadas telefénicas, que solicitem informagdes pessoais ou
financeiras.

Os golpistas frequentemente utilizam técnicas de phishing para enganar as
vitimas. Por isso, € fundamental que os usuarios sejam orientados sobre a importancia
de escolher senhas fortes e diferentes para cada conta, verificar a seguranca dos sites
por meio de sinais como o cadeado na barra de enderecos e URLs que comegam com
"https" antes de inserir informag¢des pessoais ou financeiras em um site. A revisao
regular dos extratos bancarios e os registros de transagbes também auxilia na
deteccéao de atividades fraudulentas rapidamente.

Os bancos também devem adotar estratégias para fortalecer a seguranca
bancaria e mitigar danos causados por golpes financeiros, incluindo, a utilizagao de
tecnologias como autenticagdo multifator (MFA), criptografia de ponta a ponta e
monitoramento continuo de transacoes.

A adocgao de um plano de resposta a incidentes bem definido permitira uma
reacao rapida e eficaz no caso de um golpe, ou fraude bancaria, minimizando os
danos para os consumidores e para a institui¢ao.

Além disso, conforme destaca Hippertt (2023, p. 146 - 161) um dos maiores
gargalos da ciberseguranca € o usuario final. Por isso, € fundamental que a instituicao
bancaria realize treinamentos periddicos com seus funcionarios e usuarios do sistema,
capacitando-os para a correta utilizagado e garantindo que estejam atualizados sobre
as técnicas de fraude e os protocolos de seguranca.

As medidas para a prevengao dos golpes financeiros sdo fundamentais para
garantir a segurancga e a integridade do sistema bancario, reduzindo significativamente

o risco de fraudes e suas consequéncias.
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As praticas nao apenas protegem os recursos dos consumidores, mas também
reforcam a confianga nas instituigbes financeiras, promovendo um ambiente
econdémico mais seguro e resiliente. A conscientizagcdo e a colaboragdo, em
contrapartida, entre consumidores e bancos sdo essenciais para combater as

ameacas e manter a estabilidade financeira.

7. A RESPONSABILIDADE DOS BANCOS NA PROTECAO DO CONSUMIDOR
NOS CASOS DE FRAUDE: ANALISE DA LEGISLAGAO

Apesar de robusta em muitos aspectos, a legislacdo brasileira apresenta
lacunas e desafios que podem comprometer a protegdo dos consumidores nos casos
envolvendo golpes financeiros.

Alguns pontos criticos incluem: A existéncia de multiplas leis aplicaveis, como
o Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC), a Lei Geral de Prote¢cao de Dados (LGPD)
e a Lei do Sigilo Bancério, que podem levar a interpretagdes conflitantes e dificuldades
na aplicagao uniforme das normas.

A fragmentagao dificulta a criagdo de uma jurisprudéncia consolidada. Além
disso, embora existam boas praticas e normas de seguranga definidas, muitas
instituicbes financeiras ainda enfrentam desafios na implementagdo eficaz das
medidas e de responsabilizagdo solida pelo vazamento de dados.

Apesar de a jurisprudéncia, especialmente, do Superior Tribunal de Justica
(STJ), ter avangcado em muito na aplicagéo da responsabilidade objetiva dos Bancos,
ainda inexistem critérios claros fixados para analise da extensao da responsabilidade
nos casos envolvendo fraudes, o que tem gerado inseguranca juridica, com decisées
inconsistentes e até mesmo conflitantes.

Em recentes decisbes, o STJ consolidou o entendimento de que a
responsabilidade objetiva dos bancos deve prevalecer mesmo nos casos em que 0s
golpes séo aplicados por terceiros. Assim, o que antes era considerado um caso
fortuito externo passa a implicar a responsabilizacédo da instituicao financeira, desde
que constatada a vulnerabilidades nos sistemas bancarios ou a auséncia de medidas
preventivas.

A apresentacao do Projeto de Lei n. 2517/2024 ¢é outro importante avango na
protecdo do consumidor bancario. O PL busca implementar e reforgar a

responsabilidade objetiva dos bancos, em casos de golpes e fraudes, eliminando o
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embate acerca da aplicacédo do Cédigo de Defesa do Consumidor nas relagdes que
envolvam bancos e consumidores.

O projeto também prevé obrigagdes adicionais aos bancos, além das previstas
na LGPD, exigindo a adogao de sistemas antifraudes, a orientagdo dos consumidores
e o fornecimento de atendimento especializado as vitimas.

Para melhorar a protegdo dos consumidores € necessario um esforgco para
harmonizar as diversas legislagdes que regulam a seguranga bancaria e a protecéo
do consumidor. Propostas como a criagao de um codigo especifico para a seguranga
bancaria podem ajudar a unificar as normas e facilitar sua aplicagao.

O investimento em tecnologias avangadas e praticas de seguranga cibernética
também é uma medida viavel, capaz de reduzir o risco de fraudes.

Os bancos devem adotar praticas como autenticacdo multifator, inteligéncia
artificial para monitoramento de transagdes e criptografia robusta.

Além disso, em uma unido de esforgos com as entidades governamentais, deve
ampliar as campanhas de educacéao financeira e de conscientizagao sobre golpes,
informando os consumidores sobre como proteger suas informagdes e reagir em
casos de suspeita de fraude.

Outra medida eficaz, seria a melhoria dos canais de comunicagao e suporte ao
cliente, garantindo respostas rapidas e eficazes em caso de fraude. Isso inclui a
criacdo de linhas diretas para denuncias de golpes e suporte técnico especializado.

A criacao de programas de assisténcia legal gratuita para consumidores vitimas
de fraudes € outra acao que ira facilitar o acesso a justica e aumentar a protegao dos
direitos do consumidor.

No contexto da violagdo dos direitos, € imprescindivel a melhoria dos padrdes
de seguranga juridica, somente a existéncia de uma jurisprudéncia coesa, que firme
a responsabilizacédo objetiva dos bancos em casos de fraude, garantira maior
diligéncia na implementacdo de medidas de seguranga e atendimento célere das
reclamagdes dos consumidores.

Ainda, o Banco Central e autoridades regulatérias integrantes do Sistema
Financeiro Nacional também devem aumentar a fiscalizagdo sobre as praticas de
segurancga dos bancos. Penalidades mais severas por falhas de seguranca servem de

incentivo para que as instituigdes financeiras adotem medidas mais eficazes.
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CONCLUSAO

O artigo teve como objetivo explorar a responsabilidade dos bancos em casos
de golpes financeiros, com uma analise abrangente da legislacao brasileira aplicavel.

Abordou o dever de seguranga dos bancos, os tipos comuns de golpes, as
medidas preventivas adotadas pelas instituicbes financeiras e a importancia da
educacao financeira para os consumidores. Além disso, analisou-se a jurisprudéncia
envolvendo a matéria, destacando os critérios utilizados pelos juizes para determinar
a responsabilidade bancaria.

A responsabilidade dos bancos em casos de golpes financeiros nao se limita
apenas ao cumprimento das leis vigentes, mas envolve um compromisso continuo
com a seguranca dos dados dos consumidores e a implementacdo de medidas
eficazes de prevencao a fraudes.

As instituicbes financeiras devem atentar-se as novas modalidades de golpes
e aprimorar constantemente suas praticas de segurancga cibernética.

A confianga dos consumidores no Sistema Financeiro Nacional depende
diretamente da transparéncia, da rapidez na resolugcdo de problemas e do suporte
adequado fornecido pelas instituicoes.

A construgao de um sistema financeiro seguro e justo € essencial para garantir
a estabilidade econdmica no pais e a protecao dos direitos dos consumidores.

E imprescindivel que os bancos, em conjunto com as instituicdes que compde
o Sistema Financeiro Nacional, adotem medidas proativas para prevenir fraudes,
como o uso de tecnologias avangadas de monitoramento e autenticagcéo, além de
promoverem a educacao financeira dos clientes. Somente assim sera possivel
construir um ambiente de protecdo efetiva aos consumidores, com respeito as

obrigagdes impostas pelo microssistema de protec¢ao vigente.
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A SAUDE MENTAL DOS POLICIAIS MILITARES: “ESTADO DE ALERTA”
THE MENTAL HEALTH OF MILITARY POLICE OFFICERS: "STATE OF ALERT"
Rosane de Lima'

Alcelyr Valle da Costa Neto?

Resumo: O artigo aborda a complexa tematica da saude mental dos policiais militares,
destacando a importancia de uma analise abrangente que considere fatores
bioldgicos, psicolégicos e sociais. Enfatiza-se que a saude mental nao se limita ao
bem-estar individual, mas esta intrinsecamente ligada as condigbes econbémicas,
sociais, profissionais e religiosas do individuo. No contexto dos policiais militares, os
transtornos mais recorrentes incluem depresséo, angustia, esquizofrenia, estresse,
deméncia e transtorno afetivo bipolar. As consequéncias de um agente de seguranca
publica doente s&o vastas, abrangendo desde sentimentos de tristeza e baixa
autoestima até riscos para a sociedade e para si mesmo, além de problemas sociais,
individuais e doencas fisicas que podem abreviar a vida ou levar ao suicidio. A
Constituicao Federal garante o direito a saude, incluindo a saude mental, sendo dever
do Estado promover assisténcia e politicas publicas para preservar a saude mental
dos policiais militares. A funcao do policial militar, que envolve policiamento ostensivo
e a preservacgao da ordem publica, € um sacerddcio que exige dedicagao e sacrificio.
Os principios da hierarquia e disciplina, pilares do direito militar, podem se tornar um
fardo pesado, especialmente quando ndo ha acatamento desses principios, levando
a processos disciplinares e judiciais que geram estresse e adoecimento. O artigo
também destaca a importancia de garantir condi¢ées basicas de saude, tanto fisica
quanto mental, aos policiais militares, desde o ingresso na corporagao. A vida na
caserna, com forte pressao hierarquica e situa¢des de enfrentamento ao crime, pode
levar ao adoecimento, agravado por problemas pessoais e desastres ambientais e de
saude, como a pandemia de Covid-19. A falta de valorizacao, a inversédo de valores e
a violéncia endémica contribuem para o aumento de suicidios entre policiais militares,
superando o nimero de mortes em confrontos com criminosos. E imperativo que o
Estado crie politicas publicas para a protecdo e promogao da saude mental dos
militares e demais profissionais da seguranga publica, visando a prevencgédo de
transtornos mentais relacionados ao exercicio da profissdo. A conscientizagao, o
atendimento médico e psicoldégico constante, e o afastamento imediato do militar ao
primeiro sinal de problema sao medidas essenciais. A valorizagdo da categoria, 0
acolhimento e o respeito sdo fundamentais para que os policiais militares se sintam
amparados e respeitados, exercendo seu trabalho de exceléncia na prevencao e
combate a criminalidade.

Palavras-Chave: Saude Mental; Policiais Militares; Transtornos Mentais; Politicas
Publicas; Seguranga Publica.
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Abstract: The article addresses the complex issue of the mental health of military
police officers, highlighting the importance of a comprehensive analysis that considers
biological, psychological, and social factors. It is emphasized that mental health is not
limited to individual well-being, but is intrinsically linked to the economic, social,
professional, and religious conditions of the individual. In the context of military police
officers, the most recurrent disorders include depression, anguish, schizophrenia,
stress, dementia, and bipolar affective disorder. The consequences of a sick public
security agent are vast, ranging from feelings of sadness and low self-esteem to risks
to society and oneself, as well as social and individual problems and physical illnesses
that can shorten life or lead to suicide. The Federal Constitution guarantees the right
to health, including mental health, and it is the duty of the State to promote assistance
and public policies to preserve the mental health of military police officers. The function
of the military police, which involves ostensible policing and the preservation of public
order, is a priesthood that requires dedication and sacrifice. The principles of hierarchy
and discipline, pillars of military law, can become a heavy burden, especially when
these principles are not respected, leading to disciplinary and judicial proceedings that
generate stress and illness. The article also highlights the importance of ensuring basic
health conditions, both physical and mental, for military police officers, from the
moment they join the corporation. Life in the barracks, with strong hierarchical pressure
and crime-fighting situations, can lead to illness, aggravated by personal problems and
environmental and health disasters, such as the Covid-19 pandemic. The lack of
appreciation, the inversion of values and endemic violence contribute to the increase
in suicides among military police officers, surpassing the number of deaths in
confrontations with criminals. It is imperative that the State create public policies for
the protection and promotion of the mental health of military personnel and other public
security professionals, aiming at the prevention of mental disorders related to the
exercise of the profession. Awareness, constant medical and psychological care, and
the immediate removal of the military at the first sign of a problem are essential
measures. Valuing the category, welcoming and respecting are essential for military
police officers to feel supported and respected, exercising their work of excellence in
preventing and combating crime.

Keywords: Mental health; Military Police; Mental Disorders; Public Policies; Public
Safety.

INTRODUCAO

Para iniciarmos este estudo, € preciso entender que o termo “saude mental” é
complexo e nao se limita ao sentimento do individuo isoladamente, mas sim se
caracteriza pela soma de varias circunstancias, aspectos e fatores que permeiam a
vida do dito sujeito. E dizer que a analise e a conceituacéo do termo devem ser feitas
de forma ampla e abrangente, incluindo o bem-estar da pessoa, suas possibilidades,
habilidades, desafios cotidianos, bem como as formas pelas quais esse individuo pode
contribuir para sociedade na qual esta inserido.

E possivel compreender, a partir dessa premissa, que a salde mental esta

intimamente ligada ao bem-estar, as condigbes econbmicas de vida, as questdes
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sociais, profissionais, religiosas, entre outras, que estdo associadas e intimamente
entrelagadas ao aspecto psicologico e emocional do ser humano.

Atentando-se a todos os aspectos supracitados, evidentemente se entende que
o ambiente em que o individuo esta inserido também é de grande relevancia para a
sua saude mental, existindo uma irrestrita interacdo entre os fatores bioldgicos,
psicoldgicos e sociais.

As doencgas e transtornos mentais com destacada relevancia e que recebem
especial atengéo pela sociedade no geral, atualmente, sdo: a depresséo, o transtorno
afetivo bipolar, a esquizofrenia (e outras psicoses), a deméncia, a deficiéncia
intelectual e os transtornos de desenvolvimento, incluindo o autismo. Sobre a questao,
Cruz (2024) elucida que:

Na lista dos transtornos mentais, Classificagdo Internacional de Doencgas
(CID) aceita pelo Ministério do Trabalho, estdo ansiedade, fobias, transtornos
obsessivos compulsivos (TOC), as dependéncias quimicas, a esquizofrenia,
0s mentais organicos como deméncia, a depressao, o panico, o transtorno de
estresse pés-traumatico, dentre outros.

Especificamente nos casos dos policiais militares, verifica-se que os
transtornos mais recorrentes s&o: depressdo, angustia, esquizofrenia, estresse,
deméncia, transtorno afetivo bipolar. O diagnéstico nem sempre é facil.

As principais consequéncias de um agente da seguranca publica doente séo
sentimentos de tristeza, pessimismo e baixa autoestima, risco que ele pode
representar para a sociedade e para si, os varios problemas sociais e individuais que
serao acarretados, as dificuldades dentro da instituicdo a que pertence, além das
diversas doencas fisicas provenientes desse processo de sofrimento psiquico, em
vista da baixa imunidade e excesso de cortisol no corpo, circunstancias que muitas
vezes abreviam sua vida ou levam o policial militar a cometer suicidio.

Entender a saude mental como um sentimento que envolve o corpo, as
emocdes e a forma como interagimos com as outras pessoas demonstra a importancia
e a relevancia do tema, de modo a entender que € preciso colaboragao e esforgo geral
dos policiais militares e da sociedade em si, proporcionando ajuda e apoio mutuo.

No mais, a saude, no seu mais amplo sentido, € garantia esculpida na
Constituicao Federal, sendo dever do Estado promover sua assisténcia. Essa garantia
constitucional visa obrigar o Estado a adotar politicas publicas para que a saude

mental de todos, e em especial dos policiais militares, visto a importancia e relevancia
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da funcéo, sejam preservadas. O Ministério da Saude explica tal direito e dever

constitucional:

A garantia do direito constitucional & saude inclui o cuidado a saude mental.
E um dever do Estado brasileiro que tem a responsabilidade em oferecer
condi¢des dignas de cuidado em saude para toda populacédo. No Brasil, a
politica de saude mental se pauta em principios como a
desinstitucionalizagao, o cuidado em liberdade e os direitos humanos (Saude
[...], [202-7]).

As policias militares dos estados, evidentemente, fazem parte da seguranca

publica, cuja previsdo esta na Constituicao Federal:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade
das pessoas e do patrimonio, através dos seguintes érgaos: | - policia federal;
Il - policia rodoviaria federal; Ill - policia ferroviaria federal; IV - policias civis;
V - policias militares e corpos de bombeiros militares. VI - policias penais
federal, estaduais e distrital (Brasil, 1988, grifo nosso).

O policial militar tem como fungéo principal o policiamento ostensivo, cuja
finalidade é preservar a ordem publica, sendo também forca auxiliar e reserva do
exército brasileiro.

Ser militar, independentemente se dos estados ou da Unido, € dedicar a sua
vida em prol do outro, da nagéo; € um sacerdocio, pois ingressar na carreira é fazer
um juramento de defender a sociedade com o sacrificio da propria vida se preciso for.
E importante analisar os aspectos e condicdes mais importantes inerentes a carreira:
convivio diario com o risco de morte seu e de seus colegas, fato permanente na
profissdo; estar juramentado a se comprometer com a propria vida; estar sujeito a
preceitos rigidos da hierarquia e disciplina; ter disponibilidade permanente, ou seja,
vinte e quatro horas por dia; manter-se em pleno vigor fisico, incluindo a necessidade
de manutencao de elevado nivel de saude fisica e mental. Ademais, no inicio e ao
longo de sua carreira, deve o policial militar passar por curso de formag¢ao com sistema
de educacgéao continuada, cumprindo com reciclagens periodicas.

Enfim, mas ndo menos importante, mesmo sendo transferido para a inatividade,
o policial militar permanece vinculado a profissao, devendo estar pronto para qualquer
convocagao, salvo se na reforma. Assim, muitos entendem que “o militarismo, por si
s, ja € um estresse”.

Feitos tais apontamentos, falar-se-a brevemente sobre o principio da hierarquia

e disciplina, motivo que adoece mentalmente muitos militares.
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Ora, os principios da hierarquia e disciplina sao considerados os pilares do
direito militar e podem ser encontrados nos arts. 142 e 144 da Constituicdo Federal

da Republica:

As Forgcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aeronautica, sao instituicbes nacionais permanentes e regulares,
organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a
garantia dos poderes (Brasil, 1988, grifo nosso).

Hierarquia € a ordenacdo da autoridade, em niveis diferentes, dentro da
estrutura das forgcas armadas e das forcas auxiliares. Essa ordenacao se da por posto
ou graduacao, conforme a antiguidade. Respeitar a hierarquia € o mesmo que dizer
que se acata a sequéncia de autoridade.

Ja a disciplina, segundo Jorge Cesar de Assis (2022), “é a rigorosa
observancia e o acatamento integral das leis, regulamentos, normas e disposi¢des
que fundamentam o organismo militar e coordenam seu funcionamento regular e
harménico, traduzindo pelo perfeito cumprimento do dever por parte de todos e de
cada um dos componentes desse organismo”.

Compreendidos tais principios, é possivel afirmar que o militar deve seguir
rigorosamente rigidas disciplina e obediéncia, transformando sua farda num pesado
fardo.

O binémio hierarquia e disciplina € um mecanismo de controle da tropa, ou seja,
os militares sdo submetidos a rigoroso controle para que a sociedade e os individuos
tenham a garantia constitucional da paz social. A problematica reside muitas vezes no
nao acatamento desses principios pelos militares, que acabam por desviar sua
conduta e ferir os valores que devem preservar, cometendo crimes ou infracbes
disciplinares.

Ao infringir o regulamento castrense e ser submetido a processos disciplinares
e judiciais, o policial militar sera punido, caso comprovada sua culpa e dependendo
das circunstancias, com seu desligamento da tropa ou sua condenagao criminal para
cumprimento de pena, ou ambas, na maioria das vezes. Porém, até que se tenha uma
solugéo para o caso em ambas as esferas, o militar sofre um estresse enorme, visto
que é dificil manter sua saude mental intacta respondendo a um processo. Acaba

adoecendo fisica e mentalmente. No mais, ainda que se tenha desviado do caminho,
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muitos tém anos de carreira, prepararam-se para o ingresso € nao sabem como, caso
sejam desligados, fardo para sobreviver e manter suas familias.

Entédo, pensa-se: “Mas ele esta respondendo a um processo, deve arcar com
sua conduta negligente”. Ora, a questdo aqui discutida, é: o que fazer se ele for
absolvido da imputacédo? Se for condenado sendo inocente? Se a pena a ele imposta
for desproporcional ao ato praticado, visto que a decisdo administrativa cabe ao
comandante, de forma discricionaria?

Por mais que o objetivo de qualquer processo, quer administrativo, quer judicial,
seja chegar-se a verdade real, ndo é o que acontece sempre! O processo
administrativo ou judicial visa a aplicagao da lei ao caso concreto, baseando-se na
verdade que, ndo raras vezes, ndao € alcangada de forma absoluta. Entre outras
questdes, “fazer justica” e “aplicar o direito” sdo atos absolutamente distintos.

No mais, sabe-se que o estresse € comum no ambiente militar, podendo
desencadear diversos problemas psicoldgicos e episddios depressivos. E comum que
o militar seja submetido a uma forte pressao hierarquica, além, claro, de situagdes
inevitaveis atreladas a sua fungdo, como operacdes de enfrentamento ao crime, que
causam gigante desgaste fisico e emocional a todos os envolvidos. Esse desgaste
gera a possibilidade de o individuo perder o controle de suas agdes, seja dentro da
caserna, seja fora dela, em razdo dos disturbios graves psicologicos que sofre,
facilitando a pratica de atos que, caso estivesse em plena consciéncia e em bom
estado de saude mental, ndo ocorreriam.

No mais, infelizmente € comum que o militar, por forca dessa soma de fatores,
torna-se dependente de alcool e drogas. Dessarte, € perceptivel que, se o estado
psicofisiologico do militar ndo estiver saudavel, ele se tornara uma bomba-reldgio, um
perigo para si e para os outros.

A pressao hierarquica abusiva existe e € comprovada, havendo pesquisas
realizadas cujo objeto é a demonstracdo de que soldados e cabos s&o os que mais
atentam contra as proprias vidas, pois estdo na base da hierarquia militar e sofrem
muito com as humilhacdes por seus superiores.

E dever do Estado garantir aos policiais condicdes basicas de saude, tanto
fisica quanto mental. E imperioso ressaltar, alids, que, quando do ingresso na
corporacao, o policial militar passa por diversos testes e exames, entre os quais estao
os de sanidade mental e aptidao fisica, de forma que seu ingresso somente sera

permitido caso seja considerado apto. Portanto, ndo pode ter nenhuma moléstia capaz
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de comprometer sua saude mental e fisica, no momento de ingresso, de forma que,
sendo todos os ingressantes plenamente saos, € a vida na caserna que muitas vezes
o adoece, especialmente quando o tratamento adequado nao é oferecido pelo Estado.
Nessa senda, para além da atividade militar, € sabido que doencas mentais, como a
depressdo, sdo normalmente causadas por alguma situagdo perturbadora ou
estressante que ocorre na vida do individuo, como morte de um familiar, problemas
financeiros, doenga ou divorcio. Acontecimentos marcantes também sao causas
frequentes de depressao, principalmente aquelas situagdes que favorecem o estresse
prolongado. Assim, a situagéo se agrava no caso do militar, justamente porque, para
além da sua atividade, que ja é extremamente estressante, ha as questées da sua
vida cotidiana.

A depressao é um dos grandes males da atualidade. Como dito acima, s&o
diversas as razdes que levam uma pessoa a esse estado, como o estresse, falta de
tempo para atividades de lazer, nervosismo, doenga, solidao e ma alimentagao. O fato
€ que nao se trata tdo somente de um problema psicoldgico, visto que outras
consequéncias podem ocorrer. Uma pessoa deprimida apresenta sintomas comuns:
estresse excessivo, sofre de insdnia, tem aumento ou perda exagerada de apetite e
fica triste por qualquer coisa. Considerados o “mal do século”, depressao, estresse e
ansiedade sao fatores de risco para as demais doencas, pois diminuem a imunidade
da pessoa, tornando-a mais vulneravel.

Para além da sua vida pessoal e vivéncia na caserna, o policial militar, estando
a linha de frente, nas ruas combatendo a criminalidade, tem alta carga de estresse
inerente ao perigo que enfrenta todos os dias, as mortes e crimes que presencia,
causando males de toda a ordem.

Vivemos num pais cujos indices de violéncia sdo assombrosos em quase todas
as grandes cidades. Todos os dias esses militares se deparam com diversos crimes,
como homicidios, estupros, roubos, furtos.

O Brasil tem 28% (vinte e oito por cento) da populagédo em situagéo de pobreza,
€ a violéncia é uma das suas consequéncias, pois muitos roubam para comer e
sustentar suas familias. Outros mais ja nascem num contexto de pobreza extrema,
em que estudar ndo é sequer cogitado. Sem estudo, sem educacgao, o que resta?
Varios se tornam reféns do crime organizado, em especial no contexto do trafico de
drogas, aumentando a criminalidade. E uma questdo social complexa de resolucgéo

nao imediata.
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Assim, o militar esta inserido num contexto de pobreza (favelas e comunidades
onde a violéncia impera), em que as leis ndo punem (hoje ele prende, amanha a justica
solta), o Estado n&o o valoriza como deveria (auséncia de prevencao e atendimento
efetivo para saude mental e persegui¢cao velada), com vivéncia na caserna onde o
respeito aos seus pares e aos subordinados nédo € observado, e ha uma completa
inversao de valores, na qual se criminaliza a policia e se vitimiza o bandido. Num pais
cujo numero de militares mortos em confronto € gigantesco, em que o marginal € mais
bem armado que a policia, tendo que enterrar seu companheiro de farda, adoecer é
uma consequéncia.

Nao se pode perder de vista que, além de todas as questdes aqui expostas,
tanto aquelas inerentes a funcdo do militar quanto as problematicas atreladas aos
problemas particulares da vida de cada individuo, temos que enfrentar em iguais
condicdes os desastres e fenbmenos nem um pouco comuns, acontecidos nos ultimos
tempos, como é o caso da pandemia.

Veja, foi uma pandemia que parou o mundo. Vivemos dois anos (2020 e 2021)
de uma verdadeira roleta-russa, sem saber quem seria o “escolhido” da vez. A morte
nunca ficou tdo evidente e certa. Assistimos a todos, civis e militares, morrendo aos
montes, sem nem sequer ter a oportunidade de atendimento e tratamento, talvez cura.
Assistimos a pessoas despedindo-se dos seus entes queridos sem velério, muitas
foram enterradas em valas comuns. Caminhdes frigorificos em frente aos hospitais.
Idosos, doentes e criangas morreram; atletas morreram; politicos morreram;
celebridades e pessoas comuns morreram, independentemente de cor, raga, idade ou
condicao financeira. A explicacao? Nao se tem até hoje!

Os problemas de saude mental aumentaram gravemente nesse periodo, tanto
que o pais é considerado a nagao mais ansiosa do mundo e a quinta mais depressiva,
segundo a Organizagao Mundial da Saude (OMS) (Brasil [...], 2019).

As consequéncias da pandemia de Covid-19, como o sofrimento de perdas
familiares, o sentimento de medo, a falta de socializacéo e a instabilidade no trabalho,
contribuiram para aumentar o nivel de estresse dos brasileiros, seja de qual profisséo
fossem. Assim como os profissionais ligados a saude, a seguranga publica também
n&o podia parar, entdo o medo de contaminac&o era iminente, impactando a tropa. A
propor¢cao que a pandemia aumentava, crescia também o sofrimento com doencas

mentais pelos cidadaos e profissionais.
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A realidade vivenciada pelos policiais militares na pandemia aumentou a tensao
e o estresse, pois, como ndo podia ser diferente, foram integrados aos grupos de
trabalho essenciais naquele momento, mantendo suas atividades de policiamento.
N&o bastando, sofreram também com a sobrecarga de trabalho, pois tinham que
controlar a circulagao de pessoas fora dos horarios permitidos, fiscalizar comércios,
bares e restaurantes, fiscalizar se os decretos e portarias estaduais estavam sendo
obedecidos.

Questdes ambientais, como os desastres de Mariana (MG) e Brumadinho (MG),
que tiveram atuacgao direta dos Bombeiros Militares, também foram marcantes. Ainda,
em 2024, os militares prestaram socorro nas enchentes no Rio Grande do Sul, como
nunca visto. Houve uma comunh&o de esforgcos para atuar na tragédia que afetou
centenas de milhares de pessoas e animais. As cenas foram chocantes e tiraram
muitos de casa. Nao muito longe, vivemos hoje outra situagéo preocupante, o Brasil
queimando e a baixa qualidade do ar.

As questdes postas acima demonstram que os desastres ambientais, sociais e
de saude sdo enquadrados no contexto das causas para doengas da populagao
comum e dos policiais militares, pois dos efeitos de tais circunstancias ninguém pode
fugir.

Além das questbes que afetam a saude mental dos militares, € preciso
compreender que, para ser policial militar, a pessoa passa por diversos cursos e por
treinamento especifico para lidar com situacdes de risco, mas a forma com que cada
um vai lidar com a questao é muito pessoal. Nao é uma receita de bolo! O ingresso
na corporacao ja exige do militar um juramento comprometedor. A missao de garantir
a lei e a ordem numa sociedade marcada pela violéncia, com sacrificio da prépria vida,
a meu ver, aproxima-se de uma sentenga de morte.

Existe uma necessidade gritante de atendimento médico e psicoldgico
constante, afastamento imediato do militar ao primeiro sinal de problema e aceitagcéao
desse militar sem medo de perseguigao e represalias para que os problemas internos
néo piorem e se tornem seu maior inimigo.

Dados do Férum Brasileiro de Seguranga Publica demonstram que o numero
de suicidios é alarmante entre policiais militares, acendendo-se uma luz vermelha. O
numero de militares atentando contra a propria vida em servigo ou de folga, pela
primeira vez na historia, supera o numero de mortes por confrontos com criminosos

(Barros; Lima, 2024): “Dados do Férum Brasileiro de Seguranga Publica apontam que
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110 policiais militares e civis da ativa tiraram a propria vida em 2023, enquanto 107
morreram em combate — 46 casos no decorrer do trabalho e 61 durante os ‘bicos™.

Nao se pode deixar de considerar que vivemos uma “guerra” entre facgoes
criminosas querendo tomar o poder e o controle de comunidades, grandes e
pequenas. Presenciamos todos os dias nos jornais locais ou nacionais os confrontos
envolvendo a policia e as ditas facgbes. O Rio de Janeiro, por exemplo, esta tomado
pelas facgdes, que estao inserindo-se em todos os Trés Poderes. Essa intensificagao
no combate ao trafico de drogas reflete o numero de militares doentes, pois temos a
bandidagem poderosamente armada, mostrando ser letal se confrontada, ainda que
pela policia. A verdade é que vivemos em meio a essa violéncia endémica, e o militar
em confronto permanente para deté-la.

O sentimento do militar em face da criminalidade muitas vezes é de grande
impoténcia, acarretando depressdo profunda. E certo que o numero de suicidios
mostra a falha do Poder Publico e da saude na protegéo e valorizagao do policial.

No que tange ao dever do Estado de proteger a saude mental desses agentes,
atendendo ao comando constitucional, deve-se garantir em primeiro lugar condi¢des
adequadas de trabalho, assim como pleno acesso a servicos de saide mental. E
preciso criar politicas publicas com essa finalidade, criar leis para a protecdo e
promoc¢ao da saude mental aos militares e demais profissionais da seguranga publica,
visando a prevencgao de transtornos mentais relacionados ao exercicio da profissao.

Assim, adotando medidas preventivas e disponibilizando tratamento aos
doentes, sera possivel mudar o quadro alarmante de militares adoecidos, reduzindo a
incidéncia de transtornos mentais e protegendo a vida ndo s6 desses profissionais,
mas de toda a sociedade.

E necessario desmistificar a doenga, com campanhas de conscientizacdo,
palestras nos quartéis etc. O militar muitas vezes ndo assume sua doenga por medo
de ser considerado fraco e ser “perseguido” pelo seu superior hierarquico, pois, na
sua cabeca, diante da missdo militar e de seu treinamento, acredita que militar ndo
pode esmorecer. Ao menor sinal de instabilidade emocional, deve ser retirado das
ruas, desarmado e tratado.

Porém, é preciso entender que, além de toda a pressao da fungao, da violéncia
na qual esta inserido diariamente, tem suas vidas, seus problemas pessoais para lidar.
Tem conta para pagar, filhos para criar. Muitas vezes contrai dividas, vicia-se em

alcool e drogas. O militar € um ser humano dotado de direito como qualquer outro,
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sujeito a problemas cotidianos como qualquer outro, e pode, sim, ficar doente! O militar
precisa ser valorizado!

Ao escutar os policiais e suas percepgdes, compreende-se que as
manifestagbes de impoténcia e insatisfacdo derivam eventualmente do fato de se
considerarem relativamente abandonados pelo Poder Publico e pressionados por
varios meios sociais.

Enfim, deve-se ter uma conscientizacdo do Estado e dos comandos das
Policias Militares, com o intuito de conscientizar-se da problematica aqui retratada e
aprofundar-se nas formas de enfrentamento efetivo das doengas mentais,
transformando principalmente as instituicdes em ambientes mais saudaveis. E fato
que, sem o apoio do comando e da tropa, o sofrimento s6 aumenta e acaba o militar
dando fim a sua dor abreviando sua vida.

Por fim, o quadro é alarmante e pede intervengao urgente do Estado. E preciso
que os comandantes e administradores militares, em conjunto, assim como a
populacao, valorizem a categoria, para que se sintam acolhidos e respeitados, pois
exercem um trabalho de exceléncia prevenindo e combatendo a criminalidade. Um
policial armado sem condigdes psicologicas coloca em risco a sua vida e a de todos a

sua volta. Estamos em estado de alerta.
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A BALANGA DA JUSTIGA: PRESUNGAO DE INOCENCIA E DIGNIDADE
HUMANA NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL'
THE SCALES OF JUSTICE: PRESUMPTION OF INNOCENCE AND HUMAN
DIGNITY IN THE SUPREME COURT
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Resumo: O presente trabalho propée uma breve analise do principio constitucional
da dignidade da pessoa humana em visita a presungéo de nao culpabilidade a fim de
avaliar a aplicagéo do Direito Constitucional como garantidor da condigdo moral do
ser humano. Nesta busca procura-se demonstrar a afericdo aplicativa do Estado
brasileiro quanto as garantias fundamentais em uma Sociedade Multicultural Brasileira
inserido no contexto de Estado Democratico de Direito. Nesse contexto o professor
Neil MacCormick oferece um caminho pelo qual o operador do Direito pode optar por
varias solugdes razoaveis possiveis.

Palavras-Chave: Dignidade da pessoa humana; Presun¢do de nao-culpabilidade;
Pacificagc&o social; Raciocinio Juridico; Argumentacgao Juridica.

Abstract: This work proposes a brief analysis of the constitutional principle of human
dignity in relation to the presumption of non-culpability in order to evaluate the
application of Constitutional Law as a guarantor of the moral condition of human
beings. This search seeks to demonstrate the Brazilian State's applicable assessment
of fundamental guarantees in a Brazilian Multicultural Society within the context of the
Democratic Rule of Law. In this context, Professor Neil MacCormick offers a path
through which the legal operator can opt for several possible reasonable solutions.

Keywords: Dignity of the human person; Presumption of non-culpability; Social
pacification; Legal Reasoning; Legal Argumentation.
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1. INTRODUGAO

O presente artigo possui como objetivo geral realizar uma analise das
ambiguas decisdes do STF sobre a condenacgao penal em definitivo em 2° GRAU, sob
uma breve perspectiva de Neil Maccormick. Nesta seara buscou-se como objetivo
especifico apresentar uma opcgao de solugao entre as duas hipéteses evidentemente
razoaveis, levando em consideragado o silogismo juridico com que as teses foram
apresentadas pelos ministros do Supremo Tribunal Federal.

A partir das ligdes de John Stuart Mills (2005) vislumbra-se que a paz é
encontrada quando as necessidades basicas e desejos das pessoas sao realizadas
ou estdo em processo de realizacdo. Nesse sentido, o utilitarismo referenda o
Principio da Maior Felicidade como fundamento da moralidade, defendendo que as
acdes estdo certas na medida em que tendem a promover a felicidade.

A figura pitoresca de Hércules, descrita por Ronald Dworkin (2002), como o juiz
gue reune em si todo o conhecimento juridico, social e econémico e de todo o peso
da responsabilidade de decidir pelos outros, tal qual Salomdo em seu historico
julgamento, ao ordenar que o filho reclamado por duas mulheres fosse partido ao meio
para que atendesse a necessidade de ambas de possuirem a crianga, € desejavel
para a evolugado da sociedade, no entanto, € impensavel que exista um juiz Hércules
entre nos.

A sociedade hodierna, civilizada, possui plenas condi¢cbes de, a partir do
didlogo e do respeito ao proximo, externar o que deseja e |lhe satisfaz, assim como, é
capaz de, nas mesmas condi¢des, aceitar satisfazer a necessidade de outro.

A partir da leitura de Neil Maccormick (2008), compreende-se que o julgador
tem que buscar uma resposta correta dentro do sistema normativo (regras e
procedimento), diferente de Dworkin, pois havera nos casos dificeis mais de uma
solugdo correta, por isso exige um processo dialético, com influéncia da
argumentacgao. Nesse sentido, € licito aventar que as duas possibilidades de decisao
do STF estao corretas, todavia, como se verificar qual € a solugao é a mais razoavel?

Em busca de elucidar tal questionamento, o primeiro topico do presente estudo
trata, basicamente, de JUS PUNIENDI, delimitando o objeto da nossa analise, a partir
do pressuposto que a Condenagao Penal em segunda instancia era a regra, desde
2016, até 11 de novembro de 2019, quando no plenario do Supremo Tribunal Federal
- STF, por 6 a 5, os Ministros decidiram que nao € possivel a prisdo depois de decisao

condenatdria confirmada em segunda instancia (ADCs 43, 44 e 54).
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O segundo tépico traz a baila uma analise do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana sob o foco das teses positivista de HART (2009) e DWORKIN (2002) e da
posicao conciliadora de NEIL MACCOMICK (2008).

O terceiro tépico trata da Presuncdo de Nao-Culpabilidade e a relagdo de
consequéncias juridicas das decisdes.

O recorte metodologico utilizado é o tematico descritivo relativo aos
posicionamentos do STF e a tematica retérica de Neil MacCormick, onde se buscou
utilizar a metodologia descritiva-prescritiva, por meio da qual foi descrito o panorama
legal das decisdes a partir da legalidade e constitucionalidade que fundamentaram os
votos dos magistrados e a prescrigao teodrica sobre retorica.

O marco tedrico utilizado foi o livro Retérica e o Estado de Direito de NEIL
MACCOMICK.

2. JUS PUNIENDI

No inicio da formagao do ordenamento juridico, a cada um era concedida a
faculdade de dirimir, exponte propria, seus conflitos de interesses. Neste contexto foi
promulgado entdo a Lei do Talido, cujo fundamento era a igualdade retributiva
expressada na maxima “olho por olho, dente por dente”.

Com a evolugdo das relagdes sociais e por consequéncia das relacdes
juridicas, aliadas aos abusos praticados na solugdo privada dos conflitos de
interesses, o Estado avocou para si, com exclusividade, a fungéo jurisdicional.

Tendo o Estado avocado para si, com exclusividade, a atividade jurisdicional,
impedindo que o particular, em regra, a exerca, nasce para ele — Estado — o dever de
dirimir os conflitos de interesses, excetuadas algumas hipéteses, como por exemplo,
a transacao.

Para isso, ha que se assegurar que haja regras cartesianamente pré-

estabelecidas®.

5 “Esta doutrina transcendental da faculdade de julgar devera conter dois capitulos: o primeiro, que trata
da condigdo sensivel, a unica que permite o uso dos conceitos do entendimento, isto &, do
esquematismo do entendimento puro; o segundo, que trata dos juizos sintéticos que decorrem a priori,
sob essas condigbes, dos conceitos puros do entendimento e que constituem o fundamento de todos
os outros conhecimentos a priori, ou seja, dos principios do entendimento puro” (KANT, Immanuel.
Critica da razao pura. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 205).

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 90



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N° 1| 03-2025

Estabelecido este dever e sua condigdo, necessario o Estado munir-se de
poderes a ele correlatos, para poder desenvolver esta atividade de forma satisfatoria.
Dai a expresséao “dever-poder” do Estado.

Dentre os poderes de competéncia do Estado, que |he foram atribuidos com
vista ao cumprimento do dever decorrente da avocagdo do exercicio, com
exclusividade, da fungao jurisdicional, encontra-se o jus puniendi, que consiste no
direito de punir, como decorréncia da pratica de fato tido como tipico, antijuridico e
culpavel®.

A Constituicdo Federal de 1988, traz como marco a institucionalizagdo dos
Direitos Humanos, como também traz diversos artigos que regem 0 processo como
um todo, trazendo diretrizes e limitagdo para legislagdo infraconstitucional, cujo
objetivo e garantir o equilibrio entre poder e dever estatal.

Deve o Estado além de ter o direito de punir, dispor de outro direito que vai
realizar aquele, que é o jus persequendi ou jus persecutionis (direito de agao) que de
certa forma materializa e cristaliza o jus puniendi.

Dentre este poder-dever do Estado no presente artigo destacamos o de acusar
e punir, bem como os direitos e garantias do acusado que devem ser respeitados a
luz dos Principios Constitucionais, em especial os principios limitadores do jus
puniendi.

A observancia destes principios tem como objetivo primordial de garantir ao
acusado o contraditorio e a ampla defesa, assim efetivando o Direito Penal Garantista,
de modo que a intervengao Estatal seja a minima.

O processo penal que condena o réu da inicio a execugao da pena, ou seja, 0
cumprimento da sentenga condenatoéria, no entanto, o Codigo de Processo Penal, no
artigo 283, abriu margem para enorme debate nacional que foi parar no STF, onde

discutiu quando ocorre o transito em julgado da sentenga condenatéria penal,

6 “Considerada a infragdo penal como a violagdo de bem juridicamente tutelado por legislagio
especifica, que ndo so lesa ou ameaca lesar direitos individuais, mas afeta, também, a harménica
vivéncia comunitaria, incumbe ao Estado a restauracdo da ordem juridica por ela atingida, de sorte a
restabelecer, simultaneamente, a paz social, assecuratéria da seguranga publica. (...) Esse poder-
dever, outrossim, nas sociedades civilizadas, € privativo, exclusivo, do Estado, sendo, por isso,
inadmissivel, em regra, hodiernamente, a vinganca de mé&o propria: o monopodlio estatal do
sancionamento penal ndo se vé excepcionado sequer nos casos de atuagdo em legitima defesa e de
crimes para cuja repressao se permita a iniciativa privada da agao penal, mediante substituicdo
processual’ (TUCCI, Rogerio Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sao
Paulo: Saraiva, 1993, p. 8).
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basicamente duas teses foram levada a cabo, primeira tese, dominante até 2019,
prescreve que a execugao penal inicia na Segunda Instancia.

No entanto, com o Julgamento das Ac¢des Diretas de Constitucionalidade (ADC)
43, 44 e 54, passou-se a entender que a sentenca condenatéria penal inicia quando
termina toda possibilidade de modificacdo da sentencga penal.

Torna-se um caso dificil em razao da inexisténcia de uma norma que defina o
exato momento do cumprimento da pena, neste caso o interprete deve fazer a
complementacao, a tese de Neil MacCormick consiste que nesse caso a justificativa
deve cumprir o requisito de universalidade, e, em segundo lugar, que a decisdo em
questao tenha relagao ao sistema, ou seja, que cumpra os requisitos de consisténcia
e coeréncia e em relacdo ao mundo, o que significa que o argumento decisivo esteja
dentro dos limites marcados pelos critérios anteriores, o que a doutrina comumente

denomina uma argumento consequencialista (ATIENZA, 2003).

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS E O PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

A histdria dos direitos fundamentais remonta a marcos importantes, como a
Carta Magna de 1215, que limitou o poder do monarca na Inglaterra medieval,
promoveu as liberdades individuais e impds o dever de abstengao ao Estado.

Além da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, surgida
no contexto da Revolugcao Francesa, que promoveu o dever de atuagao do Estado
para a promogao do equilibrio e igualdade material por meio de prestagdes positivas
pelo Estado.

E, nos pos Segunda Guerra Mundial, em que os direitos fundamentais
ganharam reconhecimento internacional mais amplo com a promogéao dos direitos de
titularidade difusa ou coletiva, com a criagdo da Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU) e a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, em 1948.

Os direitos fundamentais, também conhecidos como direitos individuais, s&o
fiaveis aos alicerces sobre os quais dizem respeito as sociedades democraticas e aos
sistemas juridicos que procuram garantir a dignidade, a liberdade e a igualdade de
todos os seres humanos.

Esses direitos representam um conjunto de prerrogativas inerentes a cada

individuo, independentemente de sua origem, raga, género, religido ou outra
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caracteristica. Sao direitos positivados na norma e insculpidos como clausula pétrea
na Constituicao Brasileira.

Conforme salientado por Barroso (2020)’, os direitos fundamentais
desempenham um papel central na protegdo das minorias, na promogao da igualdade
e na limitagcado do poder estatal. Nesse sentido, cabe a jurisdi¢do constitucional o papel
de guardia desses direitos, garantindo sua efetivagdo e aplicagdo no ambito das
relagdes sociais e estatais.

Cumpre destacar que a natureza interdependente e indivisivel dos direitos
fundamentais abarca tanto os direitos civis e politicos quanto os direitos econdmicos
e sociais, sem qualquer tipo de distingdo, fazem jus a todos os direitos e liberdades
nela apontados.

Os direitos fundamentais constituem o nucleo essencial da ordem
constitucional, representando as garantias individuais que asseguram a dignidade da
pessoa humana e a liberdade dos cidadaos.

Barroso (2020) aponta que a primeira limitagdo ao poder do Estado sado as
limitagbes materiais, segundo as quais valores basicos e direitos fundamentais hao
de ser sempre preservados, como a dignidade da pessoa humana, dentre outros.

Disposto na Constituicdo Patria em seu artigo 1°, inciso lll, o principio da
dignidade humana é o norte da relagdo homem — Estado. E o fundamento da
existéncia da maioria das regras juridicas. Seguindo-se o valor espiritual e moral
inerente a pessoa, a norma tem como vinculo unico o de respeitar o préprio homem,
sob pena de perder sua legitimidade.

Os homens, enquanto seres humanos®, sao merecedores de condicdes

favoraveis a sua sobrevivéncia e a manutengao da vida, com a necessaria estima que

7 “Uma Constituigdo tem dois propositos principais: (i) organizar e limitar o exercicio do poder politico,
assegurando o governo da maioria e estabelecendo as regras do jogo democratico; e (ii) definir os
direitos fundamentais do povo, instituindo mecanismos para a sua protecdo. Os dois grandes papéis
das supremas cortes e dos tribunais constitucionais sado, precisamente, assegurar o respeito as regras
da democracia e proteger os direitos fundamentais. Este foi um dos dominios em que a Constituicao e
o Supremo Tribunal Federal se sairam particularmente bem nos ultimos 30 Anos” (BARROSO, Luis
Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construgéo
do novo modelo. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgao, 2020, p. 429).

8 “O ser humano constitui-se na razio da existéncia de qualquer normatizagdo. Seguindo tal idéia,
obviamente a norma tem o vinculo Unico de respeitar o proprio homem, sem o qual perde sua
legitimidade. O ser humano mais do que nunca € o elo beneficiado da norma juridica. O homem,
portanto, é sujeito das minimas aspiragdes, desejos em potencial. Cada pessoa € um universo em si
mesmo, com valores diferenciados em uma sociedade pluralista. Nossa normatizagéo, de forma plena,
deve se revestir de um campo de forga contra os ataques aos valores humanos. (...) Principalmente no
ambito do Processo Penal, que é garantia, a dignidade da pessoa humana é intocavel. Nesta seara, o
efeito paralisante da norma constitucional sobre as demais € um dogma. N&o ha principio cujo integral
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merecem todas as pessoas, resguardando-se excepcionais limitagdes ao exercicio
dos direitos fundamentais.

O movimento dos Direitos Humanos evoluiu significativamente apds a Segunda
Guerra Mundial, sendo implementado em nosso sistema juridico regras e principios
basicos de Protecdo aos Direitos Humanos a serem observados pelos Estados
inclusive por meio de Convengdes e Tratados Internacionais.

Com a Declaragao Universal dos Direitos Humanos adotada em 1948 e as
diversas Convengdes de Direitos humanos criadas pela Organizagdo das Nagdes
Unidas a protecdo dos Direitos Humanos passa a ter repercussdo em todo mundo
com o objetivo de padronizar os mecanismos de protegcao destes direitos.

A globalizagdo dos Direitos Humanos trouxe aos Estados a necessidade de
instituir um modelo de Estado Democratico, capaz de criar e modular novas estruturas
de protecao dos direitos humanos dentro do contexto de universalidade estabelecido
pelas Nagdes Unidas.

No Brasil a Constituicdo Federal de 1988, e marcada pela transigao
democratica e institucionalizagdo dos Direitos Humanos, pois abriu o sistema juridico
interno para o ambito internacional, trazendo expressamente em seu artigo 4° o rol de
principios regentes das relagdes internacionais, dentre os quais destaca-se a
prevaléncia dos direitos humanos.

Partindo desta premissa, faz-se necessario trazer um breve conceito sobre
principios, os quais sao diretrizes fundamentais para coordenar as normas que
constituem nosso ordenamento juridico, assim por ser a base de nosso sistema todas
as normas devem estar em consonancia com nossos principios constitucionais.

BARROSO (2020), afirma que o reconhecimento da distingdo qualitativa entre
essas duas categorias e a atribuicdo de normatividade aos principios sdo elementos
essenciais do pensamento juridico contemporaneo. Os principios - notadamente os
principios Constitucionais - sdo a porta pela qual os valores passam do plano ético
para o mundo juridico. Em sua trajetoria ascendente os principios deixaram de ser

fonte secundaria do Direito, para serem al¢gados ao centro do sistema juridico.

cumprimento mais se anseie: se ele for compreendido, os demais principios estardo sob seu agasalho.
Onde ha envolvimento da liberdade pessoal do cidadao, € maior a probabilidade de incidentes sobre a
dignidade de pessoas ocasionalmente envolvidas com o aparato policial” (BIZZOTTO, Alexandre e
outro. Processo Penal Garantista. Goiania: AB, 1998, p. 14).
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Para melhor compreensdo, ARAGAO (2021) define os Direitos Humanos como
sendo, “faculdades naturais, inalienaveis, imprescritiveis. Sdo direitos fundamentais
da pessoa humana, tanto no seu aspecto individual quanto em relagdo a comunidade.
Devem ser garantidos reconhecidos e respeitados por todos os poderes, cedendo em
seu exercicio apenas diante das exigéncias do bem comum”.

Um dos principios de grande relevancia em nosso sistema juridico que se
encontra no rol dos Direitos e Garantias Fundamentais e o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, ou seja, trata-se de norma constitucional cujo objetivo e limitar o
poder estatal e individual, sempre em beneficio ao bem comum e a paz social.

PIOVESAN (2009), leciona que é o principio da dignidade da pessoa humana
que a ordem juridica encontra o proprio sentido, sendo seu ponto de partida e seu
ponto de chegada, para hermenéutica constitucional contemporanea. Consagra-se,
assim, a dignidade humana como verdadeiro superprincipio, a orientar tanto o Direito
Internacional como o Direito Interno.

Diante do contexto a dignidade da pessoa humana carrega em sua definigao
uma grande importancia para o sistema juridico ndo s6 no admbito nacional como
também no ambito internacional, para integrar politicas publicas que possam atuar em
beneficio do bem comum.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela
Resoluc&o n® 217 A (lll) da Assembleia Geral das Nagbes Unidas, em 10 de dezembro
de 1948, e assinada pelo Brasil na mesma data, assume como realizacao ideal o ser
humano livre, reconhecendo a dignidade como inerente a condicdo humana e como
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo.

Igual objetivo traz a Convengao Americana sobre Direitos Humanos, conhecido
Pacto de Sao José da Costa Rica, sopesando o direito do ser humano em se ver isento
do temor e da miséria, por meio da criagéo de condi¢cées que permitam a cada pessoa
gozar de seus direitos econdmicos, sociais e culturais, assim como de seus direitos
civis e politicos.

Nesse diapasao, o principio da dignidade humana®, apoiado nos principios
romanos elencados, visa proporcionar estabilidade social aos individuos, priorizando

a relagao harmoniosa, leal e honesta entre os homens.

% “O principio fundamental consagrado pela Constituicdo Federal da dignidade da pessoa humana
apresenta-se em uma dupla concepgao. Primeiramente, prevé um direito individual protetivo, seja em
relacao ao préprio Estado, seja em relagédo aos demais individuos. Em segundo lugar, estabelece
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Assim, é preciso destacar o papel dos principios constitucionais™ no nosso
cotidiano, principalmente nos casos dificeis, onde o cerne do debate juridico ndo deve
fugir da érbita do positivismo, e sé buscar a decisao na discricionariedade pura, sem
recorrer a uma solugao no sistema juridico vigente, vai contra o Estado Democratico
de Direito.

Embora a prépria norma descreva a possibilidade do magistrado agir com uma
margem de discricionariedade, o que a doutrina denominou de discricionariedade em
sentido fraco, o professor Robert Dworkin'' defere o caso do sargento que escolheu

os cinco soldados mais experiente, cabia ao militar escolher quais eram.

verdadeiro dever fundamental de tratamento igualitario dos préprios semelhantes. Esse dever
configura-se pela exigéncia de o individuo respeitar a dignidade de seu semelhante tal qual a
Constituicdo Federal exige que lhe respeitem a propria. A concepgdo dessa nogao de dever
fundamental resume-se a trés principios do Direito Romano: honestere vivere (viver honestamente),
alterum non laedere (ndo prejudicar ninguém) e suum cuique tribuere (de a cada um o que Ihe é devido)”
(MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e legislagdo constitucional. 62 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2006, p. 129).

10 “Os principios fundamentais, na condigdo de espécie das normas constitucionais, sdo dotados,
portanto, de eficacia e aplicabilidade, sendo normas juridicas vinculativas, ainda que sua forga juridica
nao seja igual (em todos os aspectos) a das regras ou mesmo das normas de direitos fundamentais
que, a despeito de terem uma dimensao objetiva (e quanto a tal ponto se aproximam dos principios
essencialmente objetivos, como é o caso dos principios fundamentais aqui versados), assumem a
condicao de direitos subjetivos. Dentre os principais efeitos juridicos dos principios fundamentais esta
a assim chamada eficacia negativa, que se manifesta de diversas maneiras. Num primeiro sentido, ela
enseja a revogacgao (ou a ndo recepgao) de normas infraconstitucionais editadas antes da entrada em
vigor da CF, que deixam de ser aplicadas naquilo em que frontalmente contrastam com o contetdo da
constituicdo.689 Numa segunda acepgao, a eficacia negativa diz com a declaracdo de
inconstitucionalidade (em sede de controle difuso ou concentrado) das normas infraconstitucionais
posteriores quando em desacordo com a constituicdo. Ainda no plano de uma eficacia do tipo negativo,
embora, salvo melhor juizo, ja avangcando em diregéo a uma eficacia do tipo positivo, temos o que talvez
seja o efeito mais relevante e préprio dos principios fundamentais, qual seja, o de servirem como critério
material para a interpretacéo e integracéo do direito infraconstitucional, mas também, especialmente
no caso dos principios fundamentais, para a interpretagéo da prépria constituicdo. Nesse sentido, o
intérprete/aplicador, no ambito de suas respectivas limitagdes funcionais, devera sempre privilegiar
uma interpretacdo o mais conforme possivel aos principios fundamentais, afastando as opgdes
interpretativas incompativeis. No caso de se verificarem lacunas na esfera infraconstitucional, seréo os
principios constitucionais, com destaque para os principios fundamentais, acessados para a sua
adequada superacao, o que, de resto, corresponde ao que estabelece também a lei geral de introdugao
as normas. Mas também, a depender das circunstancias, a omissao reiterada por parte do legislador
(e, no sistema brasileiro, também dos demais érgaos estatais quando em causa a omisséo quanto a
regulamentagao) podera ensejar um juizo de reprovagao, declarando-se a inconstitucionalidade por
omissao. De todo modo, tais cargas de eficacia dos principios, mesmo que no plano objetivo, bem
demonstram que os principios fundamentais podem exercer, mesmo na condi¢cdo de direito objetivo,
importantes efeitos juridicos” (Sarlet, Ingo Wolfgang; Marinoni, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel. Curso
de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 330 — 332)

" Algumas vezes empregamos "poder discricionario" em um sentido fraco, apenas para dizer que, por
alguma razédo, os padrdes que uma autoridade publica deve aplicar ndo podem ser aplicados
mecanicamente, mas exigem o uso da capacidade de julgar. Usamos este sentido fraco quando o
contexto ndo é por si s6 esclarecedor, quando os pressupostos de nosso publico ndo incluem esse
fragmento de informagéo. Assim, podemos dizer: ‘as ordens do sargento deixaram-lhe uma grande
margem de poder discricionario’ a todos aqueles que desconhecem as ordens do sargento ou algo que
tornou essas ordens vagas ou dificeis de ser executadas. Para fins de esclarecimento, faria
perfeitamente sentido acrescentar que o tenente ordenara ao sargento que levasse em patrulha seus

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 96



../, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N° 1| 03-2025

Para o Robert Dworkin o sistema de justica € completo. O pressuposto que nao
existe caso sem deciséo e que na falta da premissa maior, a possibilidade de recorrer
a discricionariedade, nao interfere no Direito, mas sempre havera no sistema uma
solucao para o caso, ha uma resposta ideal. A sua tese € prescritiva, para determinar
o melhor direito. As regras' ndo s&o a unica fonte do direito, existem outras chamadas
de principios, género, e duas espécies; principios propriamente ditos e principios de
politicas publicas.

Enquanto Hart (2009) apela para uma teoria descritiva, onde busca dizer que é
o direito em todas as situagdes, mesmo que ndo seja o melhor direito, ha uma
ambiguidade™ do sistema juridico, o magistrado vai pronunciar o direito adequado ao
caso, até que nao seja modificado pela instancia superiora, a ultima palavra é do
Supremo Tribunal Federal, portanto, nos casos dificeis € possivel dizer que o direito
€ 0 que os juizes dizem.

A visao construtiva e o papel da argumentacéo juridica de NEIL MACCORMICK
(2008) concilia as duas posi¢oes, de HART (2009) e DWORKIN (2002), o julgador
deve buscar no sistema juridico a solugdo dentro nas normas preestabelecida, mas
nos casos dificeis a solugdo exige a argumentacgao juridica, o processo € dialético;
segue uma tese, uma antitese e a sintese do julgador.

A importancia do julgador é se posicionar em mais de um argumento racional é
possivel, as duas teses sobre quando inicia o cumprimento de pena sdo, sem duvida,

razoaveis e possiveis, se de um lado o réu so é culpado quando transitado em julgado

cinco homens mais experientes, mas fora dificil determinar quais eram os mais experientes” (Dworkin,
Ronald. Levando os direitos a sério - tradugao e notas Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 51).

2 “A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas € de natureza logica. Os dois conjuntos de
padrbes apontam para decisbes particulares acerca da obrigacdo juridica em circunstancias
especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que oferecem. As regras sao
aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida,
e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nao € valida, e neste caso em nada contribui
para a decisao” (Dworkin, Ronald. Levando os direitos a sério - tradugédo e notas Nelson Boeira. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 51).

3 “Os enunciados da lei s&o ambiguos, complexos, pois podem apresentar mais de um significado,
exprimir mais de uma norma, ou apresentar outros aspectos que dependem de interpretagdo. Ao
depender de interpretagao, € necessario reconhecer que mesmo a lei depende de individualizagao,
valoragao e escolhas entre as opgdes de significado; somente apds essa atividade é que do texto se
pode extrair uma norma. Mesmo superada a equivocidade, as normas possuem uma peculiaridade,
pois sao vagas. Isso significa que ndo é possivel antecipar exatamente quais sao 0s casos que entram
no seu ambito de aplicagdo. As normas possuem textura aberta e geram zonas de penumbra que
devem ser reduzidas na medida em que sao aplicadas caso a caso” (Pugliese, William Soares, Rosa,
Viviane Lemes. PROCESSO CIVIL E TUTELA DE DIREITOS. In: ALVITES, Elena; SARLET, Ingo W.;
SCHIER, Paulo; ALCALA, Humberto Nogueira. (Org.). Direitos Fundamentais & Democracia: Novas
Abordagens na Perspectiva Interamericana. Porto Alegre, RS: Editora Fundacéo Fénix, 2022, p. 494)
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na ultima instancia, por outro lado a condenagédo em segundo grau de jurisdigao
encerra a fase probatéria, a acusado se defende dos fatos, nos tribunais superiores a
questao é de direitos.

Essas teses pressupdem a diferenca entre os principios de Nao-culpabilidade

e da presuncéao de inocéncia, isto que, passaremos a discorrer no proximo capitulo.

4. A PRESUNGCAO DE NAO-CULPABILIDADE

O homem, em sua fase embrionaria, ja é senhor de direitos inerentes a sua
condicdo de ser humano. Quando crianca tem o direito a informacgao, a educacéao, ao
amor, ao alimento, ao respeito. Nesse passo, os direitos sofrem evolugao, trazendo
consigo deveres, sejam sociais ou morais.

Para a prevencao da inobservancia dos deveres, a legislagdo apresenta a
previsdo de condutas reprovaveis e sua forma de persecucao e posterior punicao.

Os principios constitucionais servem como um diapasao afinando o que a
legislagao prevé quanto a conduta e a reacao social sobre ela.

De sorte que a Constituicdo almeja o entendimento entre a punigéo e o sujeito
a ser punido, encarando-o ndo somente como infrator da norma reguladora, mas como
um cidadao. E como tal, com seus direitos resguardados.

A incessante busca do ordenamento portanto €, visualizando-se o Estado
Democratico de Direito, em contrapartida ao individuo em si mesmo e sopesando-se
0s principios romanos, onde termina o direito do individuo e comeca o jus puniendi do
Estado aos infratores das normas e ofensores de seus seres-irmaos, harmonizar a
vida em sociedade, garantindo direitos individuais e compatibilizando direitos sociais.

Deve-se encontrar sempre presente que o suspeito, o indiciado, o réu e o
condenado s&o sujeitos de direitos indisponiveis. O clamor pelas garantias
fundamentais, a critica as leis iniquas e os protestos as inconstitucionalidades
teratologicas sao prerrogativas legais suas.

Atualmente o principio da presungcdo de inocéncia encontra-se vigente em
nosso sistema juridico, segundo as diretrizes constitucionais a todos e dada a garantia
de que ninguém sera considerado culpado antes do transito em julgado da penal
condenatoria.

A Constituicdo federal de 1988, traz em seu rol dos Direitos e Garantias
Fundamentais o principio da nao-culpabilidade ou principio da presuncdo da

inocéncia, em seu artigo Art. 5° " Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de
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qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) , LVII - ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;"

No mesmo sentido a Declaragao Universal dos Direitos Humanos aprovada
pela ONU em 1948, estabelece em seu artigo 11 que toda pessoa acusada de um
crime presume-se inocente até que seja provada a sua culpabilidade, bem como seja
assegurado julgamento publico, bem como sejam preservadas as garantias
necessarias para ampla defesa.

O principio da nao culpabilidade também esta garantido pelo art. 8°, paragrafo
2° da Convencao Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de
San José da Costa Rica, a qual dispde que “Toda pessoa acusada de um delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua
culpa”.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos exterioriza os valores da
dignidade, liberdade e fraternidade que era os ideais da Revolugé&o Francesa, de tal
sorte que transforma os ideais em direitos a serem aplicados tanto na jurisdigéo
interna de cada Estado como também no conjunto de regras e principios que integram
o chamado jus cogens, que sao normas gerais imperativas no ambito internacional.

BOBBIO (2004) em sua obra a Era dos Direitos afirma que “o problema grave
de nosso tempo, com relagéo aos Direitos do Homem nao era mais o de fundamenta-
los, e sim o de protegé-los. Nao se trata de saber quais e quantos sao esses direitos,
qual é sua natureza e seu fundamento, se sao direitos naturais ou histéricos, absolutos
ou relativos, mas sim qual e 0 modo mais seguro para garanti-los, para impedir que,
apesar das solenes declaragdes, eles sejam continuamente violados”.

Neste diapasao a Constituicdo de 1988 em seu artigo 50, LVII, consagra o
principio da presuncgao de inocéncia, que consiste no tdo consagrado Principio da Nao
Culpabilidade ou Presungédo de Inocéncia, destacando ainda a garantia do devido
processo legal, visando a tutela da liberdade pessoal.

Além deste principio expresso na Constituicdo da Republica, o Brasil é
signatario do Pacto de Sao José da Costa Rica que em seu art. 8, |, estabelece
claramente o Principio da Presuncao de Inocéncia: "Toda pessoa acusada de delito
tem o direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente

sua culpa".
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Considerando que por for¢ca do § 2° do art. 5° de nossa Carta Politica, este
instrumento tem valor de norma constitucional, temos que o Principio da Presungao
de Inocéncia estaria garantido pelas duas normas constitucionais.

Ademais, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de Nova lorque,
adotado pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, em 16 de dezembro de 1966,
fora aprovado pelo Decreto Legislativo numero 266, de 12/12/1991, promulgado pelo
Presidente da Republica através do Decreto numero 592, de 06/07/1992, onde se
encontra transcrito, em seu art. 14, 2, "Toda pessoa acusada de um delito tera direito
a que se presuma sua inocéncia enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa".

Sendo assim, ha que ser reconhecido que nosso ordena mento juridico possui
diversas normas que estabelecem a necessidade de somente se atribuir a culpa a
alguém, por meio de sentenga penal condenatéria transitada em julgado.

O que nao se pode admitir € a prisdo ex lege, sem motivagao, ou seja, somente
€ possivel ao magistrado decretar a prisdo cautelar se presentes os pressupostos
autorizadores constantes no art. 312 do Cédigo de Processo Penal.

No STF sao diversas as decisbes que reafirmam o principio constitucional da
presungdo de inocéncia e do devido processo legal, dentre outros principios.
Constantemente os Ministros tém lembrado que a Constituicdo Federal de 1988
instituiu um novo regime no qual a liberdade é a regra e a prisdo exige comprovagao
devidamente fundamentada.

Nesta seara, em nenhum caso poder-se-a atribuir a infracdo penal a alguém
antes da sentenca condenatoéria com transito em julgado.

A regra € a liberdade, a inocéncia do individuo, que nao pode ser considerado
culpado senao apos o transito em julgado da sentenga condenatéria.

Vale dizer, ainocéncia ndo se presume, ela €. Em outras palavras, até o transito
em julgado da sentenga condenatéria, o individuo € inocente e nao apenas
presumidamente inocente. Assim, tecnicamente, ndo cabe mais se falar em

presuncao de inocéncia'#, mas sim em presungao de nao culpabilidade.

4 “A presuncao de inocéncia € dado indeclinavel do direito penal moderno, num Estado Democratico
de Direito. Um dos maiores problemas que o cidadao enfrenta, primeiro na policia, e depois em Juizo,
€ ser tido como criminoso, antecipadamente. (...) A Constituigao estabeleceu a regra, insculpida, alias,
nos ordenamentos juridicos mais modernos, de que sé o veredito condenatdrio passado em julgado,
ou seja, que nado mais pode ser impugnado por qualquer recurso, constitui razao juridica para que o
cidadao seja considerado culpado por pratica de infracdo penal. Antes, ndo; antes, ele é inocente”
(VARGAS, José Cirilo de. Processo penal e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 1992, p.
262-263).
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A Constituicao da Republica dispde sobre este principio em seu artigo 5°, inciso
LVII, afirmando que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria”.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da Organizagdo das Nacgdes
Unidas traz em seu artigo XI, n® 1 que “todo homem acusado de um ato delituoso tem
o direito de ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas
as garantias necessarias a sua defesa.”

No mesmo sentido CERNICCHIARO (1991) nos apresenta a Constituigdo de

Portugal que traz em seu artigo 32, 2 o seguinte texto:

“Todo o arguido se presume inocente até o transito em julgado da sentenca
de condenacéo, devendo ser julgado no mais curto prazo compativel com as
garantias de defesa.

E o que se denomina ‘principio da presuncéo da inocéncia’. Até o transito em
julgado da sentenca condenatéria, o réu tem o direito publico subjetivo de néo
ser submetido ao estado de condenado.”

MORAES (2011) deixa claro que o principio da presuncédo de inocéncia nao
deve ser confundido com o principio in dubio pro reo em razao de que “apesar de
ambos serem espécies do género favor rei, existe substancial diferenciagao entre
eles” e apresenta como diferenciagao entre o primeiro e 0 segundo instituto afirmando
que “enquanto o primeiro sempre tem incidéncia processual e extraprocessual, o
segundo somente incidira, processualmente, quando o 6rgéo judicial tenha ficado em
duvida em relacdo as provas apresentadas, devendo entdo optar pela melhor
interpretacéo que convier ao acusado”.

O mesmo autor orienta quanto a percepcdo do principio adequado pelo
magistrado de acordo com o trabalho construido pela acusagdo. Refere-se ao
principio da presung¢ao de inocéncia como o aplicavel quando “a acusagao nao tiver
conseguido provar as alegagdes ofertadas contra o acusado, ndo existindo, pois,
qualquer duvida no espirito do magistrado”. Em contrapartida, “o principio in dubio pro
reo impde ao orgao julgador o decreto absolutorio quando ndo tenha se convencido
totalmente da procedéncia das acusacdes ofertadas”.

Insta consignar que a jurisdigdo constitucional atua na protegdo dos direitos

fundamentais por meio do controle de constitucionalidade das leis e atos normativos,
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verificando se estes estdo em conformidade com os preceitos estabelecidos na
Constituicao.

Conforme ensina Mendes (2022)'%, o controle de constitucionalidade pode ser
realizado tanto de forma concentrada, por meio de acgdes diretas de
constitucionalidade e de acdes de inconstitucionalidade, quanto de forma difusa, por
meio do controle incidental realizado no julgamento de casos concretos.

As Acgdes Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs) representam uma
ferramenta juridica’® crucial no sistema legal de muitos paises, incluindo o Brasil.
Segundo Barroso (2020), elas tém um papel significativo na protecdo dos direitos
individuais e na garantia da aplicagdo da Constituicao Federal.

Em sua esséncia, as ADCs sao instrumentos processuais utilizados para
afirmar a constitucionalidade de determinadas normas ou leis perante o Supremo
Tribunal Federal (STF) brasileiro. Elas diferem das Acbes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs), que tém como objetivo questionar a constitucionalidade
de leis ou atos normativos'. Enquanto as ADIs s&o usadas para contestar a legalidade
de uma norma, as ADCs tém a finalidade oposta: afirmar sua constitucionalidade.

Dentro do contexto das prisdes em segunda instancia, as ADCs assumem uma
importéncia particular. Quando uma pessoa é condenada em segunda instancia,
existe a possibilidade de sua prisdo imediata, mesmo que ainda haja recursos
pendentes de analise em instancias superiores. Isso ocorre porque a jurisprudéncia
brasileira, por um periodo, permitiu a execucao provisdria da pena apos a decisao de

segunda instancia.

5 “a fixagdo de tese pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento de recurso
extraordinario, no sentido da constitucionalidade, ou ndo, de determinada norma legal, antecipa o efeito
juridico de seus julgados em sede de controle de constitucionalidade incidental. Ora, se a decisao de
inconstitucionalidade ainda depende da intervengéo do Senado, para ter eficacia erga omnes, a
declaragao de constitucionalidade proferida em sede de controle incidental pelo Plenario vale per se,
independentemente de qualquer providéncia adicional” (Mendes, Gilmar Ferreira; Branco, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgéo, 2021, p. 2527).
16 “diante do controle de constitucionalidade de tipo brasileiro, realizado a partir de uma Constituigéo
que contém extenso numero de direitos fundamentais dotados de grande abstragéo, obviamente nao
ha como supor que a relagdo da Corte com o Parlamento seja semelhante aquela que se da entre
alguém cuja fungdo se limita a reprovar arbitrariedades de outrem. Ao atribuir sentido a Constituigéo, a
Corte em regra elucida questdo que nao foi resolvida pelo constituinte e tem relevancia para as
pessoas. O resultado da fungcdo da Corte, nesse caso, ndo constitui mera invalidagcdo de lei
incompativel com o texto constitucional, representando, isso sim, ampliagdo da Constitui¢do, cuja feigao
se torna distinta em virtude da deciséo judicial. Em poucas palavras, a decisdo da Corte, nessas
situacoes, além de atribuir novo significado a Constituicdo, resolve algo que nao lhe diz exclusivo
respeito, mas, ao contrario, pertence claramente ao povo e, por conta disso, aos seus representantes
eleitos” (MARINONI, Luiz Guilherme. Processo Constitucional e Democracia, 2022, p. 142).

7 Op. Cit., p. 2527.
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E fundamental ressaltar que as Ac¢des Declaratérias de Constitucionalidade
(ADCs) 43, 44 e 54, abordam especificamente as situagdes em que a prisao é
ordenada exclusivamente com base em uma condenacdo decidida em segunda
instancia. Isso significa que as ADCs visam garantir a constitucionalidade dessas
prisdes, questionando se elas estdo de acordo com os principios e normas da
Constituicdo Federal’e.

Mas a decisao do STF, de acordo com MacCormick (2008), precisa ter sentido
com relagdo ndo apenas ao sistema, como também para o Mundo, € uma interagao
entre argumentos a partir de principios e argumentos consequencialistas, dentro dos
limites marcados pelos principios de universalidade, consisténcia e coeréncia.

O estabelecimento de quais sejam as consequéncias de uma decisao, costuma
ter um papel importante na justificacdo das decisdes, o que interessa responder a
pergunta de que tipo de conduta futura autorizaria ou proibiria a norma estabelecida
na decisdo (MACCORMICK, 2008).

Portanto, as consequéncias judiciais sao avaliadas com relacdo a uma série de
valores como a justiga, 0 senso comum, a conveniéncia publica, em que pese tais
valores sejam diferentes em cada ramo do direito, € no direito penal que o valor basico
das consequéncias juridicas tem como valor basico a vida, a paz social e a ordem

publica.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho ressalta que o magistrado em casos dificeis ndo encontrara
no silogismo juridico a solugéo ideal, obviamente, vai socorrer de outras ciéncias
econdmicas e sociais, principalmente no tocante as consequéncias que vira do
pronunciamento judicial, os principios que norteia todo o sistema, alguns autores
chamam de postulado, como os principios universais que serviram como norte ético
do nosso operador do direito.

A sociedade vem, lentamente, optando por abandonar seus pares a propria
sorte, ou a sentencas cruéis, que deveriam ser cumpridas mesmo que a decisao
degradasse o0 ser humano, as vezes levando ao 6bito ou a situagdes humilhantes,

minando o rancor e a aversao entre os individuos.

8 In: <https://www.cnj.jus.br/nota-sobre-julgamento-das-adcs-43-44-e-54-pelo-stf/>. Acesso em
20/04/2024.
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O principio da dignidade da pessoa humana abragado ao principio da nao-
culpabilidade exsurge-se contra os sentimentos negativos que um pré-julgamento
produz e coloca os atores do conflito em sentido horizontal, como seres faliveis por
natureza, porém nao presumidamente culpados.

A aplicacdo deste enlace vem a permitir a busca pelo equilibrio na relacéo
fragilizada e, consequentemente, a pacificagdo social.

A busca da pacificacdo deve ser o objetivo maior de uma comunidade, de uma
sociedade. E da pacificagdo que deriva o estado de felicidade que vai proporcionar
aos seres humanos um sorriso de tranquilidade ao retornar aos seus lares, nao mais
a euforia da vitdria sobre o outro ou o desespero da derrota, ou o sentimento de
vingancga a qualquer prec¢o, mas o equilibrio de sentimento e o reconhecimento no
outro de um ser semelhante a si.

A dignidade humana € para todos e deve ser distribuida harmoniosamente
entre todos os seres humanos. O Direito existe para regular as relagdes sociais.

Assim, ndo ha Direito sem seres humanos. E, como tal, ndo deve haver
relagdes sociais sem que a dignidade da pessoa seja preservada e exaltada.

Ante o exposto, segundo MacCormick, os argumentos consequencialistas séo
decisivos para justificar uma decisédo diante de um caso dificil, no entanto, ndo séo
concludentes, mas o professor alerta que nos casos dificeis pode haver mais de uma
resposta correta.

MacCormick esta de acordo que, nos casos dificeis, 0s juizes n&do gozam de
poder discricionario no sentido forte, as suas decisdes sao limitadas pelos principios
da universalidade, coeréncia e aceitabilidade das consequéncias.

Cabe igualmente ressaltar que MacCormick assinala muito claramente que a
ideia que deve reger a conduta dos juizes é a de fazer “justica de acordo com o direito”,
0 que se liga também a afirmacgéo de que o raciocinio juridico € um tipo especial de
raciocinio moral e de que os juizes aceitam a regra de reconhecimento por razdes
morais.

A grande critica de juristas e da sociedade brasileira quanto a mudancga de
paradigma do Supremo Tribunal Federal, insere na ideia de fazer justica com o direito
e a aceitabilidade da decisao judicial, o sistema juridico nacional seja totalmente
especial e peculiar em relagcéo aos outros, em razao dos excessivos recursos e quatro
instancias recursais, 0 que impede uma conclusdo da decisdo em periodo razoavel

causando imensa inseguranga juridica, e dentro deste prazo ha sempre uma
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possibilidade de mudanga de paradigma, em razao da mudanga da composigao dos
juizes do STF, o que torna quase impossivel buscar uma solu¢do dentro do direito
patrio.

Outrossim, € a questdo da aceitabilidade das consequéncias pela sociedade
brasileira, que se amolda as novas perspectivas de justica, que aguarda com
ansiedade, que o processo penal seja eficiente e ao mesmo tempo respeitoso com o

principio da dignidade da pessoa humana, mas que seja efetivo com a impunidade.
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A LITERATURA MENOR DE CAROLINA DE JESUS: UMA LEITURA DA OBRA
QUARTO DE DESPEJO
LA LITERATURA MENOR DE CAROLINA DE JESUS: UNA LECTURA DE LA
OBRA QUARTO DE DESPEJO
Vanessa Hoffmann Correa’

Josiany Fiedler Vieira?

Resumo: O presente artigo buscou realizar uma leitura da obra Quarto de Despejo,
de Carolina Maria de Jesus sob a nocao de Literatura Menor, cuja autoria € dos
filésofos Gilles Deleuze e Felix Guattari. Os autores criaram outras nog¢des, tais como
linhas molares e moleculares, agenciamento, rizomas. Todas elas podem ser usadas
para leitura e compreensao aprofundada de obras literarias, e, mais ainda, em leituras
que destacam a menoridade literaria. Mesmo com pouco tempo de estudo
convencional, Carolina de Jesus se tornou uma grande escritora, um exemplo disso é
que a obra a ser trabalhada vendeu dez mil exemplares em sua semana de
langamento, no ano de 1960. Ela fala de seu cotidiano e faz grandes criticas sociais.
Trazendo visibilidade a mulher negra e moradora das favelas. Mesmo sendo uma
escritora notoria, Carolina Maria de Jesus ndo é parte do canone, e, portanto, foi
deixada de lado na historia literaria nacional, em que raramente sao estudadas
mulheres e mais raramente ainda as afrodescendentes. Este artigo também contribui,
entdo, para a preservagao do valor de sua obra no cenario literario.

Palavras-Chave: Quarto de Despejo, Literatura Menor, Carolina Maria de Jesus.

Resumen: Este articulo busca conceptualizar el libro Quarto de Despejo, de Carolina
Maria de Jesus, bajo la nocién de Literatura Menor, cuya autoria es de los filosofos
Gilles Deleuze y Felix Guattari. Los autores crearon otras nociones, como lineas
molares y moleculares, ensamblaje, rizomas. Todas ellas pueden utilizarse para la
lectura y comprension en profundidad de obras literarias, y, todavia mas, en las
lecturas que subrayan la menoridad literaria. A pesar de su estudio poco convencional,
Carolina de Jesus se convirtié en una gran escritora, uno ejemplo es la obra a trabajar
que vendio diez mil ejemplares en su semana de lanzamiento, en 1960. Ella habla de
su vida cotidiana y genera grandes criticas sociales. Trae visibilidad a las mujeres
negras y habitantes de barrios marginales. Mismo siendo una escritora notoria,
Carolina de Jesus no hace parte del canon y, por eso, ha sido olvidada de la historia
de la literatura nacional, en la cual las mujeres pocas veces son estudiadas y los
afrodescendientes mucho menos. Este articulo también contribuye para la
inmortalizacién de su nombre y obra en el escenario literario.

Palabras Clave: Quarto de Despejo, Literatura Menor, Carolina de Jesus.
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INTRODUGAO

O presente trabalho buscou usar os pressupostos de Deleuze e Guattari para
uma leitura aprofundada e maior compreensao da obra Quarto de Despejo: diario de
uma favelada (1960), de Carolina Maria de Jesus. Com isso objetivou-se evidenciar
principalmente a “menoridade” da literatura presente na obra.

Este artigo esta divido em quatro partes, na primeira ha uma apresentagao da
biografia de Carolina Maria de Jesus e sua importancia enquanto escritora. Na
segunda apresentamos algumas tentativas de delimitacbes de nogbes deleuze-
guattarineanas. Na terceira, buscou-se evidenciar a obra Quarto de Despejo enquanto
parte da Literatura Menor. E na ultima parte séo apresentadas as consideragdes finais.

As Leis numeros 10639/2003 e 9394/1996 introduziram no curriculo escolar a
obrigatoriedade de algumas matérias trabalharem a histéria e cultura africana, afro-
brasileira e indigena. Conhecer a fundo a obra de uma escritora afro-brasileira trara,
ainda, maiores perspectivas para se trabalhar esse tema em sala de aula, além de
contribuir para a preservacédo de seu nome e obra na histéria literaria.

Considerando que este trabalho se baseia em revisdes bibliograficas, ndo se
tem a intengéo de esgotar a discusséo sobre as Literaturas Menores nem explorar de
forma abrangente todas as abordagens possiveis dentro dessa concepgao. Busca-se
apenas aprofundar o estudo acerca da obra Quarto de Despejo bem como usar as
nogdes aqui apresentados para melhor entender a obra. Ao se fazer citagbes da
referida obra foi mantida a grafia da autora, por se entender que essa é uma
caracteristica necessaria para entender a obra enquanto componente da Literatura

Menor.

CAROLINA MARIA DE JESUS, A POETISA NEGRA

Raffaella Fernandez nos conta que Carolina Maria de Jesus era uma coletora
de reciclaveis, que morava na cidade de Sao Paulo, a mesma, nos anos de 1960,
conseguiu realizar seu sonho de publicar um livro, o qual se chamava Quarto de
Despejo. “O sucesso editorial marcou este acontecimento, no entanto apés o auge de
sua presenga na imprensa ocorre o esquecimento dessa “poeta do lixo” (2010, p. 1).

Segundo Catiano Gama e Silvana Pedro Carolina de Jesus era mineira,
nascida na cidade de Sacramento, na data de 14 de margo de 1914, ela teria tido uma

vida ardua desde sua infancia até que fosse reconhecida como escritora.
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Dilva Frazao acrescenta que ela era neta de escravizados e sua mae era uma
analfabeta que tinha por oficio lavadeira, Carolina que teve seus estudos custeados
por uma das freguesas de sua mae, Maria Leite Monteiro de Barros. A autora chegou
a ficar presa junto com sua mae, acusada de fazer feiticaria apenas por saber ler.
Carolina migrou para Sao Paulo em 1937, apds a morte de sua mae.

Frazao relata que Carolina era moradora de uma favela, e trabalhava durante
a noite como "catadora" de papel, ela lia tudo o que recolhia e sempre escrevia o seu
dia a dia. No ano de 1941, buscando realizar seu sonho de ser escritora, ela leva até
a redagéao do jornal Folha da Manh& um poema escrito em louvor a Getulio Vargas, e
no dia 24 de fevereiro seu texto e sua foto sdo publicados pelo jornal. Ela continuou
levando seus textos para o jornal, que Ihe rendeu o apelido de “A Poetisa Negra” e a
fez ser cada vez mais admirada pelos leitores.

Ainda conforme a biografia da autora, escrita por Frazdo (2020), no ano de
1958 Audalio Dantas (que era reporter do jornal Folha da Noite) foi até a favela do
Canindé em busca de informacdes para uma reportagem, uma das pessoas com
quem ele teve contato foi Carolina Maria de Jesus. Ela Ihe mostrou os cadernos em
que escrevia seu diario, e deixou o repérter maravilhado com sua historia. No dia 19
de maio de 1958, Audalio publicou parte do texto, que recebeu varios elogios. Em
1959, a revista O Cruzeiro também publica alguns trechos do diario.

Fraz&o biografa também que no ano de 1960 finalmente € publicada a primeira
edicao do livro Quarto de Despejo: Diario de uma Favelada, que contou com a edigéo
de Audalio Dantas. Sua tiragem inicial foi de dez mil exemplares, sendo 600 vendidos
somente durante a noite de autégrafos. Mesmo tendo escrito esse best seller, ndo
demorou para que a autora fosse esquecida pelo mercado editorial e voltasse a
condigao de coletora de reciclaveis. A autora faleceu em Séo Paulo, na data de 13 de
fevereiro de 1977. Carolina de Jesus deixou trés filhos, frutos de relacionamentos
diferentes: Jodo José, José Carlos e Vera Eunice, dos quais somente Vera ainda é
viva.

Mesmo tendo trés filhos, Carolina nunca se casou, o que ela mesma relata na
obra Quarto de Despejo: “N&o casei e ndo estou descontente” (JESUS, 2014, p. 17).
Luisa Bahia (2019, p. 18) define Carolina de Jesus como “mae solteira, provedora da

familia e escritora nas poucas horas vagas”.
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Janaina da Silva Sa (2017, p. 19) nos informa que

A discussdo em torno do nome de Carolina Maria de Jesus alia-se aos
diversos desdobramentos que os Estudos Culturais tentam apontar como
uma saida, a fim de dinamizar outros estudos referentes aos arranjos e
demarcacdes da organizacdo da sociedade brasileira. Nos ultimos anos,
presencia-se uma visdo de heterogeneidade da formagéao cultural que esta
sendo discutida e vem avangando ao longo dos tempos, condicionada por
movimentos e fluxos que envolvem grupos, etnias e movimentos sociais de
toda ordem.

A mesma autora ao usar a concepc¢ao de Eduardo Assis Duarte classifica
Carolina como “autora afro-brasileira, ja que sua narrativa apresenta a constituicao de
uma autoria negra que se utiliza de uma linguagem propria do lugar de onde fala”
(SILVA SA, 2017, p. 16). Janaina ainda afirma crer

que a obra de Carolina Maria de Jesus se assente no limiar de uma revisédo
tanto da critica literaria, como da sociologia, quanto da historiografia nacional,
pois 0 seu negligenciamento compromete as demarcagbes de um
delineamento da proépria cultura nacional. Aqui, a discussdo recai nos
entraves acerca da invisibilidade da autoria negra no Brasil, que vem sendo
resgatada e assumida por diversas entidades, tanto académicas como as de
alguns movimentos sociais. (op ci, p. 20)

Conforme Fernandez (2010, p. 132) afirma, “dificiimente em nosso pais, (...),
os pobres tém a chance de manifestar-se por meio de suas proprias palavras, o que
explicita o doloroso processo de destituigdo social com que se tece a nossa histéria”.

Gilles Deleuze e Félix Guattari (1977) nos apresentam a nogado Literatura
Menor, a qual resumidamente seria aquela que é feita por uma minoria usando uma
lingua maior. Alexandra Cunha (p. 41 e 42) afirma que nesses filésofos “a literatura
[é] como uma forma de pensar” e “enquanto a filosofia pensa por conceitos, a literatura
(...) o faria através da criagdo de afetos, de sensagdes”, e € sob a perspectiva dessa
nocéo que a obra Quarto de Despejo foi analisada nesse trabalho.

Estudar as obras que se encaixam na nogao de Literatura Menor é importante
para conhecermos a historia literaria de um pais, essas obras costumam relatar de
maneira mais real o cotidiano da sociedade a qual pertencem. O que muitas vezes se
busca esconder nos textos literarios, aquelas situagdes que, digamos, “envergonham”
a histéria de um pais. Na obra de Carolina de Jesus a realidade da favela é narrada
conforme sua realidade, por alguém que sente na pele todos os revezes de ter que

morar em um local sem ter acesso ao basico: agua encanada, luz, moradia digna.
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Mesmo com pouco estudo, Carolina frequentou a escola por apenas dois anos,
Carolina de Jesus sabia o valor de sua escrita, trago que € possivel observar quando

ela é questionada acerca de fazer alguma caridade, cuja resposta foi:

Escrevendo, ja estou cumprindo uma missao social, destacando um sério
problema social. O meu ideal é escrever. (...) E mesmo que eu fizesse uma
obra de caridade e conseguisse um milhdo, por exemplo. Que & que
adiantaria? O milh&o ia acabar um dia e os pobres ficariam na minha porta e
ainda pensariam que eu tinha ficado com o dinheiro deles. (JESUS apud
ALVARO apud SILVA, 2019 p. 11)

A maior parte do conhecimento de Carolina vinha dos reciclaveis que ela
recolhia para sobreviver e sustentar os filhos, o que torna essa escritora ainda mais
admiravel. Era também no que encontrava no lixo que a autora escrevia seus diarios,
que vieram a se tornar o livro Quarto de Despejo: Diario de uma favelada: “Quarto de
Despejo foi traduzido para dezesseis linguas 14 e em quarenta paises, incluindo a
antiga Unido Soviética, tornando-se um dos livros brasileiros mais conhecidos no
exterior” (BAHIA, p. 27).

Para finalizar o relato sobre essa importante autora ndo é possivel utilizar

palavras melhores que as de Gama e Pedro (2019, p. 9) que definem a escritora como

mulher que viveu a frente do seu tempo e dona de habitos pouco comuns
para o seu ambiente social, Carolina Maria de Jesus é vista como uma das
muitas heroinas brasileiras, um verdadeiro simbolo de resisténcia que
desafiou as I6gicas sociais preestabelecidas (grifos da autora).

NOCOES DE DELEUZE E GUATTARI COMO FERRAMENTA DE LEITURA DA
OBRA DE CAROLINA
Para a elaboracao do presente trabalho buscou-se fazer uma leitura rizomatica

da obra Quarto de Despejo. Esse termo € originario da biologia, onde & sinbnimo de

um caule subterraneo, semelhante a uma raiz, que cresce horizontalmente
sobre ou logo abaixo da superficie do solo. E capaz de produzir brotos e
raizes a partir de seus nos. (...) sdo capazes de armazenar energia,
geralmente como amido, que é usado para alimentar a regeneracao de novos
rebentos (...) crescem perpendicularmente, permitindo que novos brotos
cresgam do solo. Quando separados, cada pedago de um rizoma € capaz de
produzir uma nova planta. (ALVES, 2020)

Acerca dessa nogao Deleuze e Guattari explicam que

qualquer ponto de um rizoma pode ser conectado a qualquer outro e deve sé-
lo. E muito diferente da arvore ou da raiz que fixam um ponto, uma ordem.
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(...) Num rizoma, ao contrario, cada trago nao remete necessariamente a um
traco linguistico (...), colocando em jogo ndo somente regimes de signos
diferentes, mas também estatutos de estados de coisas. (...) Na linguistica,
mesmo quando se pretende ater-se ao explicito e nada supor da lingua,
acaba-se permanecendo no interior das esferas de um discurso que implica
ainda modos de agenciamento e tipos de poder sociais particulares. (...) Um
rizoma ndo cessaria de conectar cadeias semiéticas, organiza¢des de poder,
ocorréncias que remetem as artes, as ciéncias, as lutas sociais. Uma cadeia
semibdtica € como um tubérculo que aglomera atos muito diversos,
linguisticos, mas também perceptivos, mimicos, gestuais, cogitativos. (...)
N&o existe uma lingua-mae, mas tomada de poder por uma lingua dominante
dentro de uma multiplicidade politica. A lingua se estabiliza em torno de uma
paréquia, de um bispado, de uma capital. Ela faz bulbo. Ela evolui por hastes
e fluxos subterraneos, ao longo de vales fluviais ou de linhas de estradas de
ferro. E somente quando o multiplo é efetivamente tratado como substantivo,
multiplicidade, que ele ndo tem mais nenhuma relagdo com o uno como
sujeito ou como objeto, como realidade natural ou espiritual, como imagem e
mundo. As multiplicidades sdo rizomaticas e denunciam as
pseudomultiplicidades arborescentes. Inexisténcia, pois, de unidade que
sirva de pivd no objeto ou que se divida no sujeito. Inexisténcia de unidade
ainda que fosse para abortar no objeto e para "voltar" no sujeito. Uma
multiplicidade ndo tem nem sujeito nem objeto, mas somente determinacgdes,
grandezas, dimensdes que ndo podem crescer sem que mude de natureza
(1995, p. 14-15)

Caio Felipe Martins (2020, p. 68) conceitua rizoma como “um sistema de
pensamento em que um ponto se liga a qualquer outro; ndo havendo necessidade de
busca por principio, pois ndo tem origem nem fim, sempre é meio, entre, ndo € uma
“criacao a partir de”, mas uma “criacdo com”. Uma leitura rizomatica € aquela na qual
o leitor é instigado a interagir com a obra, uma leitura sensorial, uma vivéncia singular.

Outra nogao usada para melhor compreender a obra foi o de agenciamento,

que segundo Gilles Deleuze e Claire Parnet (1998, p. 56-57)

€ uma multiplicidade que comporta muitos termos heterogéneos e que
estabelece ligagoes, relagbes entre eles, através das idades, sexos, reinos
de naturezas diferentes. Por isso a Unica unidade do agenciamento é de co-
funcionamento: é a simbiose, uma simpatia.

Simpatia, nesse caso, conforme esclarece Daniel Lopes (2015, p. 70), ndo se

trata de

um sentimento vago de (...) piedade, aquele que escreve nao escreve por
pena dos menos afortunados, mas porque o frio alheio também o atravessa,
a injustica provocada a terceiros € uma injustica contra sua prépria carne,
nesse caso se estabelece um agenciamento entre o escritor e a miséria ou a
injustica.
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Fernandez (2010b, p 198) elucida que, para os filésofos Gilles Deleuze e Felix
Guattari, o eu narrador faz parte do contexto narrado porque ele faz parte da
engrenagem social “que produz e engessa discursos”. Em seguida a autora ainda

afirma que

Carolina cria o pequeno agenciamento “tornar-se-escritora-da-favela”, na
desmontagem das pecas de um agenciamento maior, real e concreto, que
sofre a imposigdo da lingua culta portuguesa, inclusive como padréo de
invencgao da arte literaria brasileira

Em sua obra Kafka: Por uma Literatura Menor (1977), Deleuze e Guattari
apresentam a nogao do que entendem ser a Literatura Menor, a qual seria aquela que
e feita por uma minoria usando uma lingua maior, com o dito anteriormente.

Os filésofos ainda explicam que a primeira caracteristica desse tipo de literatura
€ a desterritorializagdo, a segunda € que nesse tipo de literatura “tudo é politico”
(DELEUZE; GUATTARI, 1977, p. 26) e a terceira € que nela tudo possui um valor
coletivo.

Os autores afirmam que Literatura Menor

¢ a literatura que produz uma solidariedade ativa (...); € se o escritor esta a
margem ou afastado de sua fragil comunidade, essa situagéo o coloca ainda
mais em condigao de exprimir uma outra comunidade potencial, de forjar os
meios de uma outra consciéncia e de uma outra sensibilidade. (DELEUZE;
GUATTARI, 1977, p. 27).

Maria Cristina Batalha (2013, p. 116) afirma que esse tipo de literatura

Implica marginalizagdo, desvalorizagdo, auséncia, e, consequentemente,
valorizagdo de determinadas estéticas, correntes ou autores como seu
contraponto. (...) ndo ha espago para o individual, o particular; estes adquirem
necessariamente o estatuto do coletivo e do publico

Auterives Maciel Jr e Jadir Lessa (2017, p. 156) nos contam que na literatura
menor a lingua “ndo mais se encontra a servigo das opinides dominantes”, com isso
contestando o uso da mesma pelos dispositivos de poder.

Quanto a caracteristica de desterritorializagcdo a qual Deleuze e Guattari

associam a literatura menor, Batalha (2013, p. 115) explica que
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a acao de desterritorializar associa-se a problematica da literatura “menor”,
pois implica um deslocamento provocado por uma descaracterizagao cultural,
em fung¢ao do espago e da lingua, operada por grupos ou subgrupos étnicos,
raciais ou culturais que, em dado momento histérico, acham-se submetidos a
um processo de marginalizac&o. Construir a consciéncia de minoria € desviar
do padréo, extrapolar o critério de medida ja conhecido.

Maria Cristina ainda afirma que o termo desterritorializar teria ligagdo com “a
marginalizagdo social e politica que irrompe no campo literario, (...) trazendo
consequéncias profundas para o entendimento e para a interpretagdo da obra, assim
como da linguagem.” (2013, 117).

Na obra estudada, essa desterritorializagao se da através da linguagem usada
por Carolina de Jesus, que ndo o faz intencionalmente, mas sim devido a sua pouca
frequéncia no ensino regular. A autora nao foge das imposi¢des culturais da lingua,
“entretanto, na impossibilidade de resisti-las, revela um impasse e reinventa a
literatura a partir das linhas de fuga (criagéo), que ela ativa ao tentar escapar de seu
lugar de privagbes” (FERNANDEZ, 2008, p. 127). Quarto de Despejo apresenta
versdes coloquiais e formais da lingua, quando a autora fala da favela o faz de maneira

informal e narrativa

Eu ia escrevendo quando ouvi meu visinho Antonio Nascimento
repreendendo o meu filho José Carlos. Ele anda dizendo que vai bater no
menino. Se fosse uma reprensao justa, mas a dele € impricancia. Onde é que
ja se viu um homem de 48 anos desafiar uma crianca de 9 anos para brigar?
Mas o Antonio Nascimento nasceu com as idéias ao avesso. (JESUS, 2014,
p. 79).

Ja ao falar da cidade ela é formal e poética: “Fui na delegacia e falei com o
tenente. Que homem amavel! Se eu soubesse que ele era tdo amavel, eu teria ido na
delegacia na primeira intimacao. (...) O tenente interessou-se pela educagcédo dos meus
filhos.” (2014, p. 29)

Além disso temos também sua desterritorializacao fisica, ao circular entre a
favela e os demais espagos de Sao Paulo (principalmente em busca de alimentos e
algo que possa vender). Silva Sa (2017, p 136) afirma que a narrativa de Carolina de
Jesus usa a “linguagem de uma minoria que se constréi dentro de uma linguagem
maior”. A autora ainda afirma que “o desejo que move a autora a escrever fortalece a
premissa de que se encontra desterritorializada, descentrada do papel de
escritora.”(2017, p 136).
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Com isso chegamos em outra caracteristica das literaturas menores, seu
carater politico. Ao exemplificar essa caracteristica Deleuze e Guattari (1977, p. 26)

afirmam que numa literatura menor

seu espaco, exiguo, faz com que todas as questbes individuais estejam
imediatamente ligadas a politica. A questdo individual, ampliada ao
microscoépio, torna-se muito mais necessaria, indispensavel, porque uma
outra histéria se agita no seu interior. E neste sentido que o triangulo familiar
se conecta com outros tridngulos, comerciais, econémicos, burocraticos,
juridicos, que lhes determinam os valores

O que nos elucida Santos “na literatura menor o estilo € sempre politico, como
que comandado por um desejo revolucionario que parte de todas as maquinas que
fazem parte do agenciamento enunciativo” (SANTOS, 2021, p. 6). Ao buscar essa
caracteristica na obra estudada nota-se que “a representacado do espacgo da favela
alcangada por Carolina é da ordem daquilo que deve ser expurgado, rechagado,
portanto, ha um valor politico fortemente agregado em sua narrativa” (SILVA SA, 2017,
p. 137).

Ha também a questao de justica social que esta presente em toda a narrativa,
sua critica a postura de diversos politicos da época: “O que eu aviso aos pretendentes
a politica, € que o povo nao tolera a fome. (...) O Brasil precisa ser dirigido por uma
pessoa que ja passou fome. A fome também é professora” (JESUS, 2014, p. 29).

Acerca da terceira caracteristica das Literaturas Menores, Maria Cristina
Batalha explica que nesse tipo de literatura ndo existe espaco para o individual ou
particular, pois eles “adquirem necessariamente o estatuto do coletivo e do publico”
(2013, p. 117).

Nesse sentido

em Quarto de Despejo (1960), ha um motor pulsante, em que as questdes
individuais ndo sdo meros relatos de ambiente ou de fundo pois as mas
condi¢cdes em que vivem os habitantes da favela representam um obstaculo
moral e social vivenciado por essas — minorias. (SILVA SA, 2017, p. 137)

Fernandez nos conta que

Quarto de despejo vai além de sua aparéncia de diario (...) sua enunciacao
nao se refere unicamente a quem a preparou ou a uma histéria privada, pois
a coletividade contamina todo enunciado e torna o livro maior que seu autor.
(2006, p. 208)

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina116



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N° 1| 03-2025

Ela ainda afirma: “a existéncia de uma unica favelada produzindo um livro,
somada aos desvios que o linguajar do favelado carrega, coloca em cena um sujeito
social esquecido e até desconhecido na histéria da cultura brasileira.” (2006, p. 208).

Batalha também nos informa que a “infragdo de normas ortograficas, aporte da
oralidade, adaptagdes sintaticas sdo algumas das “heresias” provenientes de sua
prépria cultura, praticadas do ponto de vista do “menor”, na lingua do dominador”.
(2013, p. 118)

Outra nocéao dos fildsofos Gilles Deleuze e Felix Guattari que pode ser usado
em analises de obras literarias é o que trata de linhas molares e moleculares. Martins
(2020, p. 66) explica que ideia que Deleuze e Guattari apresentam para molar e
molecular seriam: “0 molar como enquadrador, duro e que busca a unidade, e 0
molecular como o fugidio, liso, que afirma a multiplicidade e a diferenga”. Em seguida

0 mesmo autor ainda afirma

o molar nos aparece como algo enformado, engessado, construido
retilineamente e apresenta uma arquitetura parecida com nossos prédios
modernos, com seus limites e bordas bem colocados. O molecular, por sua
vez, € uma afeccdo territorial despedagada, cheia de linhas e pontos
concéntricos sem muita ordem, cadtico em sua maneira de ser, fugindo do
molar sem o conseguir. O molar é enquadrante, estriado, enquanto o
molecular é fluido, fugidio, liso. Contudo, ndo chegamos ainda as bordas das
afecgbes territoriais; estamos vendo a uma grande distancia apenas o que
nos aparece em primeira vista. (op cit, p. 69)

Em linhas gerais, uma vez que esse nao € o objetivo principal dessa leitura,
essa nogao nos ajudara a entender as partes da obra que retratam a realidade (molar)
ou sao algo mais flexivel (molecular). O que no caso de Quarto de Despejo nos leva
ao retrato da favela (molar, descrita como é) - “Hoje eu n&o fui trabalhar, porque a
Vera e o José Carlos estdo doentes” (JESUS, 2014, p. 168) - ou a quando Carolina

de Jesus se permite escrever de forma lirica (molecular):

Vai, vai mesmo!
Eu n&o quero vocé mais.
Nunca mais. (2014, p. 191)

Os filésofos aqui estudados também usam a nocéo de linhas de fuga, a qual
Deleuze e Parnet (1998) descrevem como sendo uma forma de desterritorizalizagao.

Os autores também afirmam que:
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Fugir, porém, ao contrario, & produzir algo real, criar vida, encontrar uma
arma. Em geral, € em um mesmo falso movimento que a vida é reduzida a
alguma coisa de pessoal e que a obra deve encontrar seu fim em si mesma,
seja como obra total, seja como obra em andamento, e que remete sempre a
uma escritura da escritura (...) Fugir é tragar uma linha, linhas, toda uma
cartografia. S6 se descobre mundos através de uma longa fuga quebrada. A
literatura angloamericana apresenta continuamente rupturas, personagens
que criam sua linha de fuga, que criam por linha de fuga. (op cit, p. 30)

Fernandez (2006, p. 2013) afirma que em Quarto de Despejo,

A autora estéa entre dois valores, duas formas de existéncia, duas economias
simbodlicas, dois padrdes de vida, no espaco intersticial (porque foi rejeitada
tanto pela elite paulistana quanto pelos favelados) de duas formacdes
culturais, como atesta sua literatura hibrida. Por exemplo, o fato de nao
assumir uma unica postura em relagdo ao que significa ser negro, pendendo
ora para a negagao do ser negro, ora para a afirmagao, vivenciando na
mentalidade este conflito inter-racial, essa narrativa parece afirmar nossa
hipétese de que manuseia linhas de fuga de acordo com as circunstancias
que enfrentava no dia a dia: exaltou a beleza negra quando foi depreciada
pelos diretores de circo e negou a cor negra numa situagdo de profunda
tristeza e desesperancga.

Fernandez (2010, p. 135) ainda alega que através da escrita a “catadora” sai
do espacgo que era a ela destinado, que faz com que a escrita seja “uma valvula de
escape dos fluxos subjetivos que produz a partir de seu contato com o mundo”,
portanto uma linha de fuga.

Santos (2021, p. 98) informa que, segundo Deleuze e Guattari, “a linha de fuga
pode ser compreendida como uma maneira que os agentes tém de dissociar-se do
gue sao, e encaminharem-se para uma nova criagdo, mas que nao € conclusiva ja
que devir € movimento, nada é definitivo.”

Com isso entramos em outra nogao dos filésofos, o devir. Santos (2021, p 106)
o relaciona como sendo a literatura, “porque se constitui numa linha de fuga para a
qual vida e escrita se confundem, guiados por um impessoal.”. A escritora justifica sua
afirmativa explicando “que o devir procura explicar as relagdes humanas. O elemento
gue mais parece se aproximar da compreensao do homem e do mundo é a linguagem”
(2021, p.97).

A MENORIDADE DE QUARTO DE DESPEJO
Como ja visto anteriormente uma obra da Literatura Menor ndo € uma obra

menor no sentido de valor literario. Mas sim uma obra que de certa forma denuncia o
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que acontece as margens da sociedade, espaco que Carolina de Jesus chama de
Quarto de Despejo.

A denuncia mais presente na obra trabalhada € a fome: “como é horrivel
levantar de manh& e nao ter nada para comer. Pensei até em suicidar’ (JESUS, p.
99). No trecho citado além da fome pode-se notar na autora um desgosto pela vida, e
isso vem de sua situagao social, das tantas criticas que recebe, dos dedos que lhe
sdo apontados sem saber o que a levou a tal situacdo. Como por exemplo nas
situagbes em que criticam sua sujeira, mas isso n&o acontece por desleixo, e sim por
sua situagao de vulnerabilidade: “se estou suja é porque ndo tenho sabao” (2014, p
98).

Gama e Pedro (2019, p. 5) afirmam que “Carolina imortalizou o seu dia a dia,
registrando detalhadamente suas mazelas, suas angustias e necessidades, as
atitudes de outras pessoas a sua volta”. E nessa denuncia/ testemunho que se
encontra a importancia dessa obra enquanto pratica social, Carolina descreve a fome,
a miséria, sendo alguém que conhece essas intempéries e suas consequéncias. Ao
relatar sobre a morte de uma crianca de apenas dois meses filha de uma moradora
da favela ela afirma “se vivesse ia passar fome” (JESUS, 2014, p. 124). Viver no
Canindé e sentir fome, ndo sé de alimento, mas de moradia, de acesso a agua, de
privacidade, e para as criangas fome de infancia.

Acerca do género testemunho, e sua relacdo com Literaturas Menores, Gama

e Pedro (2019, p. 17) nos contam que

O testemunho surge como um género que tenta dar conta da exploragcao
sofrida pelas minorias, € uma maneira de se apresentar relatos que tratam de
eventos traumaticos na histéria da humanidade, e se configura como
Literatura Menor porque traz a voz dos excluidos, dos marginalizados.

Esse tipo de género textual faz transparecer os agenciamentos coletivos da
enunciagao através dos relatos da vida desses autores, que demonstram de forma
real a sociedade em que convivem, sem tentar muda-la para parecer mais agradavel.

Ao escrever seus diarios, Carolina se importa em relatar a realidade que vive e
nao com a forma como realiza esses registros. Por relatar a vida da comunidade a

autora cria um certo desconforto com seus vizinhos, vide o que ela relata:
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- Dona Carolina, eu estou neste livro?

(...)

- E porque é que eu estou nisto?

- Vocé esta aqui porque naquele dia que o Armin brigou com vocé e comegou
a bater-te, vocé saiu nua para a rua.

Ela ndo gostou e disse-me:

- O que é que a senhora ganha com isto? (2014, p. 143)

A autora também denuncia a miséria moral com a qual sdo obrigados a
conviver, por exemplo no trecho a seguir onde relata o adultério de uma moradora do

Canindé:

Fiquei horrorizada porque a mulher que estava com o Lalau é casada.

(...)

Uma mulher que casou-se precisa ser normal.

Esta historia das mulheres trocar-se de homens como se estivesse trocando
de roupa, é muito feio. Agora uma mulher livre que ndo tem compromissos
pode imitar o baralho, passar de méo em méo. (2014, p. 126)

As denuncias de Carolina ndo sdo apenas em relagao a moral, mas em relagéo
a tudo a que os moradores da favela sdo privados. No excerto a seguir & possivel

notar sua denuncia quanto ao abandono do poder publico:

Os politicos s6 aparecem aqui nas épocas eleitoraes. O senhor Cantidio
Sampaio quando era vereador em 1953 passava os domingos aqui na favela.
Ele era tdo agradavel. Tomava nosso café, bebia nas nossas xicaras. Ele nos
dirigia as suas frases de viludo. Brincava com nossas criangas. Deixou boas
impressdes por aqui € quando candidatou-se a deputado venceu. Mas na
Camara dos Deputados n&o criou um progeto para beneficiar o favelado. Nao
nos visitou mais. (2014, p. 32).

Ela se descreve como alguém a margem da sociedade: “Ja ando mesmo
trapuda e suja. Ja uso o uniforme dos indigentes” (2014, p. 61), “e eu suja parecendo
um marginal de rua” (2014, p 169). Com base nas citagdes acima também é possivel
afirmar que temos um narrador-personagem na obra.

Os trechos citados acima evidenciam a questao politica presente na obra, e
essa € uma das propriedades que Deleuze e Guattari definem como sendo das
Literaturas Menores. Para os filésofos, nesse tipo de literatura “tudo é politico”
(DELEUZE; GUATTARI, 1977, p. 26), como afirmado antes.

Carolina de Jesus escreve, muitas vezes, de uma forma gramaticalmente
incorreta, e isso € uma de suas grandes caracteristicas, sua escrita é feita baseada

na oralidade. Nem mesmo Audalio Dantas ousou realizar correcdes em sua forma de
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escrever, conforme pode-se ler no que ele mesmo relata no Prefacio do livro “mexi
(...) algumas palavras cuja grafia poderia levar a incompreenséao da leitura. E foi so,
até a ultima linha” (DANTAS apud JESUS, 2014, p. 7). Como relatado no tépico
anterior essa caracteristica, chamada desterritorializacdo, € uma das encontradas nas
Literaturas Menores.

Outro atributo que esse tipo de obra possui é que nela tudo possui um valor
coletivo, os embates diarios que Carolina relata ndo sdo s6 seus, sdo de todos os
moradores da favela. Isso pode ser constatado nos trechos: “ndo sei como havemos
de fazer. Se a gente trabalha passa fome, se ndo trabalha passa fome (2014, p. 129)
e “Eu quando estou com fome quero matar o Janio, quero enforcar o Adhemar e
queimar o Juscelino. As dificuldades corta o afeto do povo pelos politicos” (2014, p.
33).

Com base no explanado nesse topico, e nas conceituacdes constantes no
anterior € possivel afirmar que Quarto de Despejo: o diario de uma favelada, pode ser
classificado como uma Literatura Menor. Como afirmam também Gama e Pedro
(2019) “tanto o seu conteudo como a sua forma de expressdo contemplam as
caracteristicas necessarias para a sua categorizagdo.”

Além de Quarto de Despejo: o diario de uma favelada a autora teve mais trés
livros publicados, Casa de Alvenaria (1960), Diario de Bitita (1986) e Meu estranho
Diario (1996), os dois ultimos de forma postuma, entretanto nenhum deles teve tanto
sucesso quanto o primeiro. A justificativa para isso pode ser encontrada na prépria

Literatura Menor, uma vez que nela ndo ha espaco para o individual ou particular.

CONSIDERAGOES FINAIS

Apesar de seu parco tempo na escola, Carolina de Jesus nos presenteou com
uma obra politizada e carregada de significados. Seu testemunho fala de uma
realidade que muitos apenas ouvem falar, mas que para ela, e demais pessoas que
estdo no que ela chama de “quarto de despejo” sdo uma realidade. S&o relatos fortes,
principalmente ao se falar da “amarela”, cor que ela da a fome. Mesmo com todas as
agruras da vida, Carolina é alguém que espera (de eperangar) mudangas. O que é
possivel notar quando ela fala de politica.

A miséria relatada por Carolina n&o se trata apenas da privagdo de comida e

recursos, mas também da moral e do social, onde criancas e mulheres sdo expostas
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a diversos tipos de violéncia. O adultério, por exemplo, é algo muito presente, assim
como relatos de prostituicdo das adolescentes e adultas que residem no Canindé.

Podemos afirmar que Quarto de Despejo: Diario de uma favelada assume o
que Deleuze e Guattari denominaram Literatura Menor. O que, para eles, € uma visao
de politizagao da literatura, que apresentam como constituida de linhas de fuga, como
algo que vai além do sujeito, do escritor, que compde uma coletividade composta por
agenciamentos. A literatura como produgao de sentido.

A relevancia da obra de Carolina vai “além de contribuir para uma maior
valorizagado e desvendamento de nossa historia cultural, ainda ird saciar a gama de
leitores que cresce juntamente com o grande numero de escritores que estdo se
revelando atualmente nas periferias do Brasil”. (FERNANDEZ, 2010b, p. 205).

Existem relatos de que a escritora antes de morrer deixou uma carta com
pedidos a sua filha, Vera Eunice, dentre eles o de que sua obra fosse propagada e
gue ndo caisse no esquecimento. Estudar essa obra é conhecer a formagao das
favelas de nosso pais, é constatar que de 1960 até a atualidade pouco mudou em
relacdo aos menos favorecidos.

Vera Eunice, sua filha, cuja profissdo é professora, relatou em entrevista para
a Jornalista Camila Brandalise: “Meus alunos chegam com fome. Exatamente como
eu chegava na escola quando era crianga. Sao minha copia”. Nessa mesma entrevista

ela diz que

levar Carolina consigo (...) € ajudar outras pessoas a reconhecerem sua
prépria forga (...) O que ela era la atras, vejo muitas meninas hoje, nas
palestras que dou em escolas, querendo ser também (BRANDALISE, 2020,

s/p).

O livro Quarto de Despejo ja foi referenciado nos mais diferentes estudos,
sendo para abordar a escrita feminina, a afro-brasileira, as literaturas menores. Em
muitos dos que foram lidos para compor esse artigo o tom de denuncia que a escritora
faz uso é evidenciado, ela € alguém que esta a margem da margem, negra, pobre,
desempregada e mae solo. Essa denuncia, como ja abordado, € algo presente nas
literaturas menores. Carolina, com seu costume de ler, e o sonho de escrever,
consegue transformar sua realidade, pois com a renda que obteve por meio da obra

aqui trabalhada ela conseguiu mudar-se da favela para uma casa de alvenaria e deixar
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de trabalhar com a coleta de reciclaveis (apds um tempo ela acabou retornando para
essa atividade).

Carolina evidencia a poténcia da menoridade tanto para a construgdao de
sentidos, quanto para o enfrentamento da historia literaria hegemonica, abrindo,

assim, espacgo para que novas revolugdes “menores” ocorram.
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ECONOMIA SOLIDARIA E NEGOCIOS DE IMPACTO SOCIAL NO BRASIL
SOLIDARITY ECONOMY AND SOCIAL IMPACT BUSINESSES IN BRAZIL

Caroline Alessandra Taborda dos Santos Dallegrave'

Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar o contexto econémico e social
contemporaneo dos limites e possibilidades da pratica de economia solidaria no Brasil.
Para tanto, sera analisada a evolugao tecnoldgica e industrial, notadamente a
“Industria 4.0” e as suas consequéncias sociais, em especial a “Sociedade 5.0”, o
conceito e aplicabilidade de Economia solidaria no Brasil e dos Negdcios de Impacto
social. Como parte do efeito social e econbmico, sera analisada a possibilidade de
atuagao empresarial no contexto da economia solidaria e dos negdcios de impacto,
seja como desenvolvedoras de atividades, ou fomentadoras junto a sua rede de
atuagao, bem como a atuagado estatal. A pesquisa adota o método de abordagem
hipotético-dedutivo e o método de procedimento analitico por meio da revisdo
bibliografica, mediante a leitura de livros, artigos cientificos, estatutos sociais de
associagbes comerciais e a legislagdo. Conclui-se da pesquisa que as empresas
podem ser desenvolvedoras de negdcios voltados para economia solidaria, sendo
necessario a atuacao estatal para que haja difusdo da pratica de economia solidaria.

Palavras-Chave: Economia. Solidariedade. Negocios. Empresas.

Abstract: This article aims to analyze the contemporary economic and social context
of the limits and possibilities of the practice of solidarity economy in Brazil. To this end,
technological and industrial developments will be analyzed, notably "Industry 4.0" and
its social consequences, in particular "Society 5.0", the concept and applicability of
Solidarity Economy in Brazil and Social Impact Business. As part of the social and
economic effect, the possibility of entrepreneurial action in the context of the solidarity
economy and impact businesses will be analyzed, either as activity developers, or
promoters within its network, as well as state action. The research adopts the
hypothetical-deductive approach method and the analytical procedure method through
bibliographic review, through the reading of books, scientific articles, social statutes of
commercial associations and the legislation. It is concluded from the research that
companies can be business developers focused on solidarity economy, being
necessary the state action so that the practice of solidarity economy is disseminated.

Keywords: Economy. Solidarity. Business. Companies.

INTRODUGCAO

Os avancgos tecnologicos com foco na melhoria da atuagdo da industria,
conectando e rastreando ambientes, alteraram a dindmica e a velocidade em que as
transagdes econdmicas acontecem, bem como a velocidade em que as necessidades

dos consumidores surgem. Este movimento tecnoldgico, conhecido como quarta
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revolugao industrial, ou Industria 4.0, evidencia, entretanto, que nao sé de tecnologia
vive a humanidade e a economia. O Direito e o Estado contemporaneos exigem dos
empresarios uma postura que va além da busca legitima pelo lucro, ou da geragao de
empregos.

Eis que surge o conceito de Sociedade 5.0, na qual a humanizagao € a esséncia
das relagdes, em que o uso das tecnologias deve ser visto sob a égide das relagdes
sociais. E, neste contexto, também estao os negdcios de impacto, que além de trazer
ganho econdmico para os agentes, visam o ganho social e ambiental. Embora n&o
seja novidade no “mercado”, eis que “surgiram” nos meados dos anos 90 os
Investimentos Sociais de Impacto; os Negocios de Impacto tém tomado protagonismo
nesta nova era econémica e social.

As razdes pelas quais podem promover o fomento e o desenvolvimento de
negocios de impacto nas empresas associadas, coadunam com o entendimento de
SANTANA:

O conceito de empreendedorismo social faz partes desse gigantesco esforgo
transformador: 1. O empreendedorismo social reconhece a existéncia de
grande contingente de agentes econdmicos moralmente orientados; 2. Diante
disso, descreve empiricamente esse importante agente econémico que é o
empreendedor social; 3. O empreendedorismo social resignifica o
empreendedorismo schumpteriano, qualificando-o moralmente; 4. O
empreendedorismo social enuncia normativamente a funcdo do
empreendedor em suas relagdbes com a sociedade, com o objetivo de
aprimorar o funcionamento do mercado. Naturalmente, esse esforgo faz parte
de lento processo cultural, de reconhecimento da necessidade de mudanca,
da incorporagéo de novos propésitos para a atividade econémica. (2018, p.
268/269)

No mesmo contexto estda a Economia Solidaria, modelo que congrega
responsabilidade social, busca pelo bem estar coletivo com autogestao, cooperagao
e distribuicdo equitativa dos lucros entre os agentes.

Neste interim, o presente artigo busca analisar a atuagdo empreendedora, em
especial em negdcios de impacto social e a economia solidaria no Brasil,
questionando se aqueles podem ser considerados parte desta, ou apenas uma forma
de atuagdo que possa induzir a economia solidaria. Para tanto, sera analisada a
industria 4.0, a Sociedade 5.0, a economia solidaria e os negocios de impacto social.

A pesquisa adota o método de abordagem hipotético-dedutivo e o método de
procedimento analitico por meio da revisao bibliografica, mediante a leitura de livros,

artigos cientificos, estatutos sociais de associagdes comerciais € a legislacao.
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2. 0 AMBIENTE ECONOMICO CONTEMPORANEO
2.1 A industria 4.0

A constante transformagao humana e social tem seu reflexo direto nas relagées
econdmicas; motivo pelo qual a ciéncia econdmica ou economia é definida como a
“area do conhecimento que estuda a atividade econdmica de uma sociedade por meio
da analise da produgao, distribuicdo, acumulagdo e consumo de bens e servigos.”
(CARVALHO, 2019).

Portanto, analisar o ambiente econdmico reflete-se na analise do
comportamento mercantil da sociedade e a necessidade de, no ambito do Direito,
analisar os reflexos na organizagdo destes comportamentos, para que a vida em
sociedade siga as diretrizes, os direitos e os deveres abarcados pelas suas
respectivas Constituigdes.

No ambito industrial, o ambiente contemporéneo apresenta o movimento
denominado “Industria 4.0”, que trata de nomear o momento da quarta revolugéo

industrial:

O termo Industria 4.0 foi utilizado pela primeira vez em 2011, durante a Feira
de Hanover, como forma de sintetizar as mudangas promovidas nos
processos industriais através da informatizagdo. Desde entdo, a chamada
quarta revolugao industrial ja tomou forma e desenvolveu seus préprios temas
consistentes. (ANPEI, 2019).

As 3 primeiras revolugdes industriais trouxeram a produgdo em massa, as
linhas de montagem, a eletricidade e a tecnologia da informacgao, elevando a
renda dos trabalhadores e fazendo da competigéo tecnologica o cerne do
desenvolvimento econdémico. A quarta revolugédo industrial, que tera um
impacto mais profundo e exponencial, se caracteriza, por um conjunto de
tecnologias que permitem a fusdo do mundo fisico, digital e bioldgico.
(GOVERNO FEDERAL, 2017)

A utilizacdo massificada de tecnologias e de sistemas operacionais
automatizados evidencia que as atividades de repeticao sao facilmente realizadas por
maquinas; sao atividades que podem ser parametrizadas por pessoas e operadas por
maquinas ou robdés. Diversamente, evidencia-se a necessidade do fator humano em
diversas outras atividades, que destacam a importancia da criagcdo humana em

processos produtivos e, principalmente, relacionais.
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O conceito de inovacao € utilizado cotidianamente na esfera comercial e
empresarial. Diversas empresas constituem-se no formato de startups? para trazer
formas de operar ou novos produtos, que sejam inovadores, reinventando o modo de
fazer o que ja é feito.

E, como nos outros momentos em que houve revolugcdes industriais, o
movimento ndo se limita a este ambiente industrial; reflete-se em todo o ambiente
econdmico, social e, por consequéncia, no Direito.

Para adequar a este momento, no contexto das novas relagcbées decorrentes da
“Industria 4.0” no sistema legislativo brasileiro, ha o incentivo ao desenvolvimento
tecnolégico representado pela Lei n°. 13.969/2019, que dispde sobre a politica
industrial para o setor de tecnologias da informagdo e comunicagao, instituindo um
valor de crédito com base no total que a empresa investir em pesquisa,
desenvolvimento e inovagdo a cada trimestre. (BRASIL, 2019) Ainda, no ambito
federal, haaLein® 10.973, de 2 de dezembro de 2004, que dispde sobre os incentivos
a inovagao e a pesquisa cientifica e a tecnolégica no ambiente produtivo e da outras
providéncias; a Lei n°. 11.196/2005, conhecida como a Lei do Bem, que institui a
concessao de incentivos fiscais as pessoas juridicas que realizarem pesquisa e
desenvolvimento de inovagao tecnoldgica, entre outros dispositivos legais Federais e
Estaduais.

E possivel verificar que o ambiente legislativo vem, ha algum tempo (mais de
15 anos), promovendo um ambiente legal de incentivo ao desenvolvimento
tecnolégico das empresas no Brasil. O efeito deste incentivo € percebido com a
realizagao no Brasil da Revolugao Tecnoldgica e da “Industria 4.0”, sendo percebiveis
os efeitos juridicos, decorrentes da afetacdo da economia e das relagdes sociais.

No ambito Judiciario, é possivel verificar a adequag¢ao operacional, mediante a
utilizagdo de programas de gestdo de processos e autos digitais, observando-se,
também, que no mérito dos processos judiciais ha discussdes a respeito de utilizagao
de dados pessoais, divulgagdo de imagens acessadas por meio de “invasao hacker”,
responsabilidade civil e criminal decorrentes da utilizagdo de tecnologias para

finalidades diversas das quais foram instituidas.

2 Startup é uma ideia de empresa ou uma empresa nascente voltada a tecnologia e inovagao, que tenha
como objetivo desenvolver e aprimorar um modelo de negécio. As startups tém capacidade de
desenvolver produto ou servigo inovador. SEBRAE, 2021.
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Nesta égide, verifica-se a importancia do desenvolvimento e da tecnologia,
aliada a valoragdo do vetor humano em seu processo de criagdo e de
desenvolvimento, como também em sua aplicagdo, sobressaindo-se o conceito de
Sociedade 5.0.

2.2 A sociedade 5.0
O conceito de Sociedade 5.0 pode ser entendido como uma reagao a Industria
4.0, mas também como um desdobramento da quarta revolucéo industrial, ao tratar

do cuidado com o “fator humano” dentro das relagdes cada vez mais informatizadas:

Na sociedade 5.0, o foco do desenvolvimento de solug¢des tecnoldgicas € o
bem-estar humano, a qualidade de vida e a resolugao de problemas sociais.
[...] Sociedade 5.0 é uma proposta de modelo de organizagao social em que
tecnologias como big data, inteligéncia artificial e internet das coisas (loT) sao
usadas para criar solu¢gdes com foco nas necessidades humanas. Esse
modelo busca prover os servigos necessarios para o bem-estar a qualquer
hora, em qualquer lugar e para qualquer pessoa. [...] A sociedade 5.0 é
possivel gragas as tecnologias avangadas que ja sdo usadas hoje na industria
4.0. (FIA, 2019)

O movimento iniciou-se no Japédo, ja atingindo outros Estados como a
Alemanha; reveste-se de revolugdo, mas aparece de modo silencioso; tem como foco
o0 cuidado com a sociedade, envolvendo as empresas, os individuos e a vida
comunitaria (ACTIVAID, 2019).

O cuidado com o ser humano e com a sociedade é tutelado no ordenamento
juridico brasileiro, esculpido na Constituicdo da Republica, como o principio da
dignidade humana. E importante destacar que n&o basta o positivismo da lei para que
os principios e direitos sejam realmente efetivados. Além da coercividade estatal é
imprescindivel a conscientizagao social e humana.

A partir do avancgo tecnolégico e industrial, por meio da Sociedade 5.0, é
possivel diagnosticar maior preocupagdo no ambiente empresarial em produzir e
prestar servicos buscando preservar o bem-estar social e, adicionalmente, o
reconhecimento da importancia desta valoragcao e de seus reflexos econémicos.

Investir recursos econémicos na busca de solugbes que visem o bem-estar
social e ter esta finalidade como escopo de atividade econbébmica &€ promover a
coeréncia entre os principios da livre iniciativa e de legitimidade do lucro com a
valoracédo do trabalho e da dignidade da pessoa humana (BRASIL, 1988). Embora

este movimento tenha iniciado no Japado, € possivel verificar os efeitos deste
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movimento no Brasil, principalmente com o movimento econdmico que se instala em

torno dos negdcios de impacto social:

O advento da internet e a enxurrada de inovagbes que impactam nossa
sociedade na atualidade promovem inumeros desdobramentos em todas as
areas de atuacéo [...].

O advento dos negécios de impacto, do campo de investimento de impacto e
das finangas sociais € um fendmeno concreto, real e que ja vem gerando
inumeras transformacgdes e desdobramentos, seja na area de negocios, seja
na area social. Veio para ficar e vem atraindo novas fontes de recursos e
novos atores, até entdo pouco presentes no contexto de atuacao de institutos
e fundacdes. (DEBONI, 2019, p. 42)

O papel do Direito, neste contexto, toma maior forma no seu modo de operacao
e em sua atuagao, observado no contexto da reflexao de Alexy e Bulygin, no qual “o
direito é a realidade que tem por sentido servir aos valores e a ideia de direito” (2017);
revelando a natureza dual do Direito (real e ideal; ser e dever ser); extraindo da
fundamentagéo do discurso pratico geral as preocupacgdes de justificacdo moral e ndo
meramente os comandos ‘juridicos’; o protagonismo do Direito neste cenario de
Sociedade 5.0 é, possivelmente, uma manifestacdo da aproximagao da moral com o

Direito.

3. ECONOMIA SOLIDARIA

A analise da Economia Solidaria merece ser iniciada pelo conceito de
solidariedade que titula este movimento. Derivada de expressao utilizada no direito
romano “obligatio in solidum”, significa obrigagdo comunitaria, que traduz a
responsabilidade do individuo com relagdo ao coletivo que pertence e o sentimento
de interdependéncia que envolvem os individuos de uma mesma comunidade
(ARAUJO, 2017, posicéo 169).

Este sentimento e pensamento solidario se reflete em ideias socialistas que se
manifestam ao longo da histéria contra o capitalismo, surgindo a construgao histérica

da Economia de Solidariedade, conforme explica Araujo:

Sendo assim, a partir destes momentos de crises histéricas do capitalismo
surgiria também a construcao histérica do conceito de Economia Solidaria a
partir de diferentes atores e sob o0s mais diversos aspectos como:
associagdes, cooperativas, vilas comunitarias, fabricas coletivas e etc. Cada
proposta elaborada e defendida por diferentes autores que com suas ideias
expandiram também o conceito de Economia Solidaria. (2017, posi¢cao 169)
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As bases da Economia Solidaria foram langadas, entretanto, no inicio do século
XIX com autores que teorizavam e experimentavam diferentes formas de produgéo.
Neste momento historico que constataram “que a acumulagao primitiva do capital que
€ a separacgdo do trabalhador dos seus meios de produgcdo sendo obrigado para
manter a sua vida a venda da sua forga de trabalho, nesse momento sujeitando-se a
exploracdo capitalista.” (ARAUJO, 2017, posicéo. 206)

A definicdo conceitual da Economia Solidaria foi se amoldando com o passar
do tempo e de acordo com os posicionamentos dos seus idealizadores. Na América
Latina é entendida como um novo modelo de producgao alternativo a competigao e a

exploracéo, no entendimento de Gaiger (2012):

Na América Latina, o conceito de Economia Solidaria refere-se, comumente,
a iniciativas econdmicas que visam a geracao de trabalho e renda, além de
beneficios como qualidade de vida, reconhecimento e participagédo cidada. A
solidariedade diz respeito a cooperagcdo na atividade produtiva, a
disponibilizagdo para uso comum dos meios de producdo e a autogestéo
exercida na condugdo dos empreendimentos. As organizagdes da economia
solidaria minimizam a presenga de relagdes sociais que subentendem a
separacao entre capital e trabalho. (2012, p. 317).

Da analise de Gaiger evidenciam-se os principios da Economia Solidaria: o
cooperativismo, a autogestao, dimensao econdmica com divisao igualitaria de lucros,
solidariedade expressa como a preocupagao dos individuos em garantir as melhores
condicdes de vida. (ARAUJO, 2017, posicdo. 338)

No Brasil, um dos principais pensadores sobre economia solidaria é Paul
Singer, economista que defende a cooperacao aplicada a economia e as relagdes
interpessoais em detrimento do individualismo e competicdo imposta pelo capitalismo
(ARAUJO, 2017, posicdo.349). Defende, ainda, que “as experiéncias da economia
solidaria se projetam no espago publico no qual estdo inseridas, tendo como
perspectiva a construgao de um ambiente socialmente justo e sustentavel” (SINGER,
2002).

Perlingieri (2008, p. 514) por sua vez, defende que a auséncia de verificagao
de equidade distributiva nas relagdes econémicas, bem como da analise juridicas dos
novos valores decorrentes, deixa de considerar as motivagdes nao ligadas ao lucro.
Os sentimentos e ideologias merecem analise, pois correspondem a formagao da
ética nos negdcios, e levam a responsabilidade social. Praticas comerciais, muitas

vezes com valores mais elevados que o de mercado, evidenciam este entendimento,
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como a comercializagao de produtos ecoldgicos ou o proprio boicote aos produtos de
empresas sem ética nos negécios.

Segundo referido autor o desenvolvimento econémico € condicionado as
normas de comportamento e de funcionamento das instituicbes, derivados da forte
influéncia cultural. Pautado em sistema equivocado de distribuicdo de riquezas, que
considera ajudar quem sofreu um dano ou se encontra em um estado de necessidade
“‘entendido este como situagdo econémica e humana de auséncia das condi¢des
necessarias para viver livre e dignamente” (PERLINGIERI, 2008, p. 515). Entende, o
autor, que a justica distributiva se faz com fulcro na propria solidariedade, com perfis
objetivos de solidariedade e representa “ou uma verdadeira Liberdade ou o
adimplemento de um dever moral e social ou um dever juridico” (PERLINGIERI, 2008,
p. 515).

Na transferéncia de recursos para fins de equidade distributiva, considera a
relevancia parcial da generosidade e de discricionaridade, mas a principal relevancia
de sistemas tributarios proporcionais ou progressivos que atingem diretamente a
renda (PERLINGIERI, 2008, p. 516). A busca de uma justiga fiscal, visa entdo, a
contribuicdo as despesas publicas em razdo da capacidade contributiva e por um
sistema tributario informado por critérios de progressividade.

Defende Perlingieri (2008, p. 516), no que tange a adequacgao e razoabilidade
do controle e instrumentalidade das situagdes patrimoniais, que a existéncia do
mercado, previsto constitucionalmente, n&o se limita a questées de ordem econdmica
ou financeiras, mas sim ao equilibrio das relagbes e desenvolvimento publico e
privado. O acesso e a saida do mercado sao meio de defesa da empresa privada
“‘como ato qualificado de iniciativa econémica que para subsistir, inevitavelmente tem
normas que impegcam que a atividade se desenvolva em contraste com a utilidade
social ou de modo a causar dano a seguranga, a Liberdade, e a dignidade humana.”

Assim, entende o autor que as atividades devem ser normatizadas de forma
que sejam coordenadas para fins sociais, evidenciando a fungdo socialmente
relevante, e de realizar em conformidade com os valores da pessoa humana. Pautada
na ética, a atividade econémica deve ser meio instrumental para o ser, exercidas em
razao da sua funcao social. (PERLINGIERI, 2008, p. 520)

Possivel constatar, com base no posicionamento supra referido, de Pietro
Perlingieri (2008) que a esséncia da economia solidaria, em uma equidade distributiva,

se pauta agao conjunta do entre privado com o publico, determinando a participagéo
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do privado de forma proporcional as suas possibilidades, junto ao ente publico. E este,
equilibrando-a por meio de politicas publicas e implementando uma justica fiscal
pautada nesta mesma logica equitativa distributiva.

Ainda no contexto brasileiro, Marcio Pochmann enumera em 5 as lacunas que

limitam a economia solidaria no Brasil (2004, p. 31):

1. Regulagdo publica que defina o estatuto da economia solidaria: “decorrente
do vazio legal que confunde a ética solidaria com concorréncia desleal e
mesmo com falsas cooperativas que fraudam os direitos legitimos dos
empregados assalariados. Em outras palavras, trata-se da constituicdo de um
cédigo proprio do trabalho sob o regime da economia solidaria.”

2. Padrdo de financiamento apropriado ao desenvolvimento da economia
solidaria. “Parte-se do pressuposto de que o sistema bancario tradicional se
encontra distante dos principios éticos da economia solidaria, exigindo, por
pressuposto, uma linha nacional de financiamento prépria, estruturada por
agentes de créditos populares e cooperativas comunitarias adequadas ao
modo de producéo nao capitalista.”

3. Politica publica para constituicdo de uma rede de producgao, difusdo de
tecnologia e extensdo técnica no ambito da economia solidaria: “Além da
articulagao das fontes institucionais existentes de financiamentos (fundos
setoriais, Finep, Fapesp e congéneres estaduais) e de instituigbes de ensino,
cabe a promog&o de um organismo voltado ao apoio e a formagao técnica na
economia solidaria, a exemplo do que existe para a economia capitalista
(Sebrae).”

4. Incorporagao da economia solidaria no ambito das politicas publicas para
a industria e o comércio exterior: “Como sao, em geral, politicas direcionadas
tdo-somente ao modo de produgao capitalista, nada mais adequado que seja
realizada uma reformulacdo ampla e capaz de incluir a economia solidaria
sob novos paradigmas éticos de produgao e exportagdo.”

5. Politica governamental de compras do setor publico e da promogao de
redes direcionadas & comercializac&o e distribuicdo solidarias: “E necessaria
a revisao da atual legislagao que disciplina as licitagdes publicas, como forma
de permitir a inclusdo dos empreendimentos solidarios, praticamente a
margem das compras publicas. Considerando que as compras do setor
publico representam 30% da renda nacional, parece ser impensavel que a
oferta de bens e servigos pertencentes a economia solidaria possa continuar
marginalizada.”

Algumas das lacunas apontadas por Pochmann no ano de 2004 ainda
permanecem, contudo, possivel verificar que diversas agdes ja foram implementadas
ou estdo em implementacéo.

Em 2010 o Governo Federal Brasileiro editou o Decreto sob n° 7.358 que
instituiu o Sistema Nacional de Comercio Justo e Solidario, no &mbito do Ministério do
Trabalho e do Emprego, para coordenar agdes do Governo Federal voltadas ao
reconhecimento de praticas de trabalho justo e solidario e a sua promogao (BRASIL,
2010). No ano de 2019 houve a alteragao deste Decreto, com a revogacéo de artigos

que instituiam a Comiss&do Gestora Nacional (BRASIL, 2019).
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Neste mesmo contexto, no ano de 2012 foi apresentado Projeto de Lei para
instituir politica nacional de economia solidaria e empreendimentos econémicos
solidarios (PL n.° 4685/2012). Contudo, apenas no ano de 2019, apds algumas
emendas é que foi aprovado no Senado Federal, voltando para tramitagdo na Camara
dos Deputados. Esta pretensa normatizagao visa instituir e normatizar a economia
solidaria e propiciar o implemento de politicas publicas destinadas a fomenta-las.

Embora carente de regulamentacéo juridica propria, a atuagdo na modalidade
de economia solidaria € uma realidade no Brasil. N340 como um modelo econémico
nacional, mas como atuacdes praticas de entidades associativistas, de pessoas
juridicas constituidas em cooperativas e por associagdes de empresas que atuam
sobre os principios da solidariedade econémica.

Nesta seara de atuagdo econémica com o objetivo de prover o bem-estar dos
integrantes de uma comunidade, ou social, estdo os Negdcios de Impacto social, que
sdo definidos como um negdcio social e que merecem analise para que possamos
verificar a possibilidade deste ser (ou ndo) mais um alicerce para a economia de

solidariedade.

4. 0S NEGOCIOS DE IMPACTO

Os negodcios de impacto, também chamados de “negdcios sociais”, decorrem
da necessidade de aprofundar e desenvolver negocios que visem a redugao da
pobreza, a diminuicdo da vulnerabilidade das pessoas e comunidades para propiciar
o alcance ao equilibrio sustentavel com o meio ambiente, conforme previsto na Carta
de Principios para Negodcios de Impacto no Brasil, desenvolvida pela Forga Tarefa de

Finangas Sociais:

Os Negocios de Impacto surgem como uma forma de intervencao
socioeconOmica, que integra os diferentes atores impactados ou impactantes,
na busca por inovacao, transformagao social e desempenho financeiro. A
aspiragao de todo o ecossistema é ver inovagdes que criem novos mercados,
tenham impacto social e sustentabilidade financeira, simultaneamente. A
possibilidade de atuacdo dos Negoécios de Impacto € ampla, abrangendo
temas como qualidade da educacao, servigos de saude, mobilidade urbana e
reducao de emissdes de carbono, entre outras necessidades sociais. (GIFE).

Entende-se por negocios de impacto as atividades econdmicas que se
estruturam a partir de principios e objetivos que visam gerar impacto socioambiental

positivo, ou seja, com o objetivo de auxiliar na resolugdo de um problema social ou
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ambiental, e obtendo a lucratividade inerente ao desenvolvimento da atividade
econdmica.

O negdcio de impacto, portanto, ndo esta relacionado com a forma juridica de
constituicdo da pessoa juridica e sequer ha regulamentagdo no Brasil sobre o tema
(constituigao juridica de negocios de impacto); esta relacionado com a atividade
exercida. Trata de utilizagcdo de “[...] ‘recursos privados para o bem comum’.
(DEBONI, 2019, p. 18).

Em consonéancia com os negdécios de impacto, estdo os Investimentos Sociais
Privados (ISP), realizados por meio de repasse voluntario de recursos privados de
forma planejada, monitorada e sistematica para projetos sociais, ambientais, culturais

e cientificos de interesse publico. (GIFE)

Tenho acreditado cada vez mais no papel do ISP como uma espécie de
enzima — com capacidade de gerar conexdes, potencializar sinergias e
acelerar transformagdes, a partir da atuacao entre diferentes organizacoes e
atores sociais.” (DEBONI, 2019, p. 20).

Por conseguinte, o ISP surge como uma forma de as organizag¢des privadas
apoiarem projetos, negdécios e iniciativas que gerem impacto social positivo na
sociedade. (MATHIAS; SANTOS, 2018); entretanto, ndo podem ser confundidos, pois
um trata de prover investimento e o outro (negdcio de impacto) de desenvolver a

atividade com lucratividade, promovendo o impacto social e/ou ambiental pretendido.

4.1 Os agentes
Este modelo de negdcio conta com diferentes agentes, conforme o papel que
cada um pretende desenvolver, como bem define Deboni:

Assim, como ha consideravel diversidade entre empresas, institutos e
fundagdes, ha também entre investidores de impacto e empreendedores de
negoécios sociais, Portanto, deve-se evitar colocar todos os atores que atuam
nesse campo numa mesma categoria. (2019, p. 22).

Conforme exposto no final do topico anterior, as empresas tanto podem ter o
formato de ISP quanto de um negdcio de impacto. Assim como as Instituicoes e
fundagdes podem receber o ISP para desenvolver seus negocios de impacto, também
podem ser agentes de fomento e indutoras de desenvolvimento de negdcios de

impacto; o setor publico pode instituir politicas para fomentar o desenvolvimento de
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negocios de impacto, como medidas de incentivo para aquisicdo de bens para a
estrutura publica, oriundos de negdcios de impacto, entre outras medidas.

Outros agentes que podem figurar neste ambiente sao as instituicdes bancarias
ou agéncias de desenvolvimento, tanto na area de investimentos, quanto na area de
crédito; aceleradoras ou incubadoras de negocios, por meio de sele¢cdo de empresas
voltadas para area de impacto; e também nas universidades, no desenvolvimento da

pesquisa e do ensino sobre 0s negocios de impacto.

4.2 Principios

Na Carta de Principios para Negécios de Impacto no Brasil ha uma proposta
para que as instituicdes se baseiem em quatro principios para atuacao nesta area: (i)
compromisso com a missao social e ambiental; (i) compromisso com o impacto social
e ambiental monitorado; (iii) compromisso com a loégica econdmica; e (iv)
compromisso com a governanga efetiva.

A proposta é de que os principios sejam adotados de forma evolutiva, ou seja,
conforme o estagio e a natureza do desenvolvimento da organizagc&o, devendo,
contudo, ocorrer em um espaco delimitado de tempo.

A adogao dos principios nos negocios é realizada, nos termos da Carta,
mediante a adog¢ao de alguns procedimentos, como a inclusao nos documentos legais
de comunicagdo, seja externa ou internamente; a missdo social e ambiental, como
parte do objetivo central da organizagao; a explicitagdo da teoria da mudanga do
negocio, de forma reportada e periddica; a atuacdo em um modelo de operagao
comercial voltado a sustentabilidade financeira, podendo ser iniciado com verba
filantropica, para o alcance de equilibrio financeiro em longo ou médio prazo; a
existéncia de uma governanca efetiva, voltada para deixar um legado socioambiental
superior aos recursos econdmicos extraidos.

Esta sugestdo de adogao de principios segue um nivelamento, para que as
organizagdes evoluam em sua implantagdo, partindo do nivel 1 ao 4, conforme o
mencionado Principio.

O principio imprescindivel para que os negocios de impacto acontegcam € a
moralidade da atuac&o dos agentes para que exercam a atividade com a busca de
solugbes sociais e/ou ambientais, legitimados no desenvolvimento econdmico e

autossuficiéncia financeira, conduzindo as atividades de forma ética e responsavel.
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5. RELACAO ENTRE ECONOMIA SOLIDARIA E NEGOCIOS DE IMPACTO
SOCIAL

A busca por uma justica social revela diversos atores que atuam de forma a
promover a redistribuicdo de riquezas com o objetivo de promover um bem-estar
social. Esta atuacao, por vezes, independe de politicas publicas e ocorre por iniciativa
de pessoas fisicas pessoalmente ou por meio de pessoas juridicas. Neste sentido, é

a manifestagcao de Deboni:

O setor social no Brasil & bastante complexo, diverso e abundante na
quantidade de empreendedores, empreendedoras e solugdes que
enderegam, de forma eficaz, propostas para combater as mazelas sociais e
desafios ambientais do pais. Esse setor, ao longo dos anos, tem sofrido uma
enorme mudanga de conjuntura ndo apenas por conta das mudangas de
contexto externo do Brasil, mas pela multiplicidade de atores e estratégias de
impacto social que passam a coexistir. O fortalecimento do conceito de
inovagao social e o surgimento dos negdcios de impacto social sdo exemplos
dessa premissa. (2019, p. 11).

Afastado, pois, da légica de filantropia, os negocios de impacto séao
desenvolvidos para gerar impacto, mas também com a sustentabilidade e o ganho
financeiro do seu desenvolvedor ou executor. Assim, consta como relevante o

esclarecimento deste tema na Carta de Principios (2015):

E importante destacar que Organizacdes de Impacto, dependendo de seu
formato legal e de sua Missdo, podem ou né&o distribuir dividendos. No
ecossistema brasileiro, existem diferentes formatos de organizagcbes desse
tipo. Destacam-se as seguintes:

1 — Organizagdes da sociedade civil com atividades de geragao de receita e
que podem receber doagdes, mas ndo podem distribuir lucros.

2 — Negécios Sociais com formato juridico de empresa e que visam ao lucro,
mas que reinvestem esses recursos inteiramente nos negécios.

3 — Negécios de Impacto que distribuem lucros a seus investidores. O retorno
sobre o capital investido (filantréopico ou comercial) ndo é, portanto, um
principio para os Negdcios de Impacto. Essa distribuicdo, deve, contudo, ser
pactuada com o investidor.

Este movimento privado independente de politicas publicas coaduna com o
entendimento de LEITE:

Sendo assim, a definicdo de alternativas positivas ao Estado-Providéncia
supde, que segmentos da sociedade civil possam ser reconhecidos como
sujeitos de direito e instancias produtoras de um direito autbnomo em relagéo
a lei de esséncia estatal.
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Aqui se o encontra o papel a ser desempenhado por todas as experiéncias
no vasto movimento da Economia Solidaria e/ou Civil, onde se fara
necessario uma transformagdo das representagdes juridicas e politicas
superando a nogédo do Estado-Providéncia como forma preponderante de
expressao e de realizagado da solidariedade coletiva, devendo inserir, também
em termos de normatizagbes juridicas, certas experiéncias da Economia
Solidaria. (LEITE, 2005, p. 81)

O protagonismo das entidades privadas, em que pese o movimento estatal que
se manifesta no Brasil, inclusive com a recente aprovagao no Senado do Projeto de
Lei que institui o estatuto da Economia Solidaria, evidencia o fortalecimento deste

movimento, conforme expressa Deboni:

Atuar fortalecendo o ecossistema, apoiando estudos e diagndstico,
promovendo networking ou propondo desafios para empreendedores sociais
sdo apenas alguns dos caminhos possiveis e esperados. (2019, p. 35).

Na mesma linha de entendimento, colaciona-se o posicionamento de

Honeyman:

O primeiro passo para ser bom para a comunidade é ver seu negdcio como
algo conectado as comunidades locais, nacionais e globais em que vocé
reside. Na verdade, empresas que se comportam como cidadaos com
responsabilidade socioambientais podem se beneficiar de uma maior
capacidade de atrair e reter os melhores talentos, gerar atenc&o positiva da
midia e aumentar a boa vontade do cliente. (HONEYMAN, 2017, p. 80).

Embora os negdécios de impacto estejam voltados ao bem-estar social e
ambiental, a conexado com a sua esséncia, sua finalidade institucional, também com
0s seus colaboradores e a comunidade em que esta inserida, evidenciam
caracteristicas da Economia solidaria: cooperacdo no trabalho, desenvolvimento
humano e responsabilidade social, participacdo, autossustentagao e a solidariedade;
considerando as caracteristicas apresentadas por Gainger (2000, p. 31): “autogestao,
democracia, participagao, igualitarismo, cooperagao no trabalho, autossustentagao,
desenvolvimento humano e responsabilidade social”.

Resta evidente que a esséncia do negdcio é superior a qualquer hipotese de
restricdo de sua atuagao. O objetivo de promover o impacto social € o mote da
atividade econémica e pode ser desenvolvido por pessoas juridicas com ou sem fins
lucrativos. E por impacto social, verifica-se a busca de igualdade, melhoria da vida

social, ambiente equilibrado, entre outros.
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Ainda, a possibilidade de atuacdo como agente em um negécio de impacto,
dentro da l6gica estabelecida no presente artigo, nao se limita ao desenvolvimento do
préprio negdécio, mas também ao fomento ou desenvolvimento por outras
organizagoes.

O ambiente associativista desenvolvido pelas associagdes comerciais, por
exemplo, assim como sido as atividades de cooperativas, tem por esséncia a
colaboracdo em cadeia de seus participantes, visando uma finalidade comum ou que
possa ser usufruida por seus integrantes com reflexo positivo no meio que estao
inseridos; atuagdo esta que pode promover ainda mais 0 engajamento no
desenvolvimento de negécios de impacto, revertendo a atual realidade evidenciada

por Deboni:

Como podemos nos inspirar mais no modelo de atuagéo das startups? Como
podemos dialogar mais com movimentos sociais, coletivos e grupos
“minoritarias”™? Como podemos abrir mdo de formas cristalizadas e que,
claramente, ndo funcionam mais? Aqui temos muitos pontos de melhoria e
de reinvencgéo.

E preciso, portanto, abordarmos mais as formas ‘como’ temos atuado, pois
nesse quesito estamos mais para o modus operandi das empresas do que
das OSCs. Temos sido pautados mais pela ética da “eficiéncia” ao setor
privado, que, por sua vez, traz consigo a superficialidade das abordagens e
analises e a arrogancia das decisdes e implementagbes: “Suas atitudes falam
tao alto que ndo consigo ouvir o que vocé diz” Ralph Waldo Emerson, filésofo
americano, século XIX. (2019, p. 29).

O diagnéstico de Deboni evidencia que a atuagao nos negocios de impacto nao
€ sO uma possibilidade para as associagdes em contribuicdo aos seus associados,
mas sim como uma necessidade de desenvolver a cultura e o engajamento do
comeércio no modo de operar na Sociedade 5.0.

No projeto de Lei que dispde sobre a Politica Nacional de Economia Solidaria
e os empreendimentos econdmicos solidarios, cria o Sistema Nacional de Economia
Solidaria e da outras providéncias (PL 6606/2019), em seu artigo 2°, define economia

solidaria como:

atividades de organizagéo da producéo e da comercializacdo de bens e de
servigos, da distribuicdo, do consumo e do crédito, tendo por base os
principios da autogestdo, da cooperacdo e da solidariedade, a gestéao
democratica e participativa, a distribuicdo equitativa das riquezas produzidas
coletivamente, o desenvolvimento local, regional e territorial integrado e
sustentavel, o respeito aos ecossistemas, a preservagdo do meio ambiente,
a valorizacao do ser humano, do trabalho, da cultura, com o estabelecimento
de relagdes igualitarias entre diferentes.
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Da leitura da redacgao proposta para instituir a politica de economia solidaria no
Brasil, entretanto, em especial do art. 2° supracitado cumulado com o art. 3° que traz
quais os empreendimentos econdmicos devem ser considerados como praticantes de
economia solidaria, o principio da autogestao é tido como “participantes ou associados
exercam coletivamente a gestdo das atividades econ6micas e a decisdo sobre a
partilha dos seus resultados, através da administragao transparente e democratica,
soberania assemblear e singularidade de voto dos sécios, conforme dispuser o seu
estatuto ou regimento interno”, assim como a distribuicdo equitativa das riquezas
produzidas coletivamente é tida como “distribuir os resultados financeiros da atividade
econbmica de acordo com a deliberacdo de seus associados, considerando as
operacdes econdOmicas realizadas pelo coletivo” (PL 6606/2019); pessoas juridicas
que nao estejam estruturadas da forma prevista no Projeto, se aprovado como esta,
nao serao consideradas como empreendimento de economia solidaria, em que pese
pratiquem atividade caracterizada como negécio de impacto social.

Todavia, o cumprimento do papel de ambas € promover o desenvolvimento
econdmico e social do setor empresarial e fomentar e promover o acesso ao
conhecimento sobre bens e servicos que produzam impacto positivo social e
ambiental no contexto econémico, que passa de uma possibilidade para atingir o

patamar de necessidade.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

O contexto econbmico e social revela uma atuacao do Direito voltada as
reflexdes de Alexy, quando discute com Bulyngin sobre o conceito de Justica e a
aplicagao do Direito. A forga da moral atrai o Direito e, para que a Justiga ocorra,
ambos devem caminhar de m&os dadas (2017).

Nesta oOtica, é possivel visualizar o desenvolvimento social e econémico
contemporaneo. Parte-se de uma revolugao tecnoldgica (32. revolugdo) para a
Industria 4.0, na qual a automatizacdo de processos industriais assustou diversos
profissionais que se sentiram ameagados com a possibilidade da maquina
(novamente) substituir o trabalho humano.

De forma silenciosa, ou ndo, a busca pela valoragao das pessoas e de formas
de prover o bem-estar social, refletidos no movimento denominado Sociedade 5.0,

revela o anseio em ter a efetividade da dignidade da pessoa humana, da valoragao
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do trabalho, sem que esteja dissociada da legitimidade do lucro. O aumento do uso
da tecnologia e da automagao evidencia a necessidade da valorizagédo do humano.

Neste contexto social € que a economia recebe a influéncia, pois os fluxos
econdmicos devem ser projetos e exercidos dentro da realidade social. Assim, cada
vez mais evidente a producdo e a prestagcdo de servicos que permitam e que
promovam o bem-estar dos individuos.

No mesmo ambito € que se pode vislumbrar a efetividade e a importancia dos
negocios de impacto, que tém a finalidade de impactar positivamente o ambito social
ou ambiental, como objeto de atividade econbémica lucrativa, sem que se tenha de
dissociar a atividade econémica da atividade com finalidade social ou ambiental. Mas
o bem estar dos agentes envolvidos no processo de produgdo, bem como a
redistribuicdo dos ganhos entre estes agentes, € mote para que a cooperagéo entre
profissionais e empreendedores ocorra. O compartilhamento de resultados, deriva de
gestao compartilhada e traz o bem-estar dos integrantes da cadeia produtiva.

Possivel constatar que a inciativa em produzir um impacto positivo na
sociedade, somado ao bem-estar dos agentes de produgdo evidenciam que o
movimento iniciado nos anos 90 vem sendo praticado e progredindo, inclusive com a
possibilidade de normatizagao prépria no Brasil. E, embora os negécios de impacto
social ndo sejam contemplados como economia solidaria, nos termo do Projeto de Lei
Brasileiro, a atividade empresarial nestes negdcios promovem a solidariedade e a
busca pelo bem-estar, podendo ser entendidos com um alicerce para a economia

solidaria.
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PROMOGAO DA DIVERSIDADE, EQUIDADE E INCLUSAO: UM ESTUDO NA
ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL — SECCIONAL PARANA
PROMOTION OF DIVERSITY, EQUITY AND INCLUSION: A STUDY IN THE
BRAZILIAN BAR ASSOCIATION — PARANA SECTION
Ricardo Pimentel’

Anderson Farias Ferreira2

Resumo: O objetivo do artigo € apresentar a promogao da diversidade, equidade e
inclusdo na Ordem dos Advogados do Brasil, fomentada pelo Conselho Federal da
OAB através de regulamentos internos que demonstram um compromisso com a
reducao das desigualdades dentro da estrutura OAB. Através de pesquisa qualitativa
com abordagem descritivo, por meio de um levantamento do tipo seccional com
avaliagao transversal, diante da necessidade de avaliar os programas de compliance
como parte da Governanga Corporativa na promo¢ao da diversidade, equidade e
inclusdo, necessarias para contribuir com os ODS 5, 8 e 16 na OAB — Seccional
Parana, que por meio de suas comissodes internas e Cdédigo de Conduta demonstrou
0 compromisso da instituicdo com a ética e agbes que promovam a diversidade,
equidade e inclusdo. Ao final chega-se conclusdo que através de um arcabougo
juridico existe uma relagdo da Governanga na OAB — Seccional Parana com a
promocao da diversidade, equidade e incluséo.

Palavras-Chave: Diversidade; Equidade; Inclusao.

Abstract: The aim of the article is to present the promotion of diversity, equity and
inclusion in the Brazilian Bar Association, fostered by the Federal Council of the OAB
through internal regulations that demonstrate a commitment to reducing inequalities
within the OAB structure. Through qualitative research with a descriptive approach,
through a cross-sectional survey, given the need to evaluate compliance programs as
part of Corporate Governance in promoting diversity, equity and inclusion, necessary
to contribute to SDG 5, 8 and 16 in the OAB - Parana Section, which through its internal
committees and Code of Conduct demonstrated the institution's commitment to ethics
and actions that promote diversity, equity and inclusion. In the end, the conclusion is
that, through a legal framework, there is a relationship between governance at the OAB
- Parana Chapter and the promotion of diversity, equity and inclusion.

Keywords: Diversity; Equity; Inclusion.
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1. INTRODUGAO

A promogéo da diversidade, equidade e inclusdo de forma implicita ou explicita,
como metas e indicadores, estdo previstas nos 17 Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel da agenda 2030, sendo decisivo para a promog¢édo de um Brasil sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao, pois constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil (BRASIL, 1988).

No ambiente corporativo, sendo cada vez mais comum profissionais
heterogéneos (HANASHIRO, 2007, apud, SILVA, 2020, p. 51), a gestdo da
diversidade, equidade e inclusdo eleva a competitividade das companhias,
potencializando os negdcios, aprimorando a gestao de talentos, permitindo a atracéo
de colaboradores, ampliando a flexibilidade e capacidade de solucionar problemas
(ALVES; SILVA, 2004, apud, SILVA, 2020, p 51). A gestédo da diversidade tera que
lidar com desafios como o sexismo que se expressa tanto pelo assédio sexual, como
pelo assédio moral, seja automatico quando dirigido a um grupo de mulheres ou
instrumental/especifico dirigido contra determinada mulher (SEGATO, 2003, apud, DA
CRUZ, 2018, p. 144).

Para o desenvolvimento do trabalho foram utilizados dados colhidos na Ordem
dos Advogados do Brasil — Seccional Parana (OAB-PR), que tem por finalidade
“defender a Constituicdo, a ordem juridica do Estado democratico de direito, os direitos
humanos, a justica social, e pugnar pela boa aplicacdo das leis, pela rapida
administracdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das instituicdes
juridicas”, papel importante na promog¢ao da diversidade, equidade e inclusao, seja
internamente em seus 6rgédos como o Conselho Federal, os Conselhos Seccionais,
as Subsecbes e as Caixas de Assisténcia dos Advogados (BRASIL, 1994), ou por
meio dos advogados que compdem seus quadros de inscritos na instituicao, pois, nos
termos da Carta da Republica, “O advogado € indispensavel a administracao da
justica” (BRASIL, 1988). Além de pesquisa realizada em doutrina e artigos cientificos
voltados para Governanga Corporativa, Compliance , Diversidade, Equidade e

Inclusao.

2. REFERENCIAL TEORICO
O Brasil € um pais que possui uma formacao cultural diversa com indices

histéricos de desigualdade, sendo proposto no texto constitucional a promogao da
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diversidade (BEZERRA et al., LIMA, OLIVEIRA, LEMOS, MUNIZ, PAIVA, 2022, p.4).
Para que seja promovida a diversidade, equidade e inclusdo nas organizagdes, as
pessoas vulneraveis merecem e recebem um tratamento diferenciado na legislagao,
como por exemplo 0 que ocorre com idosos e criangas, possuindo um estatuto préprio
que lhes confere maior proteg¢ao legal. E com a evolugéo das discussodes, o tema da
diversidade, equidade e inclusao deixou de frequentar apenas féruns da sociedade
civil e movimentos sociais para ser debatido em departamentos de recursos humanos
das empresas e migrando para a agenda dos conselhos e dos principais executivos
das empresas, sendo fator de sucesso para as empresas (CRUZ, 2021, p. 99).

Além de atrair para as instituicbes pessoas com olhares e saberes diversos, é
necessario acolher e respeitar pessoas com pensamentos, comportamentos e
identidades diferentes daquilo que comumente o ambiente corporativo apresenta a
sociedade, realizando a incluséo e integrando grupos de pessoas historicamente
excluidas (CRUZ, 2021, p. 100-101). Dessa forma, € necessario a discussao da
diversidade nas organizagdes com o dialogo sobre a inclusédo e o respeito as
diferencas torna-se uma oportunidade para que nas organizagdes, sejam elas
publicas ou privadas, seja compreendida a agenda da diversidade e inclusao (CRUZ,
2021, p. 102).

Diversidade, Equidade e Inclusao podem ser conceituadas de diversas formas,
e para alinharmos o entendimento sobre o que esta sendo apresentado neste artigo,
escolhemos trés conceitos trazidos pela academia e assim trilharmos o caminho até
a conclusao tendo como norte conceitos que muito contribuem para a discussdo do
tema. Vejamos.

Segundo Fleury (2000, p.20), a diversidade € um mix de pessoas com
identidades diferentes que interagem no mesmo sistema social, coexistindo grupos de
maioria e de minoria. E um conceito multidimensional que inclui diferenca étnico-racial,
do género, da orientacdo sexual, da geracao, da classe social, das capacidades
fisicas, da familia, da religido, regional, profissional, politico e de outras afiliagcdes
pessoais (GOMES, 2008, p 11).

Por sua vez equidade € o instrumento que leva em conta as diferencgas fisicas,
morais, religiosas, de género, ideoldgicas, de identidade, orientagcdo sexual, de
geragéo, culturais, entre outras (MOTA, et. al., 2022, p. 24). Referindo-se a promogé&o
da justica por meio da adaptagao de regras, reconhecendo a existéncia de privilégios

e barreiras sociais que fazem que as pessoas nao partam do mesmo lugar social e
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assim adapta-se as regras para que sejam superadas as desigualdades a fim de
concretizar a justica (VOJVODIC et al., 2022, p. 48).

Sobre o conceito de inclusao, de acordo com Mota (2022, p. 25), quando ha um
comportamento proativo que cria um ambiente em que todas as pessoas s&o
ativamente incluidas, com tratamento justo e respeitoso, igualdade em direitos de
oportunidades, havera incluséo. Para Passerino e Montardo (2007, p. 5), aincluséo é
um processo que busca satisfazer necessidades que se relaciona com a qualidade de
vida, estando abrangidos nesse contexto o desenvolvimento humano, autonomia de
renda e equidade de oportunidades e direitos para aqueles que em alguma etapa da
sua vida encontram-se em situacdo de desvantagem com relagéo a outros membros
da sociedade.

Atingir a inclusdo traz a necessidade de criar as estruturas, politicas e praticas
nas organizagées que reconhegcam a existéncia de multiplas perspectivas, nao
estando limitada a forma como a organizagao lida com os colaboradores, mas também
as interagcdes com clientes, parceiros, fornecedores, etc. (GOMES, 2008, p. 14).

Em busca da promocgao da Diversidade, Equidade e Inclusdo, o Conselho
Federal da OAB através da Resolugcdo 5/2020 alterou o Regulamento Geral do
Estatuto da Advocacia e da OAB, alteragcbées que entraram em vigor para as elei¢coes
de 2021 (OAB, 2020, p.1), trazendo a paridade de género e ragca na composigcao da
comissao eleitoral e chapas concorrentes nas eleicdes internas da instituicdo, em
especial a Seccional Parana.

A promogao da diversidade, equidade e inclusdo é fomentada pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, e no ambito da Ordem dos Advogados
do Brasil — Seccional Parana, por meio de suas comissdes internas que tratam de
diversos temas importantes para a atuacdo da advocacia, promove a diversidade e
estudos relacionados as metas 5.1, 5.2, 5.3, 5.3.1, 5.5, 5.a (ODS 5), 8.5, 8.8 (ODS 8),
16.3, 16.5, 16.7, 16.b (ODS 16), estando regulamentada a atuagdo das comissdes no
Regimento Interno das Comissdes da OAB Parana, aprovado pela Resolugdo de
Diretoria n® 07/2022 de 26 de agosto de 2022, tendo como finalidade regular a
composi¢cao, competéncia e organizagao das Comissdes no ambito da Ordem dos
Advogados do Brasil - Seccional do Parana e Subsec¢des onde couber.

Portanto, a pesquisa realizada no &mbito da Ordem dos Advogados do Brasil —
Seccional Parana mostrou-se valiosa para o estudo da promocédo da diversidade,

equidade e inclusao, que sdo necessarias para o desenvolvimento da sociedade com
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foco no ODS 5, 8 e 16, além de seu desenvolvimento interno coibindo praticas em
desconformidades com ordenamento juridico por meio de boas praticas de
Governancga Corporativa que estao de acordo com o texto constitucional que tem

como fundamento a igualdade.

3. PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

O método adotado para a elaboracao da referida investigagao foi a pesquisa
qualitativa com abordagem descritivo, por meio de um levantamento do tipo seccional
com avaliagéo transversal, considerando-se a necessidade de avaliar os programas
de compliance ao longo do tempo, como parte da Governanga Corporativa na
promogao da diversidade, equidade e inclusdo, necessarias para contribuir com os
Objetivos de Desenvolvimento de Sustentavel 5, 8 e 16, na Ordem dos Advogados do
Brasil — Seccional Parana.

Foram realizadas entrevistas com doze individuos, entre advogados(as) e
colaboradores(as) da OAB/PR, onde foi possivel extrair as diversas impressoes que
os(as) entrevistados(as) possuem sobre a Governanga, Compliance, Diversidade,
Incluséo e Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel.

Além das entrevistas realizadas, foram colhidos dados secundarios em
documentos que norteiam a atuacao dos(as) entrevistados(as) que atuam dentro da
estrutura da OAB/PR, como por exemplo o Codigo de Conduta e a Resolugdo do
Conselho Seccional n° 04/2022 (Regimento da Coordenadoria-Geral de Integridade e
Processamento da Apuragao de Denuncia), assim como foram realizadas observagao
nao-participante em eventos desenvolvidos pelas diversas Comissdes da Ordem dos
Advogados do Brasil — Seccional Parana, realizados na sede da OAB/PR, sendo
observados desde a acessibilidade da instituicido para realizacdo dos eventos temas
selecionados e publico presente.

Na pesquisa foi utilizada a analise de conteudo que tem sido amplamente
difundida e empregada para analisar dados qualitativos (SILVA; FOSSA, 2015, p.1).
A analise de conteudo foi organizada em trés polos cronologicos (BARDIN, 2011, p.
95-101), sendo eles a (Primeira fase) Pré-analise, que € compreendida pela (a) Leitura
flutuante, (b) Escolhas dos documentos, (c) Formulacao das hipoteses e objetivos, (d)
Elaboragao de indicadores; (Segunda fase) a Exploragao do material, que consiste na
construcdo das operagdes de codificagdo, como por exemplo (SILVA; FOSSA, 2015

p. 4) “os recortes de textos em unidades de registro, a definicdo de regras de
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contagem e a classificagdo e agregacao das informagdes em categorias simbdlicas
ou tematicas”; (Terceira fase) o tratamento dos resultados, a inferéncia e a
interpretacao, “consistente em captar os conteudos manifestos e latentes contidos em
todo material coletado” (SILVA; FOSSA, 2015 p. 4).

Na primeira fase (Pré-analise), apos a leitura flutuante das entrevistas
realizadas e escolhas dos documentos, como hipotese foi verificado a existéncia de
relacdo dos programas de compliance como parte da Governanga Corporativa, na
promogao da diversidade, equidade e inclusdo na Ordem dos Advogados do Brasil —
Seccional Parana, considerando os ODS 5 (metas 5.1, 5.2, 5.3, 5.3.1, 5.5, 5.a), 8
(metas 8.5, 8.8) e 16 (metas 16.3, 16.5, 16.7, 16.b), tendo como objetivos verificar se
havia conscientizacao dos entrevistados sobre a importancia da diversidade, equidade
e inclusdo e as normas que disciplinam e os ODS 5, 8 e 16 no ambitos da Ordem dos
Advogados do Brasil.

Dando sequéncia, o material coletado foi interpretado por meio dos seguintes
indicadores:

* 1° Indicador — Nivel de conhecimento sobre diversidade e Inclusdo. Objetivo

— Verificar o conhecimento dos(as) entrevistados(as) sobre a promogao da
diversidade e inclusdo na Ordem dos Advogados do Brasil Seccional
Parana.

« 2° Indicador — Nivel de percepgéao sobre diversidade e inclusédo.

Objetivo — Verificar a percepg¢ao dos entrevistados(as) sobre a diversidade
e inclusao na Ordem dos Advogados do Brasil Seccional Parana.

* 3° — Nivel de conhecimento sobre igualdade de género.

Objetivo — Verificar o conhecimento dos entrevistados(as) sobre a
promogao da igualdade de género realizado pela Ordem dos Advogados
do Brasil Seccional Parana.

* 4° — Nivel de conhecimento sobre as normas.

Objetivo — Verificar o conhecimento dos(as) entrevistados(as) sobre as
normas que visam promover a igualdade de género e coibir a discriminagao
com base no sexo na Ordem dos Advogados do Brasil Seccional Parana.

* 5° — Nivel de conhecimento sobre formas de difusdo, diversidade e inclusdo e

erradicagao da violéncia.
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Objetivo — Verificar o conhecimento sobre a divulgagao de eventos, cursos,
palestras que discutam a promogao da diversidade e inclusao, violéncia e
igualdade de género.

* 6° — Nivel de conhecimento sobre ODS 5, 8 e 16.
Objetivo — Verificar o conhecimento explicito dos entrevistados(as) sobre os

ODS 5, 8 e 16 e as metas que os compdem.

Na segunda fase (Exploracédo do material), houve a classificagdo dos diferentes
recortes do material coletado em unidades de registro, dando origem a categorias
iniciais (agrupadas em temas correlatos), que sao agrupadas tematicamente,
originando categorias intermediarias (aglutinadas em funcdo da ocorréncia dos
temas), resultando categorias finais as quais possibilitaram as inferéncias.

A terceira fase (tratamento dos resultados, inferéncia e interpretagdo), sera
exposta no capitulo seguinte para melhor visualizagdo dos desafios da promogao da

diversidade, equidade e inclusao.

4. RESULTADOS

Com o objetivo de fortalecer as agdes de Governanga, a Ordem dos Advogados
do Brasil — Seccional Parana, instituiu o seu programa de integridade que se alinha
aos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, especialmente o ODS 5 - Igualdade
de Género, que tem como objetivo ‘Alcangar a igualdade de género e empoderar todas
as mulheres e meninas’. Em consonancia com o ODS 5, o Capitulo 2 do Cdédigo de
Conduta da OAB/PR, denominado Ambiente de Trabalho Salubre e Inclusivo, propde
o compromisso da OAB/PR com a igualdade de oportunidades de trabalho para todos,
independentemente de raga, género, religido, crenga, nacionalidade, classe social e
convicgao politica, com o empenho da instituicdo em propiciar um ambiente de
trabalho respeitoso, livre de qualquer forma de assédio ou violéncia, ndo sendo
toleradas praticas discriminatéria contra qualquer profissional, candidato a emprego,
cliente ou parceiro de negocio.

O Capitulo 2 do Cédigo de Conduta da OAB/PR traz em seu arcabougo o
contido nas metas 5.2 e 5.5 do ODS 5, quais sejam: (5.2) Eliminar todas as formas de
violéncia contra todas as mulheres e meninas nas esferas publicas e privadas,
incluindo o trafico e exploragédo sexual e de outros tipos, (5.5) Garantir a participagao

plena e efetiva das mulheres e a igualdade de oportunidades para a lideranga em
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todos os niveis de tomada de decisao na vida politica, econémica e publica (ONU, p.
S/IN).

O compromisso firmado pela OAB/PR traduz a busca pela promocédo da
Diversidade, Equidade e Inclusao estabelecida no Regulamento Geral do Estatuto da
Advocacia, que estabeleceu paridade de género de 50% (cinquenta por cento) e
politica de cotas raciais para negros (pretos e pardos) no percentual de 30% (trinta
por cento) nas eleicdes da Ordem dos Advogados do Brasil, alteracbes foram
aprovadas na Resolugao 5/2020, e entraram em vigor para as eleigdes internas do
orgao de classe para o ano de 2021 (OAB, 2020, p.1)3.

As referidas alteragbes do art. 128-A do Regulamento Geral do Estatuto da
Advocacia e da OAB trouxe importante modificacdo quanto as elei¢des internas da
OAB, especialmente que a Diretoria do Conselho Federal designara Comissao
Eleitoral Nacional que sera composta por 03 (trés) advogados e 03 (trés) advogadas
e presidida, preferencialmente, por Conselheiro(a) Federal. E no ambito estadual o
caput, do art. 129 do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB disciplina
que a Comissao Eleitoral é composta por 03 (trés) advogados e 03 (trés) advogadas,
sendo um Presidente, que ndo integrem qualquer das chapas concorrentes.

Dentre as principais mudancas ocorridas, a mais significativa e que demonstra

um compromisso com a redugao das desigualdades dentro da estrutura OAB, séo as

3 Art. 1° O art. 128-A, do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB passa a vigorar com
a seguinte redacao: Art. 128-A. A Diretoria do Conselho Federal, no més de fevereiro do ano das
eleicdes, designara Comissao Eleitoral Nacional, composta por 03 (trés) advogados e 03 (trés)
advogadas e presidida, preferencialmente, por Conselheiro(a) Federal que nao seja candidato(a), como
orgao deliberativo encarregado de supervisionar, com fungéo correcional e consultiva, as eleigcdes
Seccionais e a eleicado para a Diretoria do Conselho Federal."

Art. 2° O caput do art. 129, do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB passa a vigorar
com a seguinte redagao: "Art. 129. A Comissao Eleitoral € composta 03 (irés) advogados e 03 (irés)
advogadas, sendo um Presidente, que n&o integrem qualquer das chapas concorrentes."

Art. 3° O caput e os §§ 1° e 2° do art. 131, do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB
passam a vigorar com as seguintes redagodes: "Art. 131. Sdo admitidas a registro apenas chapas
completas, que deverao atender ao percentual de 50% para candidaturas de cada género e, ao minimo,
de 30% (trinta por cento) de advogados negros e de advogadas negras, assim considerados os(as)
inscritos(as) na Ordem dos Advogados do Brasil que se classificam (autodeclaragao) como negros(as),
ou seja, pretos(as) ou pardos(as), ou definicdo analoga (critérios subsidiarios de heteroidentificagéo),
entre titulares e entre suplentes, com indicagdo dos(as) candidatos(as) aos cargos de diretoria do
Conselho Federal, do Conselho Seccional, da Caixa de Assisténcia dos(as) Advogados(as) e das
Subsegdes, dos(as) conselheiros(as) federais, dos(as) conselheiros(as) seccionais e dos(as)
conselheiros(as) subseccionais, sendo vedadas candidaturas isoladas ou que integrem mais de uma
chapa.

§ 1° O percentual previsto no caput deste artigo aplicar-se-a quanto as Diretorias do Conselho Federal,
dos Conselhos Seccionais, das Subsecdes e das Caixas de Assisténcia e devera incidir sobre os cargos
de titulares e suplentes, se houver, salvo se o nimero for impar, quando se aplicara o percentual mais
proximo a 50% na composi¢ao de cada género, e o percentual de 30% na composicao de cotas raciais
para advogados negros e advogadas negras.
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alteragdes do art. 131, do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia e da OAB,
referentes a admissao somente de registro de chapas completas, que deverao atender
ao percentual de 50% (cinquenta por cento) para candidaturas de cada género e, ao
minimo, de 30% (trinta por cento) de advogados negros e advogadas negras, assim
considerados os(as) inscritos (as) na Ordem dos Advogados do Brasil que se
classificam (autodeclaragdo) como negros(as), ou seja, pretos(as) ou pardos(as),
definicdo analoga (critérios subsidiarios de heteroidentificagcao, entre titulares e entre
suplentes, com indicagao dos(as) candidatos(as) aos cargos de diretoria do Conselho
Federal, do Conselho Seccional, da Caixa de Assisténcia dos(as) Advogados e das
Subsecbes, dos(as) conselheiros(as) federais, dos(as conselheiros(as) seccionais e
dos(as) conselheiros(as) subseccionais, sendo vedadas candidaturas isoladas ou que
integrem mais de uma chapa. E que se aplicam Diretorias do Conselho Federal, dos
Conselhos Seccionais, das Subsecdes e das Caixas de Assisténcia e devera incidir
sobre os cargos de titulares e suplentes, se houver, salvo se o numero for impar,
quando se aplicara o percentual mais préximo a 50% (cinquenta por cento) na
composi¢cado de cada género, e o percentual de 30% na composi¢cédo de cotas raciais
para advogados negros e advogadas negras.

Durante a pesquisa, ao analisar a estrutura da OAB-PR, verificou-se que por
meio de comissdes tematicas, ha a promog¢ao da diversidade e estudos relacionados
as metas 5.1,5.2,5.3,5.3.1, 5.5, 5.a (ODS 5), 8.5, 8.8 (ODS 8), 16.3, 16.5, 16.7, 16.B
(ODS 16), sendo um dever das comissdes tematicas estipular metas e propostas,
sendo necessario que conste, ao menos uma ODS, tal dever esta disciplinado no art.
26 da Resolugao da Diretoria da OAB/PR n° 07/2022 de 26 de agosto de 2022.

No capitulo 2 do Cédigo de Conduta da OAB/PR denominado ‘Ambiente de
Trabalho Salubre e Inclusivo, estdo expostos os compromissos da instituicdo com a
igualdade de oportunidades de trabalho para todos, independentemente de racga,
género, crenga, nacionalidade, classe social, orientagao sexual e convicgao politica,
devendo a selegdo e progressao na carreira depende exclusivamente do desempenho
individual, do talento, do comprometimento com os valores do grupo, da dedicagéo e
do envolvimento de cada um (Cddigo de Conduta, p. 10). Ao longo da pesquisa
verificamos que o Cédigo de Conduta da OAB/PR esta conectado com o Objetivo de
Desenvolvimento Sustentavel 5 e suas metas, contribuindo para o desenvolvimento

da diversidade, equidade e incluséo.
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Por sua vez, na observagao nao-participante foi verificado que a estrutura fisica
do prédio da instituicdo possibilita 0 acesso a todos aqueles que desejam ingressar
no evento, independentemente se possua ou nao deficiéncia fisica, assim como a
existéncia de colaboradores disponiveis para auxiliar na realizacdo do evento
colaborando com a acessibilidade. Quando as demais formas de acessibilidades,
verificou-se que a presenca de intérpretes depende de requisicdo da Comissao que
realiza o evento ao setor responsavel pela autorizagéo do evento, ja a audio descricéo
depende da conscientizagdo de cada emissor da mensagem, pois, hdo ha uma
normatizagao da instituigdo sobre o uso desta forma de acessibilidade.

Também foram objetos da observagdo nao-participante a diversidade,
equidade e inclusdo, sendo verificado que os(as) componentes da mesa diretiva dos
trabalhos, como nos(as) palestrantes a presenga da diversidade, equidade e incluséo,
porém, ao observar o publico presente nos eventos, verificou-se a pouca participacao
de homens e mulheres negras em eventos nao promovidos pelas Comissdes da
Igualdade Racial, Comissdo de Direitos Humanos e Comissdo da Verdade da
Escravizagédo Negra.

Como discorrido acima, a analise de conteudo foi organizada em trés polos
cronologicos (BARDIN, 2011, p. 95-101), sendo eles: Pré-analise (Primeira fase):
compreendida pela (a) leitura flutuante, (b) escolhas dos documentos, (c) formulacéo
das hipdteses e objetivos, (d) elaboragdo de indicadores; Exploracdo do material
(Segunda fase): construgéo das operagdes de codificagdo; Tratamento dos resultados
(Terceira fase): inferéncia e a interpretagao, “consistente em captar os conteudos
manifestos e latentes contidos em todo material coletado” (SILVA; FOSSA, 2015 p. 4).

Conforme discorrido acima, para analise dos dados coletados foi utilizado a
‘Andlise de conteudo’ conforme aponta Bardin (2011, p. 42), procurando conhecer
aquilo que esta por tras das palavras dos entrevistados, tentando compreender os
entrevistados no momento das entrevistas (BARDIN, 2011, p.43), por meio da analise
categorial tematica e indicadores que permitiram inferir o conhecimento dos
entrevistados o objeto da pesquisa com a organizagédo nas trés fases, quais sejam:
(1) Pré-analise: (a) leitura flutuante das entrevistas realizadas, (b) escolhas dos
documentos, (c) formulacédo das hipoteses e objetivos, (d) elaboracéo de indicadores
(2) Exploracéo do material e (3) tratamento dos resultados, inferéncia e interpretagao.

Os dados coletados nas entrevistas foram interpretados conforme indicadores

definidos na fase de pré-andlise e analisados por meio da analise categorial.
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Inicialmente, ao interpretar os dados das entrevistas realizadas, verificou-se a
presenca do primeiro e segundo indicadores (1° Indicador — Nivel de conhecimento
sobre diversidade e Inclusao, 2° Indicador — Nivel de percep¢ao sobre diversidade e
inclusdo, conforme o ponto de vista de cada entrevistado(a) na resposta ao
questionamento sobre a promogao da diversidade e inclusdo e a percepcao sobre
essas mudancgas), havendo o conhecimento dos(as) entrevistados(as) sobre a
promocao da diversidade, equidade e inclusao na OAB-PR, assim como a percepgao
de 9 (nove) dos 12 (doze) entrevistados sobre a promogao diversidade, equidade e
inclusdo na OAB-PR, porém, ha o entendimento da necessidade de medidas que
tornem mais perceptiveis as agdes tomadas pela instituicdo para a promogao da
diversidade e inclusao.

Alguns(mas) dos(as) entrevistados(as) expuseram que a percepgao da
diversidade, equidade e inclusdo deve-se ao aumento da presenga feminina nos
quadros da instituicdo ao contrario do que ocorria anteriormente, externando que
anteriormente a inclusdo nao era tao presente na OAB-PR, e que hoje a inclusao esta
mais presente, sendo demonstrada com a presengca da primeira mulher na
Presidéncia da instituicdo. Porém, como nao se trata de posicionamento unanime,
houve posicionamento de uma entrevistada no sentido de n&o perceber a promogéao
da diversidade, equidade e inclusdo e que desconhece dentro da instituicdo a
presenca da diversidade e inclusdo quanto a religido, raga e qualquer outro género
por ndo acompanhar as atividades realizadas na OAB-PR, e em que pese o
conhecimento inicialmente demonstrado pela entrevistada sobre a diversidade e
inclusdo, ficou evidenciada a necessidade de um conhecimento sobre letramento
racial e palavras que possuem uma origem racistas, mas que sao ditas normalmente
na sociedade sem a consciéncia da origem, como por exemplo “pessoa de cor”
utilizada para referir-se as pessoas pretas ou pardas.

Portanto, quanto ao primeiro indicador, verificamos que ha o conhecimento
dos(as) entrevistados(as) sobre a diversidade, equidade e inclusdo, porém, quanto ao
segundo indicador estes entendem que apesar das medidas tomadas pela instituicéo
para a promogao da diversidade, equidade e inclusido estas ainda nao sao suficientes
para tornarem perceptiveis ao publico-alvo, o que entendemos como um dos desafios
a ser enfrentado para a promoc¢ao da diversidade, equidade e incluséo.

Com relagao ao terceiro Indicador (Nivel de conhecimento sobre igualdade de

género) verificou-se nas respostas ao questionamento quanto a busca da igualdade
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de género e suas intersecgdes dentro da OAB-PR e se a instituigdo tem promovido o
empoderamento das mulheres que compdéem o quadro de colaboradores e
advogadas, que existe o conhecimento dos entrevistados(as) sobre a promocéo da
igualdade de género realizado pela Ordem dos Advogados do Brasil Seccional
Parana, e que para os(as) entrevistados(as) ha a intengcdo e uma preocupacéo da
instituicdo sobre o assunto, porém, interpreta-se nas respostas que faz-se necessario
aumentar essa promogao para que essas mudangas sejam significativas, mesmo
havendo na instituicdo instrumentos normativos que tratem da paridade de género, na
percepgdo dos entrevistados(as) ainda ndo ha uma clareza sobre o que esta
ocorrendo.

Existem diversos meios utilizados na instituicdo para a promocgdo da
diversidade e empoderamentos de advogadas e colaboradoras, seja através da
realizacao de eventos, cursos promovidos pela Escola Superior de Advocacia e
paridade de géneros dentro dos 6érgaos da instituicdo, contribuem para a promogao
da diversidade, porém, o principal fator presente nas respostas é que a
representatividade em cargos de lideranga, especialmente a instituicao ser no triénio
2022/2024 pela primeira vez na histéria por uma advogada, faz com que outras(os),
visualizem que também sao capazes de ocupar cargos tradicionalmente ocupados por
homens.

Da interpretacao ao quarto indicador (Nivel de conhecimento sobre as normas)
verificou-se nas respostas aos quesitos que os(as) entrevistados(as) desconhecem
as normas que visam promover a igualdade de género e coibir a discriminagado com
base no sexo na Ordem dos Advogados do Brasil Seccional Parana, interpretando
que a falta de ciéncia se deve a forma de divulgagao desses instrumentos normativos,
pois, em que pese terem a ciéncia que a instituicdo promova palestras ou seminarios
sobre o tema, evidencia-se nos relatos que se faz necessaria uma maior divulgacéo e
treinamento especifico. Considerando que os(as) entrevistados(as) frequentam um
ambiente onde o conhecimento das normas é fundamental, extrai-se dos relatos que
a auséncia de conhecimento de norma interna especifica € suprida pelo conhecimento
de norma gerais como o Estatuto da Advocacia e o Cddigo de Etica da Ordem dos
Advogados do Brasil.

Por meio do quinto indicador (Nivel de conhecimento sobre formas de difusdo
diversidade e inclusdo e erradicagao da violéncia) podemos verificar o conhecimento

sobre a divulgacdo de eventos, cursos, palestras que discutam a promogédo da
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diversidade e incluséo, violéncia e igualdade de género, e que as comissdes da OAB-
PR tem cumprido o papel de assessoria da presidéncia da instituigdo, sendo elas
segundos os(as) entrevistadas as responsaveis para divulgacao da diversidade e
inclusdo e temas que tem como objetivo discutir a violéncia e igualdade de género,
principalmente por meio da Comissdao da Mulher Advogada que através de
publicagbes impressas e redes sociais levam o conhecimento aos advogados e
advogadas.

A interpretacédo do sexto indicador (Nivel de conhecimento sobre ODS 5, 8 e
16) demonstrou que ha um conhecimento genérico dos entrevistados(as) sobre os
ODS 5, 8 e 16 e as metas que os compdem, interpreta-se das entrevistas realizadas
que na maioria dos entrevistados ha um conhecimento genérico sobre os ODS,
havendo um conhecimento mais especifico daqueles que atuam diretamente com o
tema, seja em suas atividades laborais ou como integrantes da Comissao do Pacto
Global. O desconhecimento dos ODS por aqueles que integram comissées € um
desafio ao bom funcionamento das comissdes que integram, pois o Regimento Interno
da Comissdes exige que Comissdes tenham como objetivo de seus trabalhos a
promocao de ODS.

Apds a interpretacao dos resultados através dos indicadores acima descritos,
passou-se a analise das categorias, quais sejam: Categoria Inicial, Categoria
Intermediaria, Categoria Final, onde estas serviram para responder ao problema de
pesquisa, interpretando e inferindo os resultados com a finalidade de verificar a
relacdo dos programas de compliance como parte da Governanga Corporativa, na
promocgao da diversidade e inclusdo na Ordem dos Advogados do Brasil — Seccional
Parana, considerando os ODS 5 (metas 5.1, 5.2, 5.3, 5.3.1, 5.5, 5.a), 8 (metas 8.5,
8.8) e 16 (metas 16.3, 16.5, 16.7, 16.b).

Com fundamento na primeira categoria de analise (Promoc¢ao da Diversidade e
Inclusao, e os instrumentos normativos da OAB/PR), verificou-se nas entrevistas que
por meio das liderangas da instituicdo ha incentivos as agdes que visam promover a
diversidade, equidade e inclusdo, e através dos 6rgaos que assessoram a presidéncia
ha realizacdo de acbes para promocgao, refletido nos demais érgédos que compde a
instituicdo a presidéncia exercida pela primeira advogada eleita para o cargo.

A primeira categoria de analise guarda relagdo com os Principios da
Governancga Corporativa citados por Alexandre di Miceli da Silveira (SILVEIRA, apud,

CRUZ, 2022, p.67), em especial os principios “I — Atitude e comportamento ético da
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lideranga: Compromisso da alta diregao com a ética e integridade e disseminacgéo da
cultura de fazer o que é certo da forma certa”, “X — Diversidade, incluséo e direitos
humanos: Criagdo de politica e agdes para ampliar a diversidade nos 6rgao de
governanga e cargos de lideranga”, além de guardar relagdo com o Principio da
Equidade (fairness), que segundo o IBGC (2015), é a “Caracterizacao pelo tratamento
justo e igualitario de todas as partes interessadas, levando em conta direitos, deveres,
necessidades, interesses e expectativas”.

Acbes que buscam a promocgao da diversidade, equidade e inclusdo dao
efetividade ao Principio da Igualdade, direito fundamental previsto no art. 5°, inciso |,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o que segundo Flavia
Bahia (2020, p. 72) seria a expressao do Principio da Igualdade pelo constituinte
originario que trouxe neste dispositivo constitucional as lutas histéricas travadas
contra a discriminagcdo do sexo feminino, assim, homens e mulheres que se
encontrarem em situagao idéntica ndo poderao sofrer qualquer cerceamento em suas
prerrogativas e nos seus deveres.

Assim, quanto a primeira categoria de analise, verificou-se na pesquisa que é
por meio das Comissbes, Escola Superior de Advocacia e eventos promovidos
(palestras, seminarios, etc.) que a promog¢ao da diversidade, equidade e inclusédo sao
difundidas entre o publico interno e externos, demonstrando uma preocupacgao da
instituicdo com o tema, porém, nas entrevistas ficou explicito que ha a necessidade
de uma maior divulgagéo e orientagdo quanto os instrumentos normativos da OAB-
PR que visam a promogdo. Apesar da necessidade de vencer o desafio do
desconhecimento por parte dos(as) entrevistados(as) sobre as normas internas da
OAB-PR, verificamos que ainda assim ha uma percepcado sobre a promocido da
diversidade, equidade em inclusdo dentro da instituicdo, assim como acgdes efetivas e
os 6rgaos para realizacéo da promogao, com a necessidade de maior divulgagao dos
instrumentos internos.

Ao analisar os dados coletados por meio da segunda categoria de analise
(Acoes Sustentaveis da OAB/PR), os(as) entrevistados(as) explicitaram que a
instituicdo por meio de seus 6rgaos promove agdes com a finalidade de eliminar as
formas de discriminagao, o que esta em consonancia com o ODS 5 e metas 5.1, 5.2,
5.5, 5.a, e como discorrido anteriormente com uma presenca maior de mulheres nos
quadros da OAB-PR e o incentivo da presidéncia de agées que promovam a igualdade

de género. Havendo uma relagdo com o primeiro indicador do programa de
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compliance (GARCIA; LIMA; KIYOHARA, 2020, p. 294/295), qual seja, o Patrocinio
da alta administragdo para o desenvolvimento de agdes voltadas a igualdade de
género prevista no ODS 5.

A paridade de género implantada pela Resolugao 5/2020 e que entraram em
vigor para as elei¢des internas de 2021, determinando paridade de género (50%) e a
politica de cotas raciais para negros (pretos e pardos), no percentual de 30% nas
eleicdes da OAB, € um marco histoérico para a sociedade que tem na figura da Ordem
dos Advogados do Brasil a casa da Democracia (OAB, 2020, p.1). Uma sociedade
que em muitos aspectos ainda vive uma igualdade “da boca para fora”, e que nas
palavras de Marmelstein (2016, p. 45) ao discorrer sobre as revolugdes liberais e a
primeira geracao dos direitos fundamentais e a igualdade “da boca para fora”, onde
destaca-se que apesar de praticamente todas as declara¢des de direitos proclamarem
em seu texto o direito de igualdade, ndo havia um real interesse de garantir a isonomia
para todos os seres humanos, uma igualdade meramente formal, da boca para fora,
que nao saia do papel, era mesmo que nada.

As acbes sustentaveis da instituicdo sdo difundidas através de eventos
(palestras, seminarios, cursos etc.) seja por meio dos palestrantes, seja por meio da
estrutura que permite a acessibilidade de quem deseja participar, como por exemplo
a utilizagao de intérprete de libra nos eventos, porém, em que pese ter essa iniciativa,
cabe a quem promove o evento a solicitacdo, ndo sendo uma acgado automatica do
setor de eventos, e ndo sendo solicitado o evento proposto ndo tera a participacao de
intérprete.

Verificou-se nas entrevistas que entre as agdes sustentaveis da OAB-PR a
promogao de instituicbes eficazes também esta presente na OAB-PR através da
advocacia dativa, servigo prestado por advogados na auséncia de Defensores
Publicos Federais e Estaduais para que todos que necessitam e s&o hipossuficientes
tenham acesso a justica, no combate a violéncia de género e através do Cdodigo de
Conduta, o que seria um exemplo de inclus&o no acesso a justica com fundamento no
art. 133, da Constituicado da Republica Federativa do Brasil.

Além da inclusao dos necessitados no acesso a justica, devemos observar a
diversidade, equidade e inclusdo no exercicio profissional da advocacia, onde nas
palavras de Allana de Moraes e Alves e Rafaela Amancio Armacollo, (2021, p. 42), ao
discorrerem sobre a participacdo feminina na atualidade, nos ensinam que apesar de

0S numeros na advocacia mostrarem que a participagao feminina € quase igual a
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masculina, as mulheres encontram desafios em busca de igualdade, principalmente
devido a desigualdade salarial gerada em decorréncia do preconceito com a
maternidade. Ressaltando as escritoras que no ambito da advocacia o Estatuto da
Advocacia prevé direitos e garantias da advogada gestante, lactante ou adotante,
além do respeito as prerrogativas trabalhistas da advogada empregada.

Verifica-se na categoria analisada — A¢des Sustentaveis da OAB/PR — que por
meio de seus Orgaos a instituigdo busca a concretizacdo dos ODS 5, 8 e 16, estando
estes relacionados com a Governanga Corporativa e o Programa de Compliance
havendo nas entrevistas coletadas a percepcédo dessas praticas na estrutura OAB-
PR, em que pese a necessidade de uma maior difusdo das normas internas que

disciplinam o tema.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Como discorrido na introdugdo, a diversidade, equidade e inclusédo sao
decisivas para promog¢ao de um Brasil sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo, pois constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988).

A andlise dos dados secundarios colhidos na pesquisa, qual seja, os
documentos da internos da instituicdo como o programa de integridade da instituigao
e seus instrumentos normativos, Cdédigo de Conduta da OAB-PR e a Resolugéo do
Conselho Seccional n° 04/2022 da OAB-PR, verificou-se que ha nas instrucdes
normativas um compromisso da instituicdo com a ética e o fortalecimento de acdes
que promovam a diversidade, equidade e inclusao.

O Cddigo de Conduta traz em seu texto as condutas que s&o esperadas
daqueles que contribuem para o desenvolvimento das atividades da instituicdo,
guardando relagdo com os ODS 5 e promovendo a diversidade, equidade e inclusao.
Porém, em que pese haver a divulgacao do instrumento normativo nos canais de
comunicagéo da instituicdo, os(as) entrevistados(as) manifestaram desconhecer o
Cddigo de Conduta, o que demonstra a necessidade de uma maior divulgagdo do
Cddigo de Conduta entre advogados e colaboradores.

Na observagdo né&o-participante, demonstrou-se que todos os eventos
promovidos pelas Comissdes tiveram a indicacdo de quais Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel estavam inseridos no tema do evento, cumprindo o

disposto no Regimento Interno das Comissdes, possuindo a acessibilidade da
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estrutura fisica da sede da instituicdo e a presenca de colaboradores que possibilitam
0 acesso a todos aqueles que desejam ingressar no evento, assim a audio descrigéo
para compreensao de imagens, mais conhecida como ‘PraTodosVerem’ e a presenca
de intérprete de LIBRAS, este ainda necessitando de regulamentagcdo que torne
obrigatéria sua participagao, pois estando condicionada a requisigdo da Comissao que
realiza o evento ao setor responsavel pela autorizagdo do evento, € um obstaculo para
acessibilidade, devendo ser requisito obrigatério em todos os eventos. Da mesma
forma a realizagcdo de audio descricdo, devendo fazer parte do cerimonial de cada
evento, havendo normatizagdo da instituicdo para que o emissor da mensagem
sempre inclua aqueles(as) que necessitam.

Nos eventos observados durante a pesquisa verificamos a presenca da
diversidade, equidade e inclusdo nos(as) componentes da mesa diretiva dos trabalhos
e palestrantes, porém, pouca participacdo de homens e mulheres negras no publico
em eventos ndao promovidos pelas Comissdes da Igualdade Racial, Direitos Humanos
e da Verdade da Escravizagao Negra.

Através dos dados coletados nas entrevistas, verificamos que por meio das
Comissdes, a instituicao promove a diversidade, equidade e inclusao, desenvolvendo
eventos, palestras e cursos destinados ao publico interno e externo. Havendo um
arcaboucgo juridico interno do programa de integridade que baliza as agdes dos
stakeholders, em que pese o desconhecimento dos entrevistados, necessitando uma
maior divulgacdo desses instrumentos. O desconhecimento dos instrumentos
normativos pelos entrevistados ndo impede que estes ajam conforme as normas
estabelecidas, devendo-se isso ao conhecimento de instrumentos normativos que
norteiam a conduta ética dos advogados(as).

Ao final da pesquisa, verificou-se a necessidade de maior divulgagdo dos
instrumentos normativos e da promoc¢ao da diversidade, equidade e inclusao
justificando a realizagdo de seminarios, palestras ou cursos com a participagao de
expositores especialistas nos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel e
Diversidade, Equidade e Incluséo, e assim contribuir que o conhecimento sobre os
instrumentos normativos e a diversidade, equidade e inclusdo deixe de ser genérico e
passe a ser especifico na medida em que seja exposto.

O objetivo da pesquisa que deu origem a este artigo era verificar a relagdo dos
programas de compliance , como principio da Governanga Corporativa, na promogao

da diversidade, equidade e inclusdo necessarias para contribuir com os Obijetivos de
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Desenvolvimento de Sustentavel 5, 8 e 16, e ao final da pesquisa chegou-se a
conclusao que através de um arcaboucgo juridico interno que possibilita o
desenvolvimento dos trabalhos internos alinhados com os Principios Fundamentais
previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, e consequentemente
contribuindo para a promog¢ao dos Objetivos de Desenvolvimento de Sustentavel 5, 8
e 16, existe uma relagdo da Governanga na Ordem dos Advogados do Brasil —

Seccional Parana com a promogao da diversidade, equidade e inclusao.
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O IMPACTO DA PANDEMIA NA EXECUGAO DOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS EM PORTUGAL
THE IMPACT OF THE PANDEMIC ON THE EXECUTION OF
ADMINISTRATIVE CONTRACTS IN PORTUGAL
Marisa da Graga Morais Vieira’

Patricia Anjos Azevedo?

Resumo: O Direito Administrativo, como ramo de direito publico, caracteriza-se por
se verificar a superioridade de um dos sujeitos da relacao juridica, que atua provido
de ius imperii, tendo como objetivo essencial a prossecugao do interesse publico. Nao
obstante a dificuldade e demora na sua aceitagdo, o certo € que o contrato
administrativo tem vindo a adquirir uma importancia crescente, tratando-se de um dos
modos de exercicio da atividade administrativa, a par do ato administrativo e do
regulamento, cada vez mais utilizado pela Administragdo na prossecucédo dos
interesses publicos que lhe incumbem promover e ainda para a satisfagao das suas
necessidades de funcionamento, sendo indiscutivel a sua relevancia. Para a
prossecucao do interesse publico, o direito publico reconhece as entidades publicas
poderes estritamente indispensaveis, bem como vinculagdes para o exercicio desses
mesmos poderes. O regime juridico portugués do contrato administrativo caracteriza-
se por conferir ao contraente publico uma posigdo de supremacia juridica sobre o seu
cocontratante, ficando o contraente publico investido de poderes de autoridade que
desequilibram as posi¢cdes em que as partes se colocam. A Pandemia do Covid-19
veio trazer algumas circunstancias, neste contexto, que sdo dignas de cuidada analise
juridica.

Palavras-Chave: pandemia; contratos administrativos; urgéncia; necessidade
publica.

Abstract: Administrative Law, as a branch of public law, is characterized by verifying
the superiority of one of the subjects of the legal relationship, who acts with ius imperii,
with the essential objective of pursuing the public interest. Despite the difficulty and
delay in its acceptance, the truth is that the administrative contract has been gaining
increasing importance, as it is one of the ways in which administrative activity is carried
out, alongside administrative acts and regulations, increasingly used by the
Administration in the pursuit of the public interests that it is responsible for promoting
and also to satisfy its operational needs, its relevance being indisputable. In order to
pursue the public interest, public law recognizes public entities as having strictly
indispensable powers, as well as obligations for the exercise of these same powers.
The Portuguese legal regime for administrative contracts is characterized by granting
the public contractor a position of legal supremacy over his co-contractor, with the
public contractor being invested with powers of authority that unbalance the positions
in which the parties place themselves. The Covid-19 Pandemic brought some
circumstances, in this context, that are worthy of careful legal analysis.

Keywords: pandemic; administrative contracts; urgency; public need.
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1. INTRODUGAO: OS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A figura do contrato tem na sua génese uma ideia de liberdade e autonomia
negocial na criagao de obrigagdes juridicas, caracterizando-se por se tratar de um
instrumento de natureza consensual e pactuada, em respeito pelo principio da
igualdade contratual e pelo principio pacta sunt servanda.

Esta figura constitui o modelo de vinculagao préprio do direito privado.

Contudo, e apesar das reservas iniciais, esta figura também se encontra,
atualmente, prevista no ambito do Direito Administrativo.

Tratou-se, indubitavelmente, de um grande e lento passo, uma vez que eram
muitas as resisténcias ao aparecimento desta figura, neste ambito.

A unilateralidade e a imposi¢cao caracterizavam, de forma diferenciadora, a
atividade administrativa e, para muitos, ndo se coadunavam com um instrumento de
natureza contratual.

Nao obstante a dificuldade e demora na sua aceitagéo, o certo € que o contrato
administrativo tem vindo a adquirir uma importancia crescente, tratando-se de um dos
modos de exercicio da atividade administrativa, a par do ato administrativo e do
regulamento, cada vez mais utilizado pela Administragdo na prossecucédo dos
interesses publicos que lhe incumbem promover e ainda para a satisfagao das suas
necessidades de funcionamento, sendo indiscutivel a sua relevancia.

O Direito Administrativo, como ramo de direito publico, caracteriza-se por se
verificar a superioridade de um dos sujeitos da relagao juridica, que atua provido de
ius imperii, tendo como objetivo essencial a prossecug¢ao do interesse publicos. Para
a prossecucao do interesse publico, o direito publico reconhece as entidades publicas
poderes estritamente indispensaveis, bem como vinculagdes para o exercicio desses
mesmos poderes.

Ora, ao passo que o direito privado reconhece a todas as pessoas a mesma

capacidade juridica e lhes confere em geral igual tratamento, em respeito pelo

3 Nas palavras de Sérvulo Correia, “A prossecugéo do interesse publico € o objetivo constante da
atividade administrativa, seja qual for o perfil que esta assuma: trata-se de um imperativo
indissocialvelmente ligado a l6gica do fendmeno estadual e expressamente reconhecido no artigo 266.°
n.° 1 da Constituicao”. - CORREIA, Sérvulo — Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos
Administrativos. Edigdes Almedina, S.A., 2020, p. 591.
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principio da igualdade, o direito publico confere as entidades publicas poderes de
autoridade* sobre os sujeitos privados ou outras entidades publicas®.

Tal como refere Patricia Anjos Azevedo, (...) o Direito Publico &, assim, um
Direito autonomo relativamente ao Direito Privado e permite que as pessoas coletivas
publicas determinem poderes de autoridade, impondo-lhes deveres especiais de
atuacgao, precisamente tendo em vista a prossecucgao de interesses publicos™®.

O regime juridico portugués caracteriza-se, assim, por conferir ao contraente
publico uma posigdo de supremacia juridica sobre o seu cocontratante, ficando o
contraente publico investido de poderes de autoridade que desequilibram as posicoes
em que as partes se colocam.

A Pandemia do Covid-19 veio trazer algumas circunstancias nunca antes
vivenciadas e que se repercutiram, entre outras areas, na execucgado dos contratos

administrativos, o que € relevante aqui analisar.

2. OS EFEITOS DA PANDEMIA NA EXECUGAO DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS
A rapida evolugao da crise de saude publica originada pela Covid-19 colocou
inumeros desafios juridicos, quer ao nivel nacional, quer ao nivel internacional, tendo
produzido um enorme impacto em todos os dominios da vida social e econdmica’. A
Pandemia afigurou-se mesmo um dos maiores desafios vividos nas ultimas décadas.
Como afirma Pedro Lomba, “N&o ha duvida de que a crise sanitaria causada

pela pandemia da Covid-19 fez surgir, no decurso dos ultimos meses, um direito de

4 Os habitualmente denominados poderes exorbitantes de que a Administragdo dispde e exerce sobre
o contrato administrativo representam o exercicio de uma autoridade. Autoridade porque provém da
Administragao e unilaterais porque nao tém como fonte o contrato, mas sim a lei, concretizando-se em
atos administrativos.

5 Como afirma Francisco Ferreira de Almeida, “(...) o direito privado regula aquelas relagbes juridicas
cujos sujeitos se encontram numa posigdo paritaria ou de igualdade (...), enquanto o direito publico
disciplina as relagbes em que um dos sujeitos, achando-se investido de poderes de autoridade (jus
imperi), esta, perante o outro, numa posigéo de supremacia”. — Cfr. ALMEIDA, Francisco Manuel Lucas
Ferreira de — Direito Administrativo. Coimbra: Edi¢des Almedina, S.A., 2020, p. 10.

6 AZEVEDO, Patricia Anjos — Ligbes de Direito Administrativo. Vila Nova de Gaia: Primeira Edigcdo
Editora, 2020, p. 32.

7 Acerca das implicagbes da pandemia em matéria de Direito Publico, vide CARVALHO, Proenga &
MENENDEZ, Uria - Guia de questdes juridicas relativas & crise sanitaria COVID-19, 2020, pp. 136 a
144,
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emergéncia assente em intervencbes fortemente restritivas nos direitos dos
cidadaos™.

No inicio do ano de 2020, fomos confrontados com a obrigatoriedade de nos
mantermos em confinamento. Em consequéncia, um grande numero de
estabelecimentos abertos ao publico teve que encerrar, mantendo-se abertos,
essencialmente, os estabelecimentos de bens essenciais. A propagagéo do virus foi
tdo rapida e inesperada que os servicos de saude ndao estavam a conseguir dar
resposta. A pandemia e o confinamento paralisaram as nossas vidas, foi sem duvida
um grande choque para o qual ninguém estava preparado.

Gradualmente, e em resultado de uma taxa de transmissdo mais controlada, foi
possivel reabrir a atividade econdmica.

A aludida retoma causou um aumento significativo do numero de infetados e,
consequentemente obrigou a novos confinamentos parciais ou totais, bem como a
novas medidas restritivas.

Obviamente que todas as medidas restritivas e confinamentos obrigatérios tém
repercussdes na nossa vida social e econémica.

Numa primeira fase, tiveram um impacto mais direto nos setores da
restauracao, comércio, servigos e turismo.

Muitos operadores econdémicos viram o0s seus colaboradores a ficarem
impedidos de trabalhar, seja por motivo de doenga, seja por quarentena ou mesmo
por motivo de necessidade de prestar apoio a um familiar.

Naturalmente que os contratos administrativos nao ficaram alheios aos efeitos
desta crise de saude publica, mas em que medida foram afetados e que normas legais
se aplicavam?

As partes, que assumiram de boa fé, obriga¢des, em inumeros contratos de
execugao duradoura, depararam-se com dificuldades que jamais imaginavam,
designadamente, incapacidade de producgdo e atrasos nas entregas de mercadorias,
circunstancias estas que se mantiveram durante meses e, algumas, culminaram com
a impossibilidade de cumprimento.

De facto, como consequéncia da adogcdo de medidas restritivas,

designadamente medidas que limitam a circulagcdo, que tém como principal objetivo

8 LOMBA, Pedro — Constituigdo, Estado de Emergéncia e Administragdo Sanitaria: Alguns Problemas.
In Estado de Excecéo e Crise Epidémica. E-Publica Revista Eletronica de Direito Publico, Vol. 7, n.° 1,
2020, p. 36.
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conter a propagagao do virus, em muitos casos, ocorreu uma impossibilidade de
execucao de determinadas prestagdes por parte dos contraentes privados ou atraso
na sua execucgao.

Como constata Ana Taveira da Fonseca, a “(...) questao que cedo se colocou
foi a de saber se e em que medida é que os devedores continuariam, neste contexto,
obrigados a cumprir obrigacdes constituidas antes da pandemia™.

Regra geral, o cocontratante esta obrigado a cumprir as obrigagcdes assumidas
no contrato, sendo responsavel no caso de faltar ao cumprimento contratual™. A
questdo que aqui se coloca é se os efeitos da pandemia e das medidas restritivas
decretadas podem constituir fundamento para que os cocontratantes deixem de estar
obrigados a cumprir com as obrigagdes assumidas no contrato.

De facto, em consequéncia da pandemia e das correspondentes medidas
restritivas, alguns cocontratantes deixaram de ter condi¢bes para cumprir com as
obrigagdes assumidas nos contratos administrativos, tendo provocado atrasos na
execucao das prestagdes acordadas, designadamente, atraso na conclusdo de obras
ou fornecimento de bens. Pense-se, por exemplo, na realizagdo de uma determinada
empreitada ou a prestacdo de um determinado servigo que exige, de modo
insubstituivel, certos bens cuja obtencdo se afigurava impossivel, por forca das
restricdes a circulagao internacional ou dos condicionamentos na produgdo em
diferentes paises.

A luz do artigo 297.° do Cédigo dos Contratos Publicos (CCP), as situacdes que
constituam causa de impossibilidade temporaria de cumprimento do contrato,
permitem a suspensao da “execucgao das prestagdes que constituem o objeto do
contrato”, podendo ainda sustentar-se que, no caso de a impossibilidade ser definitiva,
a obrigagao se devera considerar extinta por forga do disposto no artigo 325.°n.° 1 do
CCP, conjugado com o artigo 790.° n.° 1 do CC". Se o contrato administrativo em
causa nao tiver uma regulacao especifica sobre estas situagoes, essa exoneracao da
responsabilidade do devedor resultara da aplicagado do regime da impossibilidade de

cumprimento temporaria ndo imputavel ao devedor previsto no artigo 792.° n.° 2 do

9 MALHEIRO, Gongalo; e XAVIER, Luis Barreto [Coordenagéo] — Contratos e Pandemia. In FONSECA,
Ana Taveira da (dir. de) — Pandemia de COVID-19 e riscos proprios do contrato. Coimbra: Edigoes
Almedina, S.A., 2021, p. 14.

10 BRITO, Lorena Brito - Impacto da pandemia Covid-19 na execugao dos contratos administrativos. In
Revista de Contratos Publicos n.° 24. Coimbra: Edicdes Almedina, S.A., 2020, p. 251.

" BRITO, Lorena Brito - Impacto da pandemia Covid-19 na execugao dos contratos administrativos. In
Revista de Contratos Publicos n.° 24. Coimbra: Edi¢ées Almedina, S.A., 2020, p. 254.
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CC1?, aplicavel aos contratos administrativos por forca da remissao constante do n.° 4
do artigo 280.° do CCP, na medida em que inexiste neste Cddigo uma disciplina
propria para estas situacoes.

Entendemos que a pandemia Covid-19 é suscetivel de ser qualificada como
uma causa de impossibilidade de cumprimento, ou como caso de forca maior™. Alias,
o proprio legislador estabeleceu de forma clara no artigo 8.° do DL n.° 19-A/2020, de
30 de abril, que a pandemia Covid-19 constitui “causa de for¢ga maior”.

O caso de forga maior pode ser temporario ou definitivo, consoante a prestacao
contratual esteja temporariamente impossibilitada ou definitivamente inviabilizada. Por
outro lado, pode ser total ou parcial, consoante esteja comprometida a integralidade
ou apenas uma parte das prestagdes contratuais que conformam o objeto contratual.

Os efeitos da pandemia nao se fizeram sentir da mesma forma e com a mesma
intensidade em todos os setores de atividade, nem de forma homogénea por todo o
pais, pelo que, para podermos avaliar se as obrigagdes dos cocontratantes de um
determinado contrato se tornaram ou nao impossiveis devido a pandemia ou as
medidas restritivas impostas em virtude da mesma, temos que verificar as
circunstancias concretas do contrato em causa, requerendo uma analise caso a
caso™.

Na eventualidade de se concluir que a pandemia constitui, no caso em
concreto, uma causa de impossibilidade de cumprimento ou um caso de forga maior,
estamos perante um acontecimento externo as partes, imprevisivel e inevitavel que

impossibilita o cumprimento da obrigagao constante do contrato', podendo levar:

2 A proposito do regime previsto nos artigos 790.° a 795.° do CC, vide GODINHO, Inés Fernandes; e
CASTRO, Miguel Osdrio de (Editores) — Covid 19 e o Direito. In Miguel Osdério de Castro (dir. de) -
Impacto das Medidas de Combate ao Coronavirus (Sars-Cov-2) no Cumprimento dos Contratos.
Lisboa: Edi¢gdes Universitarias Luséfonas, 2020, pp.11 a 23.

3 Desde que se demonstre uma relagdo de causalidade entre a Pandemia e a impossibilidade de
cumprir os prazos estabelecidos, bem como a impossibilidade ou inexigibilidade de adog¢ao de medidas
alternativas, ou a insuficiéncia destas, e sempre sem prejuizo do dever de informagéo da contraparte.
4 Neste sentido, vide BRITO, Lorena Brito - Impacto da pandemia Covid-19 na execugao dos contratos
administrativos. In Revista de Contratos Publicos n.° 24. Coimbra: Edi¢des Almedina, S.A., 2020, pp.
261 e 262.

5 Sobre o assunto, ver, Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 14/06/2017, proc. n.°
163/09.0TTLSB-A.L1-4, relator: José Feteira, disponivel em http://www.dgsi.pt:

“l- A alteragdo anormal das circunstancias, na abrangéncia do artigo 437° n.° 1 do Cdédigo Civil,
corresponde a uma modificagao insolita ou inabitual da base negocial em que as partes tenham fundado
a celebracéo do contrato, sendo que essa base negocial, no dominio da alteragc&o das circunstancias,
assume carater objetivo e deve respeitar simultaneamente a ambos os contraentes; II-Essa alteracao
deve, por outro lado, ser significativa, ou seja, deve assumir proporg¢des tais que subvertam a proépria
economia do contrato, tornando-o lesivo para uma das partes contratantes ao ponto de, caso o contrato
se mantenha nos termos em que foi celebrado, a exigéncia das obrigacdes por ela assumidas, sem se
mostrar coberta pelos riscos proprios do contrato, afete gravemente os principios da boa-fé; Ill- A

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina174



../, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N° 1| 03-2025

(i) a suspensao do cumprimento das obrigagdes afetadas pela pandemia, nos
casos em que ainda existe possibilidade de se retomar, em momento posterior, a
execucao do contrato;

(i) a irresponsabilidade do cocontratante pelas consequéncias da mora no
cumprimento das obrigag¢des, afastando o poder de o contraente publico aplicar
sangbes por incumprimento (artigos 329.° e 403.° do CCP) ou a resolugéao
sancionatoria (artigo 333.° n.° 1 alinea a) CCP); e

(iiif) a extingdo das obrigagdes cujo cumprimento n&o € possivel ou do contrato
no seu todo, nos casos em que nao existe possibilidade de se retomar, em momento
posterior, a execugao do contrato (artigo 325.° n.° 1 do CCP)"e.

Resulta do préprio artigo 297.° alinea a) do CCP que “a execugao das
prestacbes que constituem o objeto do contrato pode ser, total ou parcialmente
suspensa” quando se verifique a impossibilidade temporaria de cumprimento do
contrato.

E possivel que, em determinados casos, se possa concluir que a pandemia e
as medidas restritivas dela resultantes constituem uma alteracdo anormal das
circunstancias em que as partes fundaram a decisio de contratar'’. Nesse caso, essas
situagdes podem ser enquadraveis na designada “alteracdo anormal e imprevisivel”
das circunstancias'®, a qual constitui fundamento para a modificacdo dos contratos
administrativos, nos termos do artigo 312.° alinea b) do CCP.

Assim, entendendo uma das partes que a pandemia constitui uma alteracéo

anormal e imprevisivel das circunstancias, podera tentar acordar com a outra parte

resolucdo ou modificagdo do contrato por alteragdo das circunstancias depende, portanto, da
verificagdo dos seguintes requisitos cumulativos: — (i) que haja uma alteragdo relevante das
circunstancias em que as partes tenham fundado a decisdo de contratar, ou seja, que essas
circunstancias se hajam modificado de forma anormal e que; — (ii) a exigéncia da obrigacdo da parte
lesada afete gravemente os principios da boa-fé contratual, ndo estando cobertos pelos riscos do
préprio negocio.”

6 BRITO, Lorena Brito - Impacto da pandemia Covid-19 na execug&o dos contratos administrativos. In
Revista de Contratos Publicos n.° 24. Coimbra: Edigdes Almedina, S.A., 2020, p. 262. A propésito da
impossibilidade, cfr. CARMONA, Mafalda — Reflexdes em torno da impossibilidade definitiva na
execugao dos contratos administrativos. In e-publica — Revista Eletronica de Direito Publico, Vol. 7 n.°
3, 2020, pp. 99 e seguintes.

7 A titulo meramente exemplificativo, essas circunstancias podem respeitar a disponibilidade de
determinados colaboradores do cocontratante que, entretanto, ficaram impedidos de trabalhar e a
dificuldade de o cocontratante obter determinados materiais ou equipamentos dentro de um certo prazo
ou dentro de intervalos de preco que, entretanto, se revelaram inviaveis por causa da pandemia.

8 O preenchimento deste requisito depende do exato momento em que o contrato foi celebrado. Neste
sentido, cfr. CORDEIRO, A. Barreto Menezes Cordeiro — Artigo 437.° (Condi¢cbes de Admissibilidade).
In Novo Coronavirus e Crise Contratual Anotacao ao Cédigo Civil. Lisboa: AAFDL, 2020, p. 66.
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uma modificagdo do contrato, ou, ndo sendo esse acordo possivel, promover uma
acgao judicial ou arbitral para obter a modificagao pretendida.

Como sabemos, a modificacdo do contrato pode ainda ter como fundamento
“‘Razbes de interesse publico decorrentes de necessidades novas ou de uma nova
ponderagao das circunstancias existentes”, nos termos da alinea c) do artigo 312.° do
CCP, constituindo esta uma prerrogativa de autoridade do contraente publico, como
ja vimos, sendo imposta ao cocontratante atraveés de ato administrativo, dispensando
0 acordo entre as partes.

A luz do disposto neste preceito legal, o contraente publico tem a possibilidade
de, através do seu poder de modificagdo unilateral, decidir modificar um contrato no
caso de concluir que a pandemia, “(...) ainda que, no caso em concreto, possa nao
constituir uma alteragdo anormal e imprevisivel (nomeadamente, atendendo ao
momento em que o contrato foi celebrado), possa ainda assim constituir uma
circunstancia nova que exige uma adaptacado do contrato por motivos de interesse
publico (sob pena de, se o contrato nao for ajustado a nova realidade, a necessidade
publica subjacente a decisdo de contratar poder vir a ndo ser satisfeita)”*°.

Assim, entendemos que o contraente publico pode lancar méo do seu poder de
conformacao da relagao contratual, devendo ser ponderadas as situacdes caso a
caso, obviamente, e apenas por motivo de interesse publico.

Em consequéncia das modificagdes objetivas ao contrato forgadas pela
pandemia, pode o contraente privado, em regra, obter uma compensacao financeira
segundo critérios de equidade, nos termos do artigo 314.° n.° 2 do CCP. Esta
compensacgao nao se destina necessariamente a ressarcir de forma integral todos os
danos causados pelo evento danoso, colocando o cocontratante na posicdo em que
este estaria se a pandemia nao tivesse ocorrido, de acordo com o critério do artigo
562.° do CC, mas principalmente a repartir os efeitos desse evento de forma equitativa
e a impedir que os mesmos sejam suportados apenas por um dos contraentes,
conforme prevé o artigo. Na generalidade dos casos, a pandemia ndo confere o direito
a reposicao do equilibrio financeiro do contrato, na medida em que, na maioria das
situacoes, os efeitos adversos sobre a execugao contratual ndo resultam de uma

decisao do préprio contraente publico, nem de uma modificagdo contratual motivada

9 Neste sentido, vide BRITO, Lorena Brito - Impacto da pandemia Covid-19 na execugao dos contratos
administrativos. In Revista de Contratos Publicos n.° 24. Coimbra: Edi¢des Almedina, S.A., 2020, p.
267.
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por interesse publico, mas sim por alteracdo anormal e imprevisivel das
circunstancias®.

Contudo, caso a decisdo decorra do contraente publico por considerar que a
pandemia exige uma adaptacdo do contrato por motivos de interesse publico, o
cocontratante tem direito a reposi¢gao do equilibrio financeiro, nos termos do artigo
282.°, segundo o disposto no artigo 314.° n.° 1 alinea b) do CCP.

Cumpre, neste contexto, fazer referéncia ao DL n.° 19-A/2020, de 30 de abril,
o qual veio estabelecer um regime excecional de reposi¢ao do equilibrio financeiro
dos contratos de execucdo duradoura em que o Estado ou outra entidade publica
sejam parte, incluindo as parcerias publico-privadas e um regime excecional de
limitacao da responsabilidade extracontratual do Estado.

Este diploma legal veio determinar a suspens&o das clausulas contratuais e
disposicdes normativas que preveem o direito a reposicado do equilibrio financeiro ou
compensacgao por quebras de utilizagao, entre o dia 3 de abiril (inicio do periodo de
vigéncia da primeira renovagao do estado de emergéncia) e o dia 2 de maio (termo
da vigéncia do estado de emergéncia).

No que concerne aos factos ocorridos apds o termo do estado de emergéncia,
€ caso 0s seus contratos prevejam expressamente o direito a compensagao por
quebra de utilizagao ou caso a ocorréncia de uma pandemia constitua fundamento do
direito a reposi¢ao do equilibrio financeiro dos seus contratos, os contraentes privados
poderao exercer esses direitos.

No entanto, o DL 19-A/2020 veio determinar que a eventual compensagao ou
reposicao so podera ser realizada através de prorrogagao do prazo de execugéo das
prestagdes ou do prazo da vigéncia do contrato, visando eliminar o eventual direito
dos contraentes privados a revisao de precos ou a outras prestacdes, nomeadamente
financeiras.

Por fim, a alteragdo anormal e imprevisivel das circunstancias originada pela
Covid-19 pode mesmo gerar a resolucdo dos contratos nas situagbes de
impossibilidade definitiva de cumprimento do contrato e, consequentemente,
desencadear o direito do cocontratante resolver judicialmente o contrato, (cfr. n.° 1

alinea a) e n.° 2 do artigo 332.°) e de o contraente publico também o fazer (cfr. n.° 1

20 A propésito da reposigédo do equilibrio financeiro e da compensagao financeira, cfr. BRITO, Lorena
Brito - Impacto da pandemia Covid-19 na execucdo dos contratos administrativos. In Revista de
Contratos Publicos n.° 24. Coimbra: Edigdes Almedina, S.A., 2020, pp. 269 a 274.
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do artigo 335.° do CCP). O contraente publico pode também decidir resolver
unilateralmente o contrato por razées de interesse publico, como medida de ultima

ratio, nos termos previstos no artigo 334.° do CCP.

3. O IMPACTO DA PANDEMIA NA CELEBRAGAO DE NOVOS CONTRATOS

A aludida crise e situagdo de emergéncia deu origem, de imediato, a aprovagao
de regimes excecionais de contratagcéo publica.

Do ponto de vista do direito dos contratos publicos, a reagado a emergéncia fez-
se consagrando solugdes especificas, que se afastam, em alguns casos de modo
muito significativo, do regime geral da contratagao publica.

De sublinhar que esses regimes excecionais tém um ambito de aplicacéo
bastante amplo, tendo sido intensamente utilizados.

No que respeita aos novos contratos, os procedimentos pré-contratuais
chegaram a estar suspensos, atenta a suspensao dos respetivos prazos (desde 12 de
marco de 2020) por determinagado da alinea c) do n.° 6 do artigo 7.° da Lei n.° 1-
A/2020, de 20 de margo, em conjugagao com o seu n.° 1.

De salientar que surgiu um regime especial e excecional de contratagdo publica
para contratos que tenham um objeto relacionado com a “prevengédo, contengao,
mitigacdo e tratamento de infecao epidemioldgica por COVID -19, bem como a
reposi¢cao da normalidade em sequéncia da mesma”, conforme resulta do artigo 1.°
n.° 2 do DL n.° 10-A/2020.

Ora, devido a rapida propagacéao do virus Covid-19, foi necessario proceder ao
reforco, com carater de urgéncia, de varios meios do Servico Nacional de Saude,
desde meios tecnologicos, farmacoldgicos, equipamentos de protegao individual,
designadamente, dispositivos médicos, ventiladores e mascaras cirurgicas.

Este reforgo era indispensavel a saude publica da populagdo. Nesse sentido,
logo que a pandemia chegou a Portugal, desde 1 de margo de 2020, foram celebrados
diversos contratos publicos através do procedimento de ajuste direto (modelo de

contratagdo mais utilizado) e alguns de consulta prévia?'.

21 Esta possibilidade resulta do disposto no artigo 24.° alinea ¢) do CCP, de acordo com o qual, pode
adotar-se o ajuste direto “Na medida do estritamente necessario e por motivos de urgéncia imperiosa
resultante de acontecimentos imprevisiveis pela entidade adjudicante”, desde que, “ndo possam ser
cumpridos os prazos inerentes aos demais procedimentos, e desde que as circunstancias invocadas
nao sejam, em caso algum, imputaveis a entidade adjudicante”. De sublinhar que é o préprio DL n.° 10-
A/2020 que nos remete para a alinea c) do artigo 24.° do CCP, solucao esta com a qual concordamos.
A propésito do conflito existente entre a CRP e o Direito Europeu na adogao de procedimentos nao
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Terao sido estes os procedimentos mais adequados?

Por forma a facilitar o recurso ao procedimento de ajuste direto??, o DL n.® 10-
A/2020%, alterado pela Lei 4-A/2020, prevé um conjunto de exce¢des ao regime do
CCP, reconhecendo que a pandemia de Covid-19 constitui um acontecimento
imprevisivel, permitindo, assim, todas as entidades adjudicantes, a optarem pelo
procedimento de ajuste direto para a celebracéo de contratos de empreitada de obras
publicas, de contratos de locagdo ou aquisicdo de bens moveis e de aquisicdo de
servigos, na medida do estritamente necessario e por motivos de urgéncia imperiosa?.

Os contratos celebrados na sequéncia de ajuste direto podem produzir todos
os seus efeitos logo apds a adjudicagéo, sem prejuizo da respetiva publicitagdo. O DL
permite ainda a possibilidade de as entidades adjudicantes recorrerem ao ajuste direto
simplificado (adjudicagao contra a assinatura de fatura) para a formagéo de contratos
de aquisicdo ou locagdo de bens moveis e de aquisicdo de servigos, cujo preco
contratual n&o seja superior a vinte mil euros?.

Por ultimo, ao abrigo deste DL, a entidade adjudicante pode dispensar o
adjudicatario de apresentar os documentos de habilitagédo referidos no n.° 1 do artigo
81.° do CCP e pode dispensar a prestagao de caucgao, independentemente do prego
contratual.

O DL n.° 18/2020 de 23 de abril, veio aditar ao DL n.° 10-A/2020 um regime
excecional de ajuste direto simplificado, previsto no artigo 2.°-A, por forma a simplificar
o recurso a este procedimento. De acordo com este artigo, o procedimento de ajuste

direto simplificado pode ser, excecionalmente, adotado:

concorrenciais, em especial, o caso da “urgéncia imperiosa”, cfr. SANCHEZ, Pedro Fernandez —
Estudos Sobre Contratos Publicos. Lisboa: AAFDL EDITORA, 2019, pp. 221 a 230.

22 Para maiores desenvolvimentos, vide AZEVEDO, Bernardo Almeida, DURO, Joana, MOREIRA, José
Azevedo e GONCALVES, Pedro Costa - XV. Contratagao Publica - Um Novo Tempo. Uma Nova
Misséo. Implicagbes Juridicas do Novo Coronavirus, 2020.

23 Para maiores desenvolvimentos sobre o regime excecional de contratagéo publica do DL n.° 10-
A/2020 vide RAIMUNDO, Miguel Assis — Covid-19 E Contratagao Publica O Regime Excepcional Do
Decreto-Lei N.° 10-A/2020, De 13 De Margo, 2020, pp. 169 e seguintes.

24 Para maiores desenvolvimentos vide GODINHO, Inés Fernandes; e CASTRO, Miguel Osério de
(Editores) — Covid 19 e o Direito. In Pedro Fernandez Sanchez (dir. de) - Medidas Excepcionais de
Contratacao Publica para Resposta a Pandemia Causada pela Covid-19. Lisboa: Edicdes Universitarias
Lusofonas, 2020, pp. 52 a 63.

25 A respeito do alargamento do recurso ao regime simplificado do ajuste direto, cfr. GODINHO, Inés
Fernandes; e CASTRO, Miguel Osoério de (Editores) — Covid 19 e o Direito. In Pedro Fernandez
Sanchez (dir. de) - Medidas Excepcionais de Contratacdo Publica para Resposta a Pandemia Causada
pela Covid-19. Lisboa: Edigdes Universitarias Lusofonas, 2020, pp. 64 a 66; e RAIMUNDO, Miguel
Assis — Covid-19 E Contratagdo Publica O Regime Excepcional Do Decreto-Lei N.° 10-A/2020, De 13
De Margo, 2020, pp. 194 a 200.
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(i) na medida do estritamente necessario, por motivos de urgéncia imperiosa,
devidamente fundamentada;

(ii) independentemente do prego contratual;

(iiif) até ao limite do cabimento orcamental;

(iv) para a celebracdo de contratos cujo objeto consista na aquisicdo de
equipamentos, bens e servigos necessarios a prevencgao, contengao, mitigacao e
tratamento de infecao por SARS-CoV-2 e da doenca Covid-19, ou com estas
relacionados, que se destinem a entidades sob tutela do membro do Governo
responsavel pela area da saude.

De salientar ainda o afastamento da aplicagdo dos seguintes limites a
contratacao:

(i) proibicdo de convite de operadores economicos com quem a entidade
adjudicante tenha celebrado contratos nos trés anos econémicos anteriores; e

(i) necessidade de adogao do procedimento de consulta prévia quando o
recurso a mais de uma entidade seja possivel.

Além do mais, nos termos da Lei n.° 1-A/2020, a partir de 12 de marc¢o de 2020,
ficaram isentos de fiscalizagao prévia do Tribunal de Contas os contratos publicos de
empreitada de obras publicas, de locagao ou aquisigao de bens médveis e de aquisicéo
de servigos, celebrados por ajuste direto, ao abrigo do regime excecional de
contratagao publica previsto no DL n.° 10-A/2020%.

Ficaram igualmente isentos de fiscalizagdo prévia do Tribunal de Contas os
contratos celebrados por entidades do Ministério da Saude, da Diregcao Geral de
Reinsergao e Servigos Prisionais, do Instituto Nacional de Medicina Legal e Ciéncias
Forenses, do Hospital das Forgcas Armadas, do Laboratério Militar de Produtos
Quimicos e Farmacéuticos e do Instituto de A¢do Social das Forgas Armadas?.

Esta simplificagcdao tem sido alvo de muitas criticas, mas a verdade é que o
legislador ndo tinha grandes alternativas porque o pais precisava urgentemente de

equipamento de protecédo individual, quer para os hospitais, quer para a populacao e

26 Sobre a isengéo de fiscalizagdo prévia do Tribunal de Contas, cfr. GODINHO, Inés Fernandes; e
CASTRO, Miguel Osorio de (Editores) — Covid 19 e o Direito. In Pedro Fernandez Sanchez (dir. de) -
Medidas Excepcionais de Contratacdo Publica para Resposta a Pandemia Causada pela Covid-19.
Lisboa: Edigdes Universitarias Luséfonas, 2020, pp. 72 a 74.

27 CARVALHO, Proenca & MENENDEZ, Uria - Guia de questdes juridicas relativas a crise sanitaria
COVID-19, 2020, pp. 136 a 138.
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precisava, urgentemente, desse material para conseguir dar resposta a rapida
propagacao do virus.

Nao havia tempo para dar cumprimento aos procedimentos pré-contratuais
existentes.

E l6gico que se pensarmos no principio da igualdade contratual, no principio da
concorréncia e da transparéncia, este procedimento nao €, de todo, o melhor.

Porém, era a unica forma de conseguirmos rapidamente o material necessario
para salvar vidas e conter a proliferagdo do virus, no fundo, de prosseguir o interesse
publico.

De sublinhar que, por imperativo de transparéncia, todos os contratos
celebrados ao abrigo deste regime excecional simplificado de ajuste direto devem ser
publicados no portal dos contratos publicos, incluindo a fundamentagao para a adogao
do procedimento em referéncia.

Estamos perante uma situagdo completamente excecional e imprevisivel e,
para situagdes excecionais, as solugdes também devem ser excecionais.

Como refere Pedro Fernandez Sanchez “Nao foi surpreendente, portanto, que,
quando o Estado Portugués foi convocado para o combate ao surto de COVID-19,
voltasse a apostar também nessas duas medidas prioritarias para dotar as entidades
publicas de instrumentos de contratagcédo agil com vista a aquisicao das utilidades de
que careciam de forma imediata”.

O DL n.° 19-A/2020, de 30 de abril, veio estabelecer um regime excecional e
temporario aplicavel, no contexto da pandemia da doengca COVID-19 quanto aos
contratos de execugao duradoura em que o Estado ou outra entidade publica sejam
parte. Veio estabelecer ainda uma indemnizagao pelo sacrificio por ato praticado pelo
Estado ou outra entidade publica no ambito da prevencao e combate a pandemia.

Nao obstante todas as criticas que tém surgido a este respeito, entendemos
que a atuacgao respeita o principio da prossecug¢ao do interesse publico, no caso, a
saude publica. A crise de saude exigiu, e continua a exigir, “solugcdes rapidas e

inteligentes, bem como agilidade na resposta a um enorme aumento da procura de

28 GODINHO, Inés Fernandes; e CASTRO, Miguel Osoério de (Editores) — Covid 19 e o Direito. In Pedro
Fernandez Sanchez (dir. de) - Medidas Excepcionais de Contratagdao Publica para Resposta a
Pandemia Causada pela Covid-19. Lisboa: Edi¢des Universitarias Luséfonas, 2020, p. 46.
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bens e servigos semelhantes, enquanto algumas cadeias de abastecimento sofrem
perturbagdes”?.

O sentido de urgéncia que permeia todo o contexto de resposta a pandemia
favorece e justifica a tomada de medidas num curto espacgo de tempo. Alias, o DL n.°
10-A/2020 foi publicado logo dois dias apds a declaragdo da pandemia. Por esse
motivo, consideramos compreensivel este “desvio” ao procedimento dito normal, em

razao da prossecucgao do interesse publico.

4. CONCLUSOES

Os contratos administrativos foram afetados pela pandemia originada pela
Covid-19.

O sentido de urgéncia que permeia todo o contexto de resposta a pandemia
favorece a tomada de medidas num curto espaco de tempo, uma vez que esta em
causa a saude publica.

Ora, em resposta a pandemia, ocorreu uma simplificacao de procedimentos
que tem sido alvo de muitas criticas, mas a verdade é que o legislador ndo tinha
grandes alternativas porque o pais precisava urgentemente de equipamento de
protecao individual, quer para os hospitais, quer para a populagdo e precisava,
urgentemente, desse material para conseguir dar resposta a rapida propagacgao do
virus.

Nao havia tempo para dar cumprimento aos procedimentos pré-contratuais
existentes.

E 16gico que se pensarmos no principio da igualdade contratual, no principio da
concorréncia e da transparéncia, a solugcao adotada nao €, de todo, a melhor.

Porém, era a unica forma de conseguirmos rapidamente o material necessario
para salvar vidas e conter a proliferagéo do virus, no fundo, de prosseguir o interesse

publico.

29 Neste sentido, vide “Orientagdes da Comissdo Europeia sobre a utilizagdo do quadro em matéria de
contratos publicos na situagdo de emergéncia relacionada com a crise da COVID-19 (2020/C 108 1/01)”,
disponivel em  <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A52020XC0401%-
2805%29>.
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A MEDIAGAO A LUZ DAS TEORIAS HERMENEUTICA FENOMENOLOGICA E
HERMENEUTICA FILOSOFICA
MEDIATION IN THE LIGHT OF PHENOMENOLOGICAL HERMENEUTIC AND
PHILOSOPHICAL HERMENEUTIC THEORY
Camila Stabach Mendes'

Antonio Evangelista de Souza Netto?

Resumo: O presente artigo pretende analisar a mediacdo sob os aspectos da
hermenéutica fenomenoldgica existencial e hermenéutica filosdéfica. Objetiva verificar
0s impactos da correta administragdo do conflito, bem como, busca analisar a
natureza inevitavel da conflituosidade. Além disso o artigo pretende demonstrar a
unicidade de cada procedimento de mediacéao, e por fim estabelecer conexdes entre
mediacdo e hermenéutica. Para tanto, o presente estudo utiliza de metodologia
hipotético-dedutiva, realizando revisdo bibliografica e documental. Inicialmente o
artigo pretende analisar o desenvolvimento da hermenéutica, com especial atengao
as teorias de Martin Heidegger e de Hans Georg Gadamer. Em sequéncia sera
abordado sobre o conceito de mediagao e a sua relagdo com o conflito. Em seguida
sera abordado o conflito, analisando a sua inevitabilidade nas relacbes humanas, e os
impactos da gestao dos conflitos. Por fim, sera estabelecida a relagdo encontrada
entre o instituto da mediacéo e as teorias de hermenéutica fenomenologica existencial
e de hermenéutica filosofica, concluindo que a mediagdo possibilita através do
didlogo, um entendimento hermenéutico, uma nova forma de viver e se relacionar

Palavras-Chave: Mediacdo; Hermenéutica Fenomenolédgica; Hermenéutica
Filosofica; Conflito.

Abstract: This article intends to analyze mediation under the aspects of existential
phenomenological hermeneutics and philosophical hermeneutics. It aims to verify the
impacts of the correct management of the conflict, as well as seeks to analyze the
inevitable nature of conflict. In addition, the article intends to demonstrate the
uniqueness of each mediation procedure, and finally to establish connections between
mediation and hermeneutics. Therefore, the present study uses a hypothetical-
deductive methodology, performing a bibliographic and documental review. Initially,
the article intends to analyze the development of hermeneutics, with special attention
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to the theories of Martin Heidegger and Hans Georg Gadamer. Next, the concept of
mediation and its relationship to conflict will be discussed. Then the conflict will be
addressed, analyzing its inevitability in human relationships, and the impacts of conflict
management. Finally, the relationship found between the institute of mediation and the
theories of existential phenomenological hermeneutics and philosophical
hermeneutics will be established, concluding that mediation makes possible through
dialogue, a hermeneutic understanding, a new way of living and relating.

Keywords: Mediation; Phenomenological Hermeneutics; Philosophical Hermeneutics;
Conflict.

1. INTRODUGAO

A sociedade se encontra inserida em um mundo extremamente complexo, com
relagdes diversas, fato que acarreta um aumento constante de conflitos. Os conflitos
pos-modernos abrigam cada vez mais nuances e particularidades, atravessando
relagdes multiplas em que se chocam as inumeras pré-concepgdes das partes. O mal-
entendido dentro da sociedade ndo € uma excec¢ao, de modo que se faz necessario
pensar maneiras de corrigir os desvios na compreensao, e solucionar os impasses.

O fato de se buscar superar os problemas e conflitos sem compreendé-los em
toda sua complexidade s6 faz com que se evidenciem as consequéncias negativas
deste, ao passo que as solugcdes impostas, por ndo compreenderem referida
complexidade, acabam por ocasionar o espiral do conflito.

Mostra-se necessario encontrar solugdes que permitam uma ressignificagao do
conflito, e que busquem efetivamente contemplar e entender a profundidade das
relagdes. A mediacdo, nesse cenario se mostra como uma opc¢ao, uma vez que ela
trabalha a relagdo e o impasse existente entre os envolvidos, para que assim seja
possivel a construgdo de uma solugao, que permita a emancipagao das partes, e que
evidencie os aspectos positivos do conflito.

Para tanto, o presente artigo pretende analisar a mediagéo sob os aspectos da
hermenéutica fenomenoldgica existencial e hermenéutica filoséfica. O objetivo do
estudo é verificar os impactos da correta administracdo do conflito, bem como, analisar
cada mediacao como um procedimento unico, sendo desse modo necessario um
preparo do mediador para bem gerir cada conflito em suas particularidades, e saber
conduzir os envolvidos levando em consideracdo as suas pré-concepgdes e
necessidades.

Estruturalmente, sera feita uma introdugao sobre a hermenéutica com especial

atencdo as teorias de Martin Heidegger sobre a hermenéutica fenomenoldgica
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existencial, e de Hans Georg Gadamer sobre a hermenéutica filoséfica. Nao pretende-
se remontar exaustivamente as teorias, apenas contextualizar o leitor sobre essas
correntes do pensamento hermenéutico.

Ato continuo, sera abordado o instituto da mediacdo, apresentando o seu
conceito, em sequéncia sera estabelecida a relagdo da mediagcdo com o conflito,
sendo este considerado como fato inevitavel nas relagdes humanas, bem como sera
analisado o impacto das formas de resolugcao de conflito. Por fim buscara estabelecer
as relacdes encontradas entre o instituto da mediacao e as teorias de hermenéutica

fenomenoldgica existencial e de hermenéutica filosdfica.

2. CONSIDERAGOES SOBRE A HERMENEUTICA, ANALISE DA
FENOMENOLOGIA EXISTENCIAL DE HEIDEGGER E HERMENEUTICA
FILOSOFICA DE GADAMER

Hermenéutica significa, “tradicionalmente, teoria ou arte da interpretacéo e
compreensao de textos, cujo objetivo precipuo consiste em descrever como se da o
processo interpretativo-compreensivo” (STRECK, 2014, p. 261). Tal instituto pode ser
vinculado com o verbo ermenetein, que traduzido do grego pode significar expressar,
expor ou traduzir. A hermenéutica pode ser compreendida como um movimento
mental de compreensibilidade, mediacdo de sentido, retornando do exterior para o
interior do significado. (VIEIRA, 2017, p.64).

N&o é possivel precisar quando se deu o surgimento do termo “hermenéutica”,
sendo topico controvertido, contudo a teoria majoritaria remete ao semideus Hermes
COMO Seu precursor, uma vez que era este quem transmitia a mensagem dos Deuses
e a tornava compreensivel (STRECK, 2015, p. 60).

Verifica-se que na cultura grega a fungcéo do ermeneus parece aproximar-se da
funcdo do prophétes, aquele que realiza a mediagao entre homens e os deuses, ou
entre os homens e o mediador (NAVARRO, 2015, p. 145, apud VIEIRA, 2017, p.64).

Apesar do histérico atrelar a hermenéutica a mitologia grega, verifica-se que
até Século XVII ndo havia propriamente a fundamentagao de uma teoria interpretativa,
sendo que esta se desenvolvia no timidamente no seio de outros campos de estudos,
mas principalmente muito atrelada a perspectiva da teologia, a interpretagao de textos
religiosos. (VIEIRA, 2017, p.65).

Porém grande salto no desenvolvimento desse campo do conhecimento se deu

com os estudo realizados por Friedrich Daniel Ernst Schleiermacher. O autor propds
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uma hermenéutica universal, conceituando-a como arte da compreensao, o estudioso
buscou realizar uma unificacdo dos conhecimentos hermenéuticos até entao
existentes produzidos de maneira setoriais. O pensamento que deu notoriedade ao
autor foi a inversdo da ideia até entao existente de que o mal-entendido € uma
excegdo. O autor defendia que a compreenséao pela linguagem, em regra, leva a erros,
0 que justificaria a necessidade de técnicas que garantissem a correcdo desses
desvios na compreenséao (STRECK, 2014, p. 267).

A partir de Schleiermacher a hermenéutica ganha relevancia, conforme pontua
Cunha (2014, p. 214 apud VIEIRA, 2017).

[...] a hermenéutica, enquanto arte da compreensdo, acaba por ser
valorizada, algando um patamar maior do que aquele em que até entdo se
situava. De fato, quando Schleiermacher fala que sempre havera
possibilidade de desacordo, ndo apenas em relagdo aos textos escritos, em
que ha um distanciamento temporal entre aquele que emitiu a mensagem,
registrando-a, e aquele que vai interpreta-la, mas também nos discursos
verbais, em que eu estou diante do outro, dai deriva que sempre havera a
necessidade de manusear as técnicas proprias dessa arte da compreensao,
que seria a hermenéutica.

Buscando superar os mal-entendidos que poderiam surgir, o tedlogo
Schleiermacher, propés a criagdo de um método, denominado Circulo Hermenéutico.
O método defendido pelo autor consistia em considerar a relagao “todo-parte” para o
processo de compreensdao. Segundo o modelo do Circulo Hermenéutico o
conhecimento completo se encontra na circularidade onde o particular s6 se
compreende por meio do todo e vice e versa (SCHIMIDT, 2013, p. 31). Schleiermacher
defendia que ao final da aplicagdo do seu método “o sentido original estaria
preservado, e a compreensao encontraria nele aquilo que o préprio autor
imprimiu.”(STRECK, 2014, p. 267).

Outro grande passo para o desenvolvimento das teoria hermenéuticas ocorreu
com o desenvolvimento dos pensamentos do autor alemdo Martin Heidegger. O
filésofo, utilizando-se das bases produzidas por Schleiermacher, buscou tragar uma
nova perspectiva para hermenéutica e para o Circulo Hermenéutico. A notoriedade do
pensamento do autor se encontra na sua defesa pelo deslocamento do objeto de
interpretacao dos textos para a faticidade, fato que possibilitou o desenvolvimento de
uma teoria hermenéutica com base existencialista, até entdo no vista.

Nas teoria de Heidegger, a hermenéutica passa a ser utilizada para

compreender o ser (faticidade) do Ser-ai e permitir a abertura do horizonte para o qual
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ele se encaminha (existéncia). Desse modo, o pensamento hermenéutico que até o
momento possuia um carater éntico, voltado para textos, passa a assumir uma
dimensao ontoldgica, visando a compreensao do ser (faticidade) do Ser-ai (STRECK,
2014, p. 271).

A fenomenologia hermenéutica de Heidegger, termo pelo qual a teoria ganhou
notoriedade, é composta de dois teoremas fundamentais, o circulo hermenéutico e a
diferenga ontolégica. O circulo hermenéutico heideggeriano pode ser compreendido
pela circularidade entre compreensao do ser e da faticidade. Sendo que, o Circulo
Hermenéutico, ndo esta mais ligado a interpretacéo de textos onde o particular sé se
compreende por meio do todo e vice e versa. Mas a compreensao da faticidade e
existéncia do Ser-ai. (STRECK, 2014, p. 272).

A diferenga ontologica, por sua vez, na teoria de Heidegger pode ser
caracterizada pela diferenca existente entre ser e o ente. Apesar da compreensao do
homem (Ser-ai), na teoria do autor, se dar na unidade entre ser e ente, é possivel
verificar a existéncia de uma diferenca entre eles. A esta diferenga, Heidegger passa
a denominar de diferenga ontoldgica, a qual se verifica pelo fato de que todo ente sé
€ no seu ser (STRECK, 2014, p. 273).

Sobre a diferenga ontologica presente no pensamento de Heidegger pontua
José Laurindo de Souza Netto (2012, p. 3126):

O pensamento da diferenga ontoldégica que perpassa toda a obra de
Heidegger é ponto de partida para sua critica ao mundo contemporéaneo.
Trata-se de buscar um novo modelo de pensar, em que o ser ndo € um ente,
logo, ndo pode ser pensado do mesmo modo.

Importante destacar a perspectiva de Martin Heidegger, sobre compreensao e
a interpretagcédo, ponto de grande relevancia na teoria do pensador, nesse sentido

Lenio Luiz Streck (2014, p. 273, grifo) esclarece:

Se nos paradigmas anteriores vigia a crenga de que primeiro interpretamos -
através de um método - para depois compreender, Heidegger nos mostra a
partir da descricdo fenomenoldgica realizada pela analitica existencial em Ser
e Tempo que compreendemos para interpretar. A interpretacdo é sempre
derivada da compreensdo que temos do ser-dos-entes. Ou seja,
originariamente o Ser-ai compreende o ente em seu ser e, de uma forma
derivada, toma explicita essa compreensao através da interpretagdo. Na
interpretacao, procuramos manifestar onticamente aquilo que foi resultado de
uma compreensao ontoldgica- A interpretagdo € o momento discursivo-
argumentativo em que falamos dos entes (processo, Direito etc.) pela
compreensao que temos de seu ser.
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A compreensdo em Heidegger € na realidade uma questdo de
autoconhecimento do ser no mundo. O fildsofo ganhou notoriedade por seu
pioneirismo em afastar o mito de neutralidade do sujeito e estabelecer uma relagao
direta entre o sujeito que compreende e o mundo que o circunda. Portanto, € a partir
de Heidegger que a hermenéutica passa a ser pensada em termos filoséficos e
ontoldgicos, preocupada com a posi¢ao que ocupa o ser no mundo (NAVARRO, 2015,
p.149 apud VIEIRA, 2017 p.69).

Verifica-se que a compreensao € elemento essencial no pensamento de
Heidegger, pois além de ela ser meio pelo qual o ser-ai alcanga o seu auto-
conhecimento, para o autor, enquanto existimos estamos compreendendo, ou seja,
compreendemos para interpretar. (VIEIRA, 2017, p.72).

Nesse sentido estabelece o pesquisador Marcelo Lemos Vieira (2017, p. 72):
“‘Estamos “condenados” a compreender o que vai gerar a concepgao de circulo
hermenéutico que estabelece sempre um ver prévio, um haver prévio e uma
conceituacao prévia. A compreensido € um modo de ser do Dasein’.

O termo Dasein (ser-ai), se repete em varios momentos na obra de Heidegger,
sendo o ponto central das reflexées do autor, de modo simplificado, o termo pode ser
compreendido como ser-humano, como em esséncia a existéncia do ser-no-mundo,
“significa o lugar onde a questao do ser surge, o lugar da manifestagcdo. Compete a
sua estrutura, como ser, ter uma pré-compreenséo ontologica do ser” (NAVARRO,
2015, p.150 apud VIEIRA, 2017, p. 71).

Ainda buscando uma definicdo para a compreensao sobre o termo Dasein (ser-
ai) leciona Lenio Streck (2009, p. 263-264):

Desde as Interpretacdes fenomenoldgicas sobre Aristdteles em 1921,
passando pelo curso Ontologia - Hermenéutica da Faticidade em 1923, até
chegar a sua obra capital, Ser e Tempo, em 1927, Heidegger constréi um
conceito filoséfico responsavel por uma revolugéo nas tradicionais teorias da
subjetividade e da consciéncia. Com efeito, o esfor¢o continuo do filésofo
para colocar a reflexao filosofica nos trilhos da vida fatica — que desde 1921
ele ja chamava de faticidade - representou um rompimento com o carater
apodidico que reveste o conceito de subjetividade desde Descartes, bem
como rompia com as fundamentagdes empiricas para o conceito de
consciéncia, como podemos observar em John Locke. Esse conceito, que
Heidegger opora a toda tradigao filosofica anterior (Metafisica), € o conceito
de Dasein (ser-ai). Dasein, portanto, sera o termo a partir do qual o filésofo
designara -filosoficamente - o ser humano, a partir do qual serdo analisadas
as estruturas faticas da existéncia humana. Na descricdo realizada pelo
filésofo, Dasein é um tipo de ente que, em seu modo de ser, possui como
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possibilidade a compreensdo do seu ser e do ser dos demais entes
intramundanos. O Dasein é, portanto, o ente que compreende o ser e, nesta
compreensao tem implicita uma compreensao de seu proprio ser. O termo
aleméao Dasein tradicionalmente designa existéncia (é neste sentido que é
usado por filésofos da tradicdo metafisica, como é o caso de Kant, por
exemplo), encontra sérios problemas na tradugéo para outras linguas. Isso
porque Heidegger oferece ao termo uma conotagao diferenciada que mantém
o significado inicial de existéncia, mas no sentido daquele ente que, entre
todos os outros, existe, que é o ser humano. Para Heidegger somente o
Dasein existe, porque existéncia implica possibilidades, projetos. Os demais
entes intramundanos, que estdo a disposi¢gao subsistem.

Segundo o pensamento de Heidegger, ndo pode haver um sujeito sem mundo,
assim como n&o podera haver homem sem Dasein. Nesse sentido sintetiza Rogério
Tabet Almeida (2012, p. 74):

“Estamos inseridos no mundo, de certa forma, fomos jogados no mundo, por
isso para ele o Dasein € um ser-no-mundo (hermenéutica da faticidade).
Como estamos enxertados no mundo, a existéncia ndo é s6 minha, ha
também a existéncia de um outro (ser-em-comum), ser-no-mundo se refere
também a ser com os outros”.

Nos ensinamento de Matin Heidegger (2002, p.18):

“este ser langcado é correlativo ao projeto estadeado no compreender, que
integra o conceito mesmo de existéncia, inseparavel de seu poder-ser, e a
cada momento de existéncia traz compreensao de nés mesmos e do mundo.
Projetar é interpretar-nos, a nés, aos outros e ao mundo”.

Heidegger foi responsavel por um grande desenvolvimento no pensamento
hermenéutico, sendo que as conquistas heideggerianas foram utilizadas como base
pelo também hermeneuta Gadamer.

Utilizando- se dos fundamentos elaborados pela hermenéutica fenomenoldgica
existencial de Martin Heidegger, Hans Georg Gadamer apresentou sua teoria de
Hermenéutica Filosdéfica. O autor realizou uma critica ao método, buscando afastar as
arbitrariedades e subjetivismos, ndo caindo na ilusdo da neutralidade cientifica, o
objetivo do autor foi o de definir o ponto em comum de todas as formas de
compreensao, mostrando que néo se trata de um mero comportamento subjetivo
frente a um objeto, mas sim de um comportamento frente a uma historicidade da qual
o proprio intérprete faz parte (VIEIRA, 2017 p. 73-74).

Dentro da teoria do autor, verifica-se que o conceito de pré-compreensao,

possui um papel fundamental, uma vez que o filosofo considera que as pré-
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compreensoes sao inerentes a possibilidade de compreensao do ser humano, sendo
impossivel a sua desvinculagao.

Para o autor, as pré-compreensdes sao as estruturas prévias herdadas, todo o
conhecimento do individuo, incluindo significado de palavras, preferéncias, os valores,
juizos sobre a natureza humana, e assim sucessivamente. Sendo que para a teoria
hermenéutica filosofica, as opinides prévias nao significam falso juizo, pois esta em
seu conceito que ele possa ser valorizado positivamente ou negativamente (VIEIRA,
2017, p. 76).

Defende o autor ser impossivel o abandono das pré-compreensido pelo
interprete, pois estas sdo condigdes de possibilidade para qualquer compreenséo.
Porém, faz-se necessario realizar uma analise sobre elas, buscando avaliar a
legitimidade dessas. Ademais, defende o autor também ser necessaria uma abertura
nas pré-compreensodes do interprete a opindes diversas. Nas palavras de Gadamer
(1999, p. 34 e 403, grifo):

A compreensao somente alcanga sua verdadeira possibilidade, quando as
opinides prévias, com as quais ela inicia, ndo s&o arbitrarias. Por isso, faz
sentido que o intérprete ndo se dirija aos textos diretamente, a partir da
opinido prévia que lhe subjaz, mas que examine tais opinides quanto a sua
legitimacao, isto &, quanto a sua origem e validez.

(...)

Quando se houve alguém ou quando se empreende em uma leitura, ndo é
necessario que se esquegam todas as opinides prévias sobre seu contetdo
e todas as opinides préprias. O que se exige & simplesmente a abertura a
opinido do outro ou a do texto. Mas essa abertura ja inclui sempre que se
ponha a opinido do outro em alguma relagdo com o conjunto das opinides
préprias, ou que a gente se ponha em certa relagéo com elas.

Importante verificar como o autor entende o elemento compreensao dentro de
sua teoria da hermenéutica filosofica. Gadamer defende que a compreensao ocorre
no momento de fusao de horizontes. Sendo que “a partir dessa relagcdo com o proprio
e com o outro que sera possivel uma transposi¢cao para o outro, em que o sujeito
descobre a si mesmo com seu horizonte presente, com seus preconceitos” (VIEIRA,
2017, p.64).

Ademais, o hermeneuta também defende que a interpretagcdo, compreensao e
aplicacdo ocorrem simultaneamente, de modo que o autor critica o processo
hermenéutico classico, “que entendia a interpretagdo como sendo produto de uma
operacgao realizada em partes (suhtilitas intélligendi, subtilitas explicandi, suhtilitas

applicandi, isto &, primeiro compreendo, depois interpreto, para sé entdo aplicar)’
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(STRECK, 2014, p. 276). Para Gadamer, a indissociabilidade entre a compreensao e
interpretacado abarca também a aplicagdo em uma verdadeira fusdo de horizontes que
proporciona o acontecer da interpretagao, a partir das pré-compreensades trazidas pela
tradigdo (STRECK, 2014, p. 276).

Nesse sentido, esclarece José Laurindo de Souza Netto (2012, p. 3128):

Gadamer também destaca uma necessidade de uma pré-compreensao,
apresentando uma hermenéutica essencialmente filosofica, baseada na
relacéo entre compreensao, interpretagao e aplicagdo. O intérprete, na visao
de Gadamer “ndo deve ignorar a si mesmo e a situacdo hermenéutica
concreta na qual se encontra”.

Importante destacar o papel que a linguagem desempenha na teoria de
Gadamer. O conhecimento é orientado pela linguagem, sendo que esta € universal,
mostrando-se como a responsavel pela conexao dos horizontes passado, presente e
futuro. Para o autor, todo processo hermenéutico de compreensdo € um processo
linguistico.

A linguagem, além de constituir o homem, o precede sendo condicdo de
possibilidade para a atribuicdo de sentido ao mundo (STRECK, 2014, p. 289). A partir

das bases do hermeneuta Gadamer, Lenio Streck (2009, p. 170) constata que:

estamos mergulhados em mundo que somente aparece (como mundo) na e
pela linguagem. Algo so6 é algo se podemos dizer que € algo. Esse poder dizer
é linguisticamente mediado, porque nossa capacidade de agir e de dizer-o-
mundo é limitado e capitaneado pela linguagem. [...] é pela linguagem e
somente por ela que podemos ter o mundo e chegar a esse mundo [...] Nao
ha coisa alguma onde falta a palavra.

Por fim, verifica-se que Heidegger desenvolveu a hermenéutica no nivel
ontoldgico, trabalhando com a idéia de que o horizonte do sentido € dado pela
compreensao, sendo que na compreensdo € que se esbog¢a a matriz do método
fenomenolégico. Por sua vez, na teoria hermenéutica de Gadamer, seguidor de
Heidegger, ha a retomada da idéia de que a linguagem nao € simplesmente objeto, e
sim, horizonte aberto e estruturado. Desse pensamento decorre que, para Gadamer,

ter um mundo é ter uma linguagem (STRECK, 2014, p. 280).
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3. O CONFLITO E A MEDIAGAO COMO COMPORTAMENTO HERMENEUTICO

A mediagcao € um método de resolugao de conflitos, autocompositivo, visto que,
as partes possuem total autonomia para compor a solugéo para o impasse, de modo
que nado sera um juiz ou arbitro que irdo impor uma solugao, mas esta sera construida
pelos envolvidos no conflito, com o auxilio de um terceiro, o mediador, que atua
facilitando a comunicagdo e auxiliando as parte compreenderem os meandro da
situacao controvertida, restabelecendo a relagao entre os mediados. O mediador atua
de modo equidistante as partes, e de maneira neutra pois ndo pode impor um acordo,
nem mesmo pode atuar apresentando sugestdes de solugdes aos mediados.

José Laurindo de Souza Netto, Jenyfer Michele Pinheiro Leal e Adriane Garcel
(2020 p.338), apresentam, no artigo: “solucdo promissora a resolugao de conflitos:
utilizagcado das técnicas de harvard e da teoria dos jogos na mediagdo” a seguinte

definicdo de mediagéo:

A mediacdo é um método ecoldgico de resolugcéo de conflitos, em que um
terceiro, o mediador, atua de modo confidencial, imparcial e equidistante, com
funcdo de promover a melhora na comunicagcdo entre os envolvidos,
propiciando autoconhecimento, conhecimento das causas reais dos conflitos
e de suas consequéncias, de modo que se autodeterminem a uma solugao
(NETTO; LEAL; GARCEL, 2020, p.338).

A mediagcdo se mostra como um modelo de resolucdo de conflitos, que é
especialmente indicada para situagdes em que as partes possuem um vinculo, uma
relacdo continuada, seja devido a natureza contratual e por suas caracteristicas, ou
ainda pelo nivel de envolvimento emocional entre as partes.

O mediador aproxima as partes, “ao distancia-las da irracionalidade que Ihes
impede de visualizar de forma nitida as circunstancias reais do problema que as
envolve. O mediador atua para reestabelecer os lagos emocionais desestruturados
pelo acirramento do litigio” (NETTO; LEAL; GARCEL, 2020, p.339).

O mediador precisa possuir a sensibilidade para perceber que sua atuagao
precisa ser diversa em cada mediagdo em que atuar, visto que cada situacao
conflituosa possuira suas peculiaridades. Porém é possivel sistematizar de modo
genérico que o mediador desempenhara os seguintes papéis dentro da mediagao:
deve favorecer o intercambio de informacéao; auxiliar os mediados a entenderem a
visao da contraparte; mostrar a ambas as partes que suas preocupacodes estao sendo

compreendidas e respeitadas; trabalhar as diferencas de percepcéao e interesses entre
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0s negociadores e outros, inclusive advogado e cliente; auxiliar na avaliagao das
alternativas, fazendo com que as partes valorem de modo realistas as melhores
opgdes de acordo; gerar flexibilidade; mudar o foco do passado para o futuro;
estimular a criatividade das partes na criacdo de propostas de acordo; aprender a
identificar os interesses particulares que ndo sdo comunicados (NETTO; LEAL,
GARCEL, 2020, p.339 -340).

De maneira mais sintetizada a fungao do mediador é ser facilitador, criador de
canais de comunicagdo, tradutor e transmissor de informagdes, reformulando o
didlogo quando necessario, bem como auxiliando as partes a diferenciar as posi¢des
e interesses (NETTO; LEAL; GARCEL, 2020, p.340).

A mediacao, entende o conflito como algo natural a convivéncia humana, uma
sociedade sem contendas € uma sociedade utdpica e inexistente. De modo que, por
ser algo de natureza inevitavel deve ser bem abordado, para que a sociedade possa
desfrutar de suas consequéncias positivas.

Correlaciona-se a perspectiva do conflito com os ideais de Schleiermacher, em
especial a ideia de que o que o mal-entendido ndo é uma excegéo. Logo a sociedade
vive diante de constantes conflitos decorrente de um mal-entendido comunicacional,
sendo necessaria aplicagao de técnicas como as utilizadas na mediagao para garantir
a correcao desses desvios na compreensao.

Desse modo, verifica-se como a mediagado busca trabalhar o conflito entre as
partes, sem |he atribuir uma carga pejorativa, pelo contrario, acredita que o conflito
quando bem trabalhado possui aspectos positivos, que podem levar a evolugédo da
reacao.

Porém, faz-se necessario destacar que uma situacado conflituosa quando nao
bem trabalhada pode vir a ter consequéncias negativas. Quando uma resposta dita
como “solugao” ao problema, acaba sendo imposta sem realmente ter se conhecido a
natureza conflituosa da relagdo. Ou ainda quando, a resposta € dada apenas apos
uma analise rasa da lide, sem o aprofundamento nas razdes, que nao sao abertas
pelas partes em um primeiro momento, o que se verifica € que a respostas, na maioria
das vezes, acaba sendo falha. Uma vez que nao conseguiu compreender as reais
necessidades dos envolvidos durante o processo, a solugdo imposta ndo ira
contempla-las. Ademais, por vezes, esta sera imposta antes do reestabelecimento da
comunicacao entre as partes, de modo que, além de ndo satisfazer o interesse de

ambos, pode acabar ocasionando um espiral do conflito, ocasionando no futuro mais
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problemas, ou ainda, por vezes, pode significar o rompimento das relagdes. Sendo
que esta lide, pelo tratamento inconveniente que lhe foi dado, acaba por enfatizar as
perspectivas negativas do conflito, ndo permitindo um crescimento e uma
emancipacgao das partes envolvidas.

Por esse motivo, a mediagao, antes mesmo de buscar uma resposta ou solugéo
para o impasse, prioriza o conflito, buscando conhecimento das causas reais do
impasse e de suas consequéncias, de modo que a solugdo, acaba sendo uma

consequéncia do procedimento. Nesse sentido pontua:

Nao é porque estamos sempre em conflito(s) que compreendemos,
autenticamente, o que isso significa, ou melhor, o que isso diz sobre nos,
nossa condicdo humana precaria, assustadora, angustiante, que resta
sempre encoberta pelas relagbes conflituosas em que estamos sempre
enredados. Defendemos, entédo, que a tarefa fundamental da mediacao nos
termos que a temos desenvolvido ndo é se manter pré-ocupada na resolugéao
de conflitos, mas possibilitar um caminho para o conflito, de modo que seu
sentido possa ser melhor compreendido. Por isso que é tdo fundamental,
nessa empreitada, questionar antes de tudo o ser que se (des-)encontra em
conflito, o préprio ser humano (PEREIRA, 2021, p.133).

A mediacado analisa o conflito numa perspectiva positiva, como um evento
natural e inevitavel consequéncia das relacdes interpessoais. De modo que este
procedimento de solugéo de litigios, visa a restauragao da relagdo, o entendimento
mutuo entre as partes envolvidas, possibilitando assim convivéncia dos sujeito, e a
emancipacgao destes.

Ademais, é possivel verificar pela perspectiva de construgdo de subjetividade
presente nas teorias hermenéuticas apresentadas que o conflito pode ser uma
consequéncia da relagéo. Uma vez que, cada ser humano € envolvido em um conceito
de Dasein, de modo que cada ser humano possui caracteristicas singulares, proprias
da fisionomia, crengas e habitos que possui, das experiéncias e do meio em que ja
viveu, bem como é possuidor de pré-concepc¢des que fazem parte do modo como sao
feitas as interpretagao das situagoes.

A unicidade de cada pessoa, decorrente do conjunto especifico de interesses
e ideias, faz com que surjam as divergéncias. O conflito advém justamente destas
diferencas que sdo sentidas nas expectativas, crengas, aspiragdes, valores, desejos
de status e estima de cada um (NETTO; LEAL; GARCEL, 2020, p. 338).

A mediacao busca evitar que as partes adotem uma postura competitiva, e que

sejam acometidas por problemas como comunicagdo empobrecida, que podem levar
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a crenga de que a solucao so podera ser imposta pelo outro de forma “espartana”. A
mediagao busca abrir-se a percepcgéo de que o conflito pode ser construtivo, uma vez
que o conflito permite a evolugao social, estimulando o interesse e permitindo a
manifestagéo livre dos problemas envolvido possibilitando com abertura ao dialogo e
de novos horizontes uma solugéo (NETTO; LEAL; GARCEL, 2020, p. 338).

A mediagao, ao possibilitar a compreens&o, ocasiona uma abertura das partes
ao outro, colocando desse modo a pré-compreensao do intérprete em relagdo com as
opindes alheias ao seu ser, que sao da outra parte, e desse modo relevantes também
para aquela relagdo. Sendo assim, essa conexdo gerada durante o procedimento
entre o sujeito e objeto é fundamental, visto que apenas se torna possivel alcangar o
auto-conhecimento a partir das perspectiva do outro, através do olhar da outra parte,
do mesmo modo apenas se conhece o outro quando o interprete se encontra
consciente de sua propria subjetividade (VIEIRA, 2017, p. 158).

Importante destacar também a questdo da alteridade, presente na mediagéo,
que aqui se insere, uma vez que a compreensao se possibilita apenas por meio da
abertura a que o texto tem a expressar, ou também pode ser analisado como a
abertura ao discurso do que o outro pretende transmitir. Como visto a compreensao
se dara por meio da abertura ao dialogo, da conversagdo que possibilita o
entendimento mutuo. Essa abertura hermenéutica a alteridade nao configura
neutralidade, mas sim possibilita uma verdadeira fusdo de horizontes, entre os
envolvidos (VIEIRA, 2017, p.158-159).

Segundo, Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme (2020), o mediador
possui o papel de trabalhar a comunicagao e a relagao dos litigantes, sendo que a
mediagao pode ser considerada um procedimento calcado na efetivagcdo da arte da
linguagem.

Verifica-se que um dos pontos de convergéncia da mediagdo com a analise de
Gadamer na Hermenéutica Filoséfica, se encontra na comunicagao, o autor afirma
que, ao se levar os individuos a uma conversagao, ja se inicia um processo de acordo,

porque toda:

"verdadeira conversacgdo implica nossa reagao frente ao outro, implica deixar
realmente espaco para seus pontos de vista e colocar-se no seu lugar, ndo
no sentido de querer compreendé-lo com essa individualidade, mas
compreender aquilo que ele diz” (GADAMER, 2003, p.499).
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Uma vez que impossivel o0 abandono das pré-concepcodes pelo intérprete, cabe
ao mediador, com a utilizacdo de ferramentas e técnicas de mediacao, auxiliar as
partes a analisarem as suas pre-compreensodes e avaliarem legitimidade delas, bem
como auxiliar as partes no movimento de abertura as opindes diversas, possibilitando,
ao fim do procedimento, a fusdo de horizontes e elaboragdo de um acordo.

Outro requisito levantado por Gadamer (2003, p.499):

"Importa respeitar o direito objetivo de sua opinido, a fim de podermos chegar
a um acordo em relagdo ao assunto em questdo. Nao relacionamos sua
opinido com sua propria individualidade, mas com nossa prépria opiniao e
SUposicao”.

A Mediacédo ao restabelecer a comunicag¢ao, que com o conflito se mostrou
prejudicada, possibilita novamente a convivéncia e relagao entre as partes, de modo
que a mediagao possibilita o restabelecimento do fluxo hermenéutico (interpretativo)
com o outro (MENDONCA, 2012, p.82).

Também é possivel verificar pontos de contato entre o procedimento de

mediacao e teorias de Heidegger. Nesse sentido pontua (MENDONGCA, 2012, p.75):

Cada individuo envolvido na mediacao representa uma realidade na qual foi
criado (formado, educado ou treinado) e, por conta disso, tem a capacidade
de compreender determinadas linguagens. O mediador - ser-no-mundo - usa
em sua pratica uma linguagem compreendida pelo outro, que, dessa forma,
tem instigado o seu desenvolvimento integral; busca falar ao seu ouvinte para
com ele fazer uma jornada de autoconhecimento acerca do conflito em
questao.

Verifica-se que o mediador ao reconhecer que cada ser possui um Dasein,
observa ser necessario o individuo compreender o ser, para entdo buscar a
compreensao do conflito, e apds interpretar e em sequéncia construir uma solugao.

Outro ponto importante € que como cada individuo possui uma realidade unica,
cada procedimento de mediacdo acaba sendo unico, possuindo suas particularidades
e necessidade, de modo que, faz-se necessario que o mediador desenvolva suas
capacidades praticas e tedricas nas diversas dimensdes de conhecimento para se
relacionar com os mediados, possibilitando, assim, a realidade de um mediador
filoséfico que trata dos individuos em sua complexidade, vislumbrando sua
individualidade (MENDONCA, 2012, p.75).

Ao analisar a proposta hermenéutica e o instituto da mediacao, verifica-se que

o sentido passa a ser construido a cada nova interpretacdo, as quais ocorrem no
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momento da aplicagdo e sempre por meio do didlogo entre os intérpretes e partes no
procedimento de mediagao. A linguagem possui um papel central, sendo considerada
elemento formador, deixando de ser mero instrumento para a interpretacéo e
elemento constitutivo do ser (VIEIRA, 2017, p.158).

Porém, importante ressaltar que tais perspectivas so6 se perfazem através da
abertura ao didlogo, “mas o didlogo auténtico ndo se confunde com a (mera)
comunicagado, sendo sua marca fundamental colocar em questdo aqueles que
dialogam e a proépria relacéo entre eles” (PEREIRA, 2021, p 12.).

Enfim, é possivel constatar a existéncia de diversas relacdes entre a mediacao
de conflitos e a hermenéutica filoséfica de Heidegger e Gadamer, haja vista a
mediagao possibilitar, através do dialogo, um entendimento hermenéutico e uma nova

forma de viver e se relacionar.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Apos percorrer o caminho inicialmente estabelecido para o presente estudo,
cumpre destacar os pontos principais abordados, no decurso do trabalho, ao analisar
a mediagdo sob os aspectos da hermenéutica fenomenoldgica existencial e
hermenéutica filosofica.

Verificou-se que o histérico da hermenéutica se encontra atrelado a mitologia
grega, porém constatou-se que até Seéculo XVII n&o havia propriamente a
fundamentacdo de uma teoria interpretativa, sendo que esta se desenvolvia
timidamente no seio de outros campos de estudos, mas principalmente muito atrelada
a perspectiva da teologia, a interpretagao de textos religiosos.

Observou que houve um salto no desenvolvimento da hermenéutica com os
estudo realizados por Friedrich Daniel Ernst Schleiermacher, que buscou realizar uma
unificacdo dos conhecimentos hermenéuticos, criando um método, denominado
Circulo Hermenéutico.

Posteriormente, verificou-se que Heidegger, desenvolveu a hermenéutica no
nivel ontoldgico, trabalhando com a idéia de que o horizonte do sentido € dado pela
compreensao, sendo que na compreensao € que se esboga a matriz do método
fenomenolégico. Por sua vez, na teoria hermenéutica de Gadamer, seguidor de
Heidegger, ha a retomada da idéia de que a linguagem n&o é simplesmente objeto, e
sim, horizonte aberto e estruturado. Desse pensamento decorre que, para Gadamer,

ter um mundo é ter uma linguagem.
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Correlacionou-se a perspectiva do conflito com os ideais de Schleiermacher,
em especial a ideia de que o que o mal-entendido ndo € uma exceg¢ado. Logo, a
sociedade vive diante de constantes conflitos decorrente de um mal-entendido
comunicacional, sendo necessaria aplicacdo de técnicas como as utilizadas na
mediagao para garantir a correcdo desses desvios na compreensdo, e objetivar as
consequéncia positivas do conflito, quais sejam a evolugédo e emancipagao do ser
humano.

Ademais, foi possivel verificar pela perspectiva de construgdo de subjetividade
presente nas teorias hermenéuticas apresentadas que o conflito pode ser uma
consequéncia da relagao. Uma vez que cada ser humano é envolvido de um conceito
de Dasein, de modo que cada ser humano possui caracteristicas singulares, proprias
da fisionomia, crengas e habitos que possui, das experiéncias e do meio em que ja
viveu, bem como é possuidor de pré-concepg¢des que fazem parte do modo como sao
feitas as interpretagao das situagoes.

Ao analisar as correlagdes entre a proposta hermenéutica e o instituto da
mediacao, verifica-se que o sentido passa a ser construido a cada nova interpretacéo,
as quais ocorrem no momento da aplicacédo e sempre por meio do diadlogo entre os
intérpretes e partes no procedimento de mediagdo. A linguagem possui um papel
central, sendo considerada elemento formador, deixando ser mero instrumento para
a interpretacdo e elemento constitutivo do ser, de modo que a mediagao possibilita,
por meio do dialogo, um entendimento hermenéutico e uma nova forma de viver e se

relacionar.
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A RESPONSABILIDADE BANCARIA NA ERA DIGITAL: LEI GERAL DE
PROTEGAO DE DADOS, GOLPES BANCARIOS E A PROTEGAO DO
CONSUMIDOR
BANKING RESPONSIBILITY IN THE DIGITAL ERA: GENERAL DATA
PROTECTION LAW, BANKING SCAMS AND CONSUMER PROTECTION
Tatiana Ribeiro Schuchowsky'

Karen Paiva Hippertt?

Resumo: O artigo tem como objetivo analisar a responsabilidade dos bancos em
casos de golpes, destacando a aplicagao da Lei Geral de Protegao de Dados (LGPD)
e a protegcao do consumidor no contexto digital. A metodologia utilizada envolve uma
revisdo bibliografica de legislagdes, jurisprudéncias e estudos de caso relevantes,
complementada pela analise de dados sobre fraudes bancarias. Os resultados
demonstram que a aplicagao rigorosa da LGPD é crucial para mitigar os riscos de
golpes financeiros e proteger os dados dos consumidores. A conclusao ressalta a
necessidade de aprimorar as praticas de seguranga dos bancos e de fortalecer a
regulamentagao para garantir um sistema financeiro mais seguro e justo.

Palavras-Chave: Fraudes Bancarias. Responsabilidade Bancaria. Prote¢cdo ao
Consumidor. LGPD no setor bancario. Protecdo na Era digital.

Abstract: This article aims to analyze the responsibility of banks in cases of scams,
highlighting the application of the General Data Protection Law (LGPD) and consumer
protection in the digital context. The methodology used involves a bibliographical
review of legislation, case law and relevant case studies, complemented by the
analysis of data on banking fraud. The results demonstrate that strict application of the
LGPD is crucial to mitigate the risks of financial scams and protect consumer data. The
conclusion highlights the need to improve bank security practices and strengthen
regulation to ensure a safer and fairer financial system.

Keywords: Bank Fraud. Banking Responsibility. Consumer protection. LGPD in the
banking sector. Protection in the digital age.
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INTRODUGAO

A segurancga e a protecédo dos dados dos consumidores sao temas de crescente
importancia no contexto financeiro, especialmente diante do aumento dos golpes e
fraudes bancarias. A Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) estabelece diretrizes
para o tratamento de dados pessoais, exigindo que as instituigdes financeiras adotem
medidas rigorosas para garantir a privacidade e a seguranga das informacdes de seus
clientes. A responsabilidade dos bancos em casos de golpes e fraudes vai além da
mera protecdo dos dados, abrangendo também a adog¢do de medidas preventivas e
reativas para mitigar os impactos dessas ag¢des criminosas.

O estudo da responsabilidade bancaria em casos de golpes é crucial, nao
apenas para entender os direitos dos consumidores, mas também para identificar as
falhas sistémicas que permitem a ocorréncia de tais fraudes. Com a crescente
sofisticagcdo dos ataques cibernéticos, € imperativo que os bancos implementem
tecnologias avangadas de seguranga e promovam a educacgao financeira entre seus
clientes para prevenir fraudes. A analise da jurisprudéncia, especialmente as decisdes
do Superior Tribunal de Justica (STJ), revelam como os tribunais brasileiros tém
interpretado e aplicado a legislagdo vigente, responsabilizando as instituicoes
financeiras por falhas no dever de seguranca.

O objetivo deste artigo € apresentar um panorama abrangente sobre o0s
diferentes tipos de golpes financeiros e suas implicagdes legais; discutir a legislagéo
aplicavel, com foco no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) e na LGPD; analisar
casos emblematicos de jurisprudéncia; e propor medidas de prevengao e mitigagcéao
tanto para consumidores quanto para Instituicdes Financeiras. Além disso, o artigo
busca identificar lacunas na legislagao e na pratica bancaria, propondo melhorias que
possam fortalecer a protegdo dos consumidores e garantir um sistema financeiro mais

seguro e justo.

1. LEGISLAGAO BRASILEIRA APLICAVEL

A andlise da responsabilidade das instituicbes bancarias em casos de golpes
financeiros exige uma compreensao detalhada das legislagdes brasileiras aplicaveis,
dentre as quais, o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), a Lei Geral de Protecao
de Dados (LGPD) e a Lei do Sigilo Bancario. O capitulo aborda as normativas, suas

implicagdes praticas.
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O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), instituido pela Lei n°® 8.078/1990,
€ um marco na protecdo dos direitos dos consumidores. Estabelece principios e
diretrizes fundamentais para assegurar a defesa dos consumidores nas relacdes de
consumo, inclusive, com instituigdes financeiras.

O artigo 14 do codigo é especialmente relevante, pois trata da responsabilidade
objetiva dos fornecedores de servigos por defeitos relativos a prestacado de servigos.
Isso significa que os bancos podem ser responsabilizados, independentemente de
culpa, bastando que o consumidor prove o defeito do servico e o dano sofrido. A
responsabilizagdo se estende aos casos de golpes financeiros, ja que a instituicao
deve ser garantir a seguranga das transacodes realizadas pelos consumidores.

A legislacdo consumerista também prevé a inversao do 6nus da prova para
facilitar a defesa do consumidor nos casos em que haja evidente vulnerabilidade
técnica, juridica ou econdémica.

Claudia Lima Marques (2005, p.145) destaca a importancia desse mecanismo
para equilibrar a relagcdo de consumo, principalmente, em um contexto de golpes
financeiros, no qual o consumidor frequentemente se encontra em desvantagem
frente as instituicdes financeiras.

A Lei n® 13.709/2018, Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), estabelece
normas rigorosas para o tratamento de dados pessoais por parte de empresas e
organizagdes, incluindo os bancos. Como objetivo, busca proteger os direitos
fundamentais de liberdade e privacidade, impondo obrigagdes significativas as
instituicdes financeiras quanto ao manejo de dados pessoais de seus clientes.

Conforme explicam Garcel, Moro e Hippertt (2023, p. 105), “[...] o direito
fundamental autbnomo a prote¢cdo de dados deriva, no Brasil, da constatacdo dos
riscos que o tratamento inadequado dos dados traz a protecao da personalidade da
pessoa humana”. A Lei Geral de Protegao de Dados “[...] se inspira na legislagao
europeia e traga um verdadeiro pilar para o uso correto dos dados, “[...] conferindo
lhes tratamento adequado com salvaguarda da autodeterminagdo do usuario,
atendimento de interesses legitimos e dos padrdes de transparéncia, verificagao e

responsabilidade” (Garcel; Moro; Hippertt, 2023, p. 103).
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Os principios da LGPD, como a transparéncia (ou da publicidade), seguranga,
prevengao e a nao discriminagdo, sdo essenciais para a protecao dos dados dos
clientes bancarios.?

A responsabilidade dos bancos no caso de vazamento de dados é um ponto
critico, especialmente considerando que tais incidentes podem facilitar a ocorréncia
de golpes financeiros.

Estudo como os de Bruno Bioni (2019, Pag. 180 - 189) evidencia a importancia
da implementagdo de politicas robustas de governanca de dados e da adogao de
medidas técnicas e administrativas adequadas para proteger os dados pessoais.

A jurisprudéncia também comeca a refletir a aplicacdo da LGPD, com decisdes
que reforcam a obrigacao dos bancos de garantir a seguranga dos dados sob sua
custddia e de reparar danos em caso de falhas.

Além do Codigo de Defesa do Consumidor e da Lei Geral de Protecdo de
Dados, outras legislagbes desempenham um papel crucial na regulacdo das
atividades bancarias e na protecao dos consumidores no caso de golpes financeiros.

A Lei Complementar n° 105/2001, dispde sobre o sigilo das operagdes
financeiras e impde limites rigorosos a divulgacdo de informagdes bancarias,
protegendo a privacidade dos clientes.

A Lei do Sigilo Bancario, como também é conhecida, € fundamental para a
preservacao da confianga dos consumidores nas instituicdes financeiras. No entanto,
em seu artigo 1°, viabiliza a quebra de sigilo em situagbes especificas, como
investigacdes criminais e procedimentos judiciais.

Arnold Wald (2014) discute amplamente as condi¢des e os impactos da quebra
do sigilo, especialmente, no contexto de investigagbes de golpes e fraudes
financeiras.

A legislagao aplicada, incluindo o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), a
Lei Geral de Protecédo de Dados (LGPD) e a Lei do Sigilo Bancario, € essencial para
garantir a protegado dos consumidores em suas relagdes com instituigdes financeiras.

Isso porque, ndo apenas estabelecem a responsabilidade objetiva dos bancos em

3 Cf. GARCEL, Adriane; MORO, Sérgio Fernando; HIPPERTT, Karen Paiva. Lei geral de protegdo de
dados: diretrizes e implicagcbes para uma sociedade pandémica. Revista Gralha Azul: Periédico
Cientifico da EJUD/PR, Curitiba, 15. ed., p. 101 — 114, 2023. Disponivel em: <f75¢8114-d23c-5a31-
0b25-ce3555¢2d251>. Acesso em: 17 mar. 2025.
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casos de golpes financeiros, mas também impdem rigorosos padrbes de seguranga e
privacidade.

O microssistema de protegcdo cria um ambiente juridico que promove a
confianga dos consumidores no Sistema Financeiro Nacional (SFN)*, assegurando
que as instituicbes bancarias adotem praticas adequadas de governanga e protegcéo
de dados.

A efetiva aplicacao e interpretacao da legislacao pelos tribunais, no entanto, é
crucial para enfrentar os desafios contemporaneos e preservar a integridade das

relagdes de consumo.

2. GOLPES FINANCEIROS

A crescente digitalizagdo dos servigos bancarios trouxe consigo uma série de
vulnerabilidades que sdo exploradas por criminosos para aplicar golpes financeiros.

O capitulo abordara os tipos mais comuns de golpes, incluindo phishing,
fraudes com Pix e clonagem de cartbes, além de discutir o impacto financeiro e
emocional causado nas vitimas.

O phishing € uma das formas mais antigas e prevalentes de golpe online.
Consiste no envio de mensagens fraudulentas, geralmente por e-mail ou SMS, que
aparentam ser de fontes confiaveis, como bancos ou outras instituicées financeiras,
com o objetivo de induzir a vitima a revelar informagdes pessoais, como senhas e
numeros de cartdes de credito.

Bruce Schneier (2000) destaca a sofisticacdo crescente das técnicas de
phishing, que muitas vezes envolvem até mesmo a criagdo de sites falsos
extremamente convincentes.

Eduardo Magrini (2018, p. 91 - 109) também discute a evolugéo desses ataques
e a importancia de politicas robustas de seguranga cibernética para mitiga-los.

Com a implementacao do Pix, sistema de pagamento instantdneo do Banco
Central do Brasil, novas modalidades de fraude surgiram. Os golpistas se aproveitam
da rapidez e da facilidade das movimentagdes para aplicar golpes, induzindo as

vitimas a realizarem transferéncias sob pretextos falsos.

4“0 Sistema Financeiro Nacional é responsavel por intermediar os fundos disponiveis dos poupadores
para os tomadores de recursos, mantendo o fluxo de capitais. Composto por um conjunto de
instituicbes, entidades de regulacao, fiscalizagdo e intermediacdo, seu funcionamento se da conforme
as normas editadas pelos 6rgados normativos [...] — a depender do segmento do mercado” — (Hippertt;
Bertoncini,2023 in Garcel (org.), 2023, p. 393).
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Outro método de golpe, é a clonagem de cartbes de crédito e débito que, apesar
dos avangos tecnoldgicos como os chips EMV, continua sendo um problema
significativo.

Os criminosos utilizam dispositivos conhecidos como "skimmers" para copiar
as informacdes dos cartdes durante transagdes legitimas, que séo, entdo, usadas
para realizar compras fraudulentas.

Os golpes financeiros nao s6 acarretam perdas monetarias significativas para
as vitimas, mas também causam impactos emocionais profundos.

As vitimas de fraudes financeiras frequentemente sofrem de estresse,
ansiedade e perda de confianga nas instituicdes financeiras.

Na doutrina, John Wilson (20196) explora o impacto psicolégico das fraudes
cibernéticas nas vitimas, destacando como a sensacgao de violagdo e a perda de
controle podem ter efeitos duradouros.

O cenario reforga a importancia da aplicagao pratica dos mecanismos de
governanga e protegao previstos pela legislagdo especial para a protecdo dos

consumidores usuarios do sistema bancario.

3. DEVER DE SEGURANGCA DOS BANCOS

O dever de seguranca dos bancos € uma responsabilidade fundamental que
visa proteger os interesses e dados dos consumidores contra fraudes e outras
atividades criminosas.

Trata-se de uma obrigagdo decorrente da relagdo de confianga estabelecida
entre o banco e seus clientes, que impde as instituicdes financeiras o dever de garantir
a protecao dos dados e transagdes. Espera-se que as instituicoes utilizem todos os
meios razodaveis para prevenir fraudes e assegurar a integridade das operagbes
financeiras.

A protecdo bancaria € inerente ao contrato, sendo essencial para manter a
credibilidade e a confianca no sistema financeiro.

Para cumprir com o dever de seguranga, os bancos adotam diversas medidas
tecnolégicas e procedimentais, dentre as quais: 1) criptografia, que consiste na
utilizacao de algoritmos de criptografia para proteger as informacgdes transmitidas
entre os clientes e os bancos; 2) autenticacdo Multifatorial (MFA), com a
implementagdo de métodos de autenticacdo adicionais, como biometria e tokens de

seguranga, para além das senhas tradicionais; 3) monitoramento Continuo, baseado
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na utilizagcdo de sistemas avancados de monitoramento para detectar atividades
suspeitas em tempo real; 4) atualizagdo constante de sistemas de software para
corrigir vulnerabilidades, melhorar a segurancga e a educacao do cliente; 5) programas
de conscientizagdo e educacéao dos clientes sobre praticas seguras de uso de servigos
bancarios online. Essas medidas s&o essenciais para criar um ambiente seguro para
as transacgoes financeiras e prevenir fraudes.

A legislacéo brasileira estabelece um conjunto de expectativas legais e
normativas que as instituigdes financeiras devem seguir para garantir a seguranga dos
dados e transacdes dos clientes.

Dentre as principais legislagcbées e regulamentagdes estdo, o CDC impde aos
bancos o dever de segurancga, estipulando que as instituicdes séo responsaveis por
garantir a protecdo dos consumidores contra riscos previsiveis de fraude e outras
praticas abusivas.

A LGPD, por seu turno, exige que as instituigcdes financeiras adotem medidas
adequadas para proteger os dados pessoais dos clientes contra acessos nao
autorizados e outras formas de tratamento inadequado.

O Banco Central do Brasil, também, emite regulamentacgdes especificas que
estabelecem padrdes de seguranca para as operagdes bancarias e de pagamento,
como a Resolugao 4.658, que trata da politica de seguranga cibernética e dos
requisitos para a contratacao de servigos de processamento e armazenamento de
dados.

A conformidade com essas normativas € crucial para assegurar que 0s bancos
mantenham um alto padrdo de seguranga e estejam preparados para responder a
incidentes de segurancga de forma eficaz. O ndo cumprimento dessas expectativas

pode resultar em sangdes severas, incluindo multas e responsabilidades civis.

4. A RESPONSABILIDADE DAS INSTITUICOES FINANCEIRAS E A
JURISPRUDENCIA ATUAL

O Superior Tribunal de Justica (STJ) tem desempenhado um papel crucial na
definicdo da responsabilidade civil dos bancos em casos de fraudes e golpes
financeiros.

Em diversas decisdes, o STJ tem reafirmado que as institui¢des financeiras sao
objetivamente responsaveis pelos prejuizos causados aos clientes em razéo de falhas

na prestagao de servigos, incluindo fraudes praticadas por terceiros.
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Um dos principais precedentes da Corte é o Recurso Especial n°
1.199.782/MG, de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, julgado em 2011, que
consolidou o entendimento de que os bancos tém responsabilidade objetiva, nos
termos do artigo 14 do Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC), por danos causados
por defeitos na prestacao de servigcos. Isso inclui situagdes em que os clientes séo
vitimas de golpes aplicados por terceiros, desde que se comprove a falha na
segurancga dos servigos bancarios oferecidos.

A analise da jurisprudéncia permite uma compreensao aprofundada de como a
jurisprudéncia tem se posicionado sobre a responsabilidade dos bancos nos casos de
golpes.

No julgamento, em 2011, do REsp 1.199.782/PR, de mesma relatoria, o STJ
reconheceu a responsabilidade de uma instituicdo financeira por nao ter
implementado medidas adequadas de seguranga, resultando na fraude contra o
cliente, reforcando o entendimento anterior.

O entendimento foi consolidado na Sumula 479, do STJ, que fixou a seguinte
tese: “As instituigdes financeiras respondem objetivamente pelos danos gerados por
fortuito interno relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no ambito de
operagdes bancarias”.

Em 2024, a terceira turma do Superior Tribunal de Justiga, editou o informativo
823, reiterando a responsabilidade objetiva das instituicdes bancaria nos casos de
fraudes bancaria: “A instituicdo financeira responde pelo defeito na prestacdo de
servigo consistente no tratamento indevido de dados pessoais bancarios, quando tais
informacdes sao utilizadas por estelionatario para facilitar a aplicacédo de golpe em
desfavor do consumidor”.®

A Turma Nacional de Uniformizagao (TNU) ao julgar pedido de uniformizagao
apresentado por cliente bancario em caso envolvendo a fraude bancaria conhecida
como “golpe do motoboy” também enfatizou a responsabilidade das instituicdes em
assegurarem a seguranca das operagdes e implementarem medidas eficazes na

prevencao de fraudes. Conforme o Tema 331¢, fixado na sessao ordinaria:

5 Disponivel em:<https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?aplicacao=informativo-
&acao=pesquisar&livre=fraude+e+bancaria&refinar=S.DISP.&&b=INFJ&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=
1.A>. cesso em: 17 mar. 2025.

8 Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2024/agosto/tnu-fixa-tese-sobre-fraudes-bancarias-
conhecidas-como-201cgolpe-do-motoboy201d?utm_source=chatgpt.com>. Acesso em: 17 mar. 2025.
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1. O uso indevido de cartdo de débito ou crédito por terceiro, mediante fraude,
constitui, em regra, fortuito interno para os fins da Sumula 479/STJ, salvo se
comprovada culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro (art. 14, § 3°, inciso
II, do Cddigo de Defesa do Consumidor). 2. Em principio, a realizagdo de
operagao com o uso de cartdo e senha descaracteriza a responsabilidade do
banco por configurar quebra do dever contratual de cuidado do cliente. 3.
Todavia, ndo se configura a excludente de responsabilidade se,
independentemente de prévia comunicagdo da ocorréncia pelo titular do
cartao, (i) as circunstancias em que as operagdes foram realizadas e o perfil
do consumidor revelarem fortes indicios de fraude detectaveis pelo banco; ou
(i) ndo restar claramente demonstrado o descumprimento consciente, pelo
consumidor, do dever contratual de cuidado no uso do cartdo, seja em razao
do grau de sofisticagdo dos meios de engenharia social empregados pelos
fraudadores, seja pela condigédo de hipervulnerabilidade da vitima.

As decisdes ressaltam a obrigagao dos bancos de garantir a seguranga de suas
operacgoes e a protecao dos dados dos clientes. A responsabilizagao objetiva imposta
incentiva a implementacao de melhores praticas e tecnologias para prevenir fraudes,
promovendo um ambiente bancario mais seguro e confiavel.

Dessa forma, a jurisprudéncia atual ndo sé protege os direitos dos
consumidores hipervulneraveis, mas também fomenta a evolugdo continua das
normas de seguranca no setor financeiro, refletindo uma evolugao significativa no

equilibrio das relagcbes de consumo.

5. 0 DEVER DE PROTEGAO DOS DADOS DOS CONSUMIDORES

O setor bancario é complexo e envolve riscos muito particulares, decorrentes
de uma atividade que movimenta grandes volumes de recursos e dados de pessoas
fisicas e juridicas. Por isso, a protecéo de dados pessoais no setor € uma questéo de
extrema relevancia, que ganha ainda mais destaque apds a implementacao da Lei
Geral de Protecao de Dados.

A LGPD estabelece diretrizes fundamentais para o tratamento de dados
pessoais no Brasil por meio de principios, tais como, principio da finalidade,
adequacao, necessidade, livre acesso, qualidade dos dados, transparéncia,
seguranga, prevengao, nao discriminacgao, responsabilizagio e prestacao de contas.”

Os principios e diretrizes da legislagao especialmente direcionada a protegao e

adequado tratamento dos dados devem ser observados pelas instituicdes financeiras

7 Cf. GARCEL, Adriane; MORO, Sérgio Fernando; HIPPERTT, Karen Paiva. Lei geral de protegédo de
dados: diretrizes e implicagbes para uma sociedade pandémica. Revista Gralha Azul: Periédico
Cientifico da EJUD/PR, Curitiba, 15. ed., p. 101 — 114, 2023. Disponivel em: f75¢8114-d23c-5a31-0b25-
ce3555¢2d251. Acesso em: 17 mar. 2025.
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como guias a serem seguidos ao coletar, tratar e processar dados dos clientes de
forma ética e legal.

Segundo a legislacdo as instituicdbes financeiras sao responsaveis por
implementar medidas de segurancga eficazes para proteger os dados pessoais contra
acessos nao autorizados, destruicdo, perda, alteracdo ou qualquer forma de
tratamento inadequado ou ilicito.

No caso de vazamento de dados, os bancos podem ser responsabilizados
civiimente e administrativamente, podendo enfrentar multas significativas e danos a
sua reputacao.

Conforme explicam Moro, Garcel e Hippertt (2023, p. 109), a Lei Geral de
Protecao de Dados, prevé sangdes que variam de adverténcias, a multas e proibicao
do tratamento de dados (total ou parcial), sendo que as multas podem ser fixadas em
importe correspondente a 2% do relatério de impacto a privacidade até R$
50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais) por infragdo, com possibilidade de fixagao,
inclusive, astreinte até que se cessem as violagdes.

No setor bancario, um exemplo de violagdo envolveu um grande banco
brasileiro denominado Banco Inter, que sofreu um vazamento de dados de milhdes de
clientes (Feitosa Jr., 2018).

A instituicao foi multada e teve que implementar novas medidas de seguranca
e realizar campanhas de conscientizacdo sobre a importancia da protecao de dados.

Além das multas, as violagées da LGPD podem resultar em agdes judiciais por
parte dos consumidores afetados, buscando indenizagées por danos materiais e
morais.

Um recente vazamento de dados envolvendo o Banco Neon, por seu turno,
podera acarretar diversas sangdes, conforme a gravidade. Dentre as penalidades, a
Autoridade Nacional de Protecéo de Dados (ANPD) podera aplicar multas de até 2%
do faturamento da instituicdo, limitadas a R$ 50 milhdes por infragdo, além de emitir
adverténcias e determinar a corregao imediata das falhas de seguranga. Em casos
mais extremos, a ANPD podera, inclusive, determinar a suspensao parcial ou total do
banco de dados afetado.

Além das sang¢gdes administrativas, os consumidores prejudicados podem
buscar indenizagdes por danos materiais ou morais, caso consigam comprovar

prejuizos decorrentes do vazamento.
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Exemplos como estes, cada vez mais comuns, reforcam a necessidade de

tratamento especial dos dados dos clientes envolvidos nas operagoes.

6. MEDIDAS PARA EVITAR GOLPES

A protecgao contra golpes financeiros requer uma abordagem multifacetada que
envolve tanto os consumidores quanto as institui¢des financeiras.

Os consumidores desempenham um papel crucial na prevencado dos golpes
financeiros. Por isso, devem ser amplamente informados e educados sobre a
necessidade de cautela ao receberem comunicagdes suspeitas, por e-mail,
mensagens de texto e chamadas telefénicas, que solicitem informagdes pessoais ou
financeiras.

Os golpistas frequentemente utilizam técnicas de phishing para enganar as
vitimas. Por isso, € fundamental que os usuarios sejam orientados sobre a importancia
de escolher senhas fortes e diferentes para cada conta, verificar a seguranca dos sites
por meio de sinais como o cadeado na barra de enderecos e URLs que comegam com
"https" antes de inserir informag¢des pessoais ou financeiras em um site. A revisao
regular dos extratos bancarios e os registros de transagbes também auxilia na
deteccéao de atividades fraudulentas rapidamente.

Os bancos também devem adotar estratégias para fortalecer a seguranca
bancaria e mitigar danos causados por golpes financeiros, incluindo, a utilizagao de
tecnologias como autenticagdo multifator (MFA), criptografia de ponta a ponta e
monitoramento continuo de transacoes.

A adocgao de um plano de resposta a incidentes bem definido permitira uma
reacao rapida e eficaz no caso de um golpe, ou fraude bancaria, minimizando os
danos para os consumidores e para a institui¢ao.

Além disso, conforme destaca Hippertt (2023, p. 146 - 161) um dos maiores
gargalos da ciberseguranca € o usuario final. Por isso, € fundamental que a instituicao
bancaria realize treinamentos periddicos com seus funcionarios e usuarios do sistema,
capacitando-os para a correta utilizagado e garantindo que estejam atualizados sobre
as técnicas de fraude e os protocolos de seguranca.

As medidas para a prevengao dos golpes financeiros sdo fundamentais para
garantir a segurancga e a integridade do sistema bancario, reduzindo significativamente

o risco de fraudes e suas consequéncias.
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As praticas nao apenas protegem os recursos dos consumidores, mas também
reforcam a confianga nas instituigbes financeiras, promovendo um ambiente
econdémico mais seguro e resiliente. A conscientizagcdo e a colaboragdo, em
contrapartida, entre consumidores e bancos sdo essenciais para combater as

ameacas e manter a estabilidade financeira.

7. A RESPONSABILIDADE DOS BANCOS NA PROTECAO DO CONSUMIDOR
NOS CASOS DE FRAUDE: ANALISE DA LEGISLAGAO

Apesar de robusta em muitos aspectos, a legislacdo brasileira apresenta
lacunas e desafios que podem comprometer a protegdo dos consumidores nos casos
envolvendo golpes financeiros.

Alguns pontos criticos incluem: A existéncia de multiplas leis aplicaveis, como
o Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC), a Lei Geral de Prote¢cao de Dados (LGPD)
e a Lei do Sigilo Bancério, que podem levar a interpretagdes conflitantes e dificuldades
na aplicagao uniforme das normas.

A fragmentagao dificulta a criagdo de uma jurisprudéncia consolidada. Além
disso, embora existam boas praticas e normas de seguranga definidas, muitas
instituicbes financeiras ainda enfrentam desafios na implementagdo eficaz das
medidas e de responsabilizagdo solida pelo vazamento de dados.

Apesar de a jurisprudéncia, especialmente, do Superior Tribunal de Justica
(STJ), ter avangcado em muito na aplicagéo da responsabilidade objetiva dos Bancos,
ainda inexistem critérios claros fixados para analise da extensao da responsabilidade
nos casos envolvendo fraudes, o que tem gerado inseguranca juridica, com decisées
inconsistentes e até mesmo conflitantes.

Em recentes decisbes, o STJ consolidou o entendimento de que a
responsabilidade objetiva dos bancos deve prevalecer mesmo nos casos em que 0s
golpes sdo aplicados por terceiros. Assim, o que antes era considerado um caso
fortuito externo passa a implicar a responsabilizacédo da instituicao financeira, desde
que constatada a vulnerabilidades nos sistemas bancarios ou a auséncia de medidas
preventivas.

A apresentacao do Projeto de Lei n. 2517/2024 ¢é outro importante avango na
protecdo do consumidor bancario. O PL busca implementar e reforgar a

responsabilidade objetiva dos bancos, em casos de golpes e fraudes, eliminando o
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embate acerca da aplicacédo do Cédigo de Defesa do Consumidor nas relagdes que
envolvam bancos e consumidores.

O projeto também prevé obrigagdes adicionais aos bancos, além das previstas
na LGPD, exigindo a adogao de sistemas antifraudes, a orientagdo dos consumidores
e o fornecimento de atendimento especializado as vitimas.

Para melhorar a protegdo dos consumidores € necessario um esforgco para
harmonizar as diversas legislagdes que regulam a seguranga bancaria e a protecéo
do consumidor. Propostas como a criagao de um codigo especifico para a seguranga
bancaria podem ajudar a unificar as normas e facilitar sua aplicagao.

O investimento em tecnologias avangadas e praticas de seguranga cibernética
também é uma medida viavel, capaz de reduzir o risco de fraudes.

Os bancos devem adotar praticas como autenticacdo multifator, inteligéncia
artificial para monitoramento de transagdes e criptografia robusta.

Além disso, em uma unido de esforgos com as entidades governamentais, deve
ampliar as campanhas de educacéao financeira e de conscientizagao sobre golpes,
informando os consumidores sobre como proteger suas informagdes e reagir em
casos de suspeita de fraude.

Outra medida eficaz, seria a melhoria dos canais de comunicagao e suporte ao
cliente, garantindo respostas rapidas e eficazes em caso de fraude. Isso inclui a
criacdo de linhas diretas para denuncias de golpes e suporte técnico especializado.

A criacao de programas de assisténcia legal gratuita para consumidores vitimas
de fraudes € outra acao que ira facilitar o acesso a justica e aumentar a protegao dos
direitos do consumidor.

No contexto da violagdo dos direitos, € imprescindivel a melhoria dos padrdes
de seguranga juridica, somente a existéncia de uma jurisprudéncia coesa, que firme
a responsabilizacédo objetiva dos bancos em casos de fraude, garantira maior
diligéncia na implementacdo de medidas de seguranga e atendimento célere das
reclamagdes dos consumidores.

Ainda, o Banco Central e autoridades regulatérias integrantes do Sistema
Financeiro Nacional também devem aumentar a fiscalizagdo sobre as praticas de
segurancga dos bancos. Penalidades mais severas por falhas de seguranca servem de

incentivo para que as instituigdes financeiras adotem medidas mais eficazes.
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O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO CRIME MILITAR DE FURTO DE
MUNIGAO
THE PRINCIPLE OF INSIGNIFICANCE IN THE MILITARY CRIME OF
AMMUNITION THEFT
Flavia Jeane Ferrari’

Douglas Angelo Ferrari?

Resumo: Os principios demandados do direito penal militar vigente, em especial os
principios da subsidiariedade e da fragmentariedade, tém levado a Justica Militar da
Unido a admitir a conjectura da teoria do principio da insignificancia em relagdo ao
crime militar de furto de municdo. Este trabalho explora as peculiaridades da
aplicacado da referida teoria ao crime militar em comento e seus reflexos para a
regularidade das instituicdes militares.

Palavras-Chave: Crime militar. Furto. Munig&o. Principio da insignificancia.

Abstract: The principles demanded by current military criminal law, in particular the
principles of subsidiarity and fragmentation, have led the Union Military Court to admit
the conjecture of the theory of the principle of insignificance in relation to the military
crime of ammunition theft. This work explores the peculiarities of the application of this

theory to the military crime in question and its reflexes for the regularity of the military
institutions.

Keywords: Military crime. Theft. Ammunition. Principle of insignificance.

1. INTRODUGAO

O presente trabalho pretende explorar as peculiaridades da aplicagao da teoria
do principio da insignificancia aos casos de crime militar de furto de munigao.

Os deprecados do direito penal que admitem essa seara do direito como ultima
ratio para a solugao dos conflitos sociais, tém gerido a Justiga Militar da Unido a aceitar
a tese do principio da insignificancia no crime militar em tela. Isso se deve a evolugéo
do pensamento poés-positivista estabelecido com o advento da Constituicdo da

Republica no ano de 1988.
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Nota-se que o direito penal dirigido pelos principios da subsidiariedade e a
fragmentariedade, transfigura-se no mais intenso instrumento normativo de regulagéo
social, ou seja, dessa forma, sua aplicagdo deve surgir em caso de extrema
necessidade, somente quando o fato delituoso ndo comportar admoestagao em outra
esfera juridica, sendo de modo eminente imprescindivel a efetiva violagdo do bem
juridico tutelado.

Por outro lado, ha que se considerar que a mesma Epistola Constitucional que
inaugurou no Brasil o pensamento acima sintetizado, previu em seu art. 142, que as
Forcas Armadas sao instituicdes regulares e permanentes cujas bases institucionais
se sustentam na hierarquia e na disciplina, o que o direito penal militar trata como
sendo a “regularidade das instituicdes militares”.

A medida que se admite a aplicacdo da teoria do principio da insignificancia no
crime militar de furto de munigdo, ha consideraveis reflexos que atingem os
supracitados pilares institucionais militares.

Isso porque de acordo com o entendimento jurisprudencial consolidado, o
principio da insignificancia requer a presenca cumulativa de quatro vetores para
afastar a tipicidade penal, sendo elas: a) a minima ofensividade da conduta do agente;
b) a inexisténcia de periculosidade social da acgéo; c) o reduzidissimo grau de
reprovabilidade do comportamento; e d) a inexpressividade da lesao juridica
provocada.

A esséncia da discussdo gira em torno de se estabelecer um limite sobre a
conduta do agente, para verificar se afigura ou ndao, penalmente relevante em razéo
da res furtiva envolver municao e cartuchos das Forgas Armadas, por conseguinte, de
uso restrito.

Além disso, a pesquisa sera descritiva e dedutiva, desenvolvida apenas com a
parte tedrica. A pesquisa tedrica, por sua vez, sera do tipo bibliografica e se baseara
na doutrina, jurisprudéncia e legislagao vigente.

Em segundo lugar, a contribuicdo tedrica que se almeja atingir com a
elaboracdo deste trabalho reside na possibilidade de sugerir modificagdes
relacionadas com a realidade em questao e ainda a probabilidade de descoberta de
solucdes para casos gerais e/ou particulares.

Por fim, esta pesquisa foi desenvolvida sob a perspectiva qualitativa de carater
exploratorio, tendo como objetivo levantar as informagbes necessarias para se

familiarizar com a tematica em andamento.
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2. 0 PENSAMENTO CONSTITUCIONAL E SUA INFLUENCIA NOS PRINCIPIOS

Apés a Segunda Guerra Mundial, na Europa Ocidental apés o0 novo
pensamento constitucional, também denominado como neoconstitucionalismo ou pos
positivismo, redefiniu o lugar da Constituigdo e sua influéncia sobre as instituicbes
contemporaneas.

No Brasil, por outro lado, tal fendmeno teve inicio a partir da discussao prévia,
convocacao, elaboracao e promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.

Segundo o Barroso (2006, p. 30-31), trés grandes transformagdes no plano
tedrico subverteram o conhecimento convencional relativamente a aplicagcao do direito
constitucional contemporaneo, sendo: a) o reconhecimento de forca normativa a
Constituigao; b) a expansao da jurisdicao constitucional; ¢) o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretagéo constitucional.

Nesse passo, o referido jurista salienta que:

O reconhecimento de normatividade aos principios e sua distingdo qualitativa
em relagdo as regras € um dos simbolos do pos-positivismo (v. supra).
Principios n&o s&o, como as regras, comandos imediatamente descritivos de
condutas especificas, mas sim normas que consagram determinados valores
ou indicam fins publicos a serem realizados por diferentes meios. A definigcao
do conteudo de clausulas como dignidade da pessoa humana, razoabilidade,
solidariedade e eficiéncia também transfere para o intérprete uma dose
importante de discricionariedade. Como se percebe claramente, a menor
densidade juridica de tais normas impede que delas se extraia, no seu relato
abstrato, a solugado completa das questdes sobre as quais incidem. Também
aqui, portanto, impde-se a atuacéo do intérprete na definigdo concreta de seu
sentido e alcance. (BARROSO, 2006, p. 36)

Assenta, aqui, lembrar a licdo externada pelo autor Mello, no sentido de que:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatencao ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosao de sua estrutura mestra. (MELLO, 1994, p. 451)

Nesse caso, guiado por esse viés interpretativo, Capez adverte para o fato de

que:

Os principios constitucionais e as garantias individuais devem atuar como
balizas para a correta interpretacéo e a justa aplicacdo das normas penais,
ndo se podendo cogitar de uma aplicagcdo meramente robotizada dos tipos
incriminadores, ditada pela verificagcdo rudimentar da adequacédo tipica
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formal, descurando-se de qualquer apreciagdo ontologica do injusto. (CAPEZ,
2012, p. 27)

Pois bem, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, inciso lll, dispde
que o Brasil, enquanto Estado Democratico de Direito, tem como fundamento a
dignidade da pessoa humana. Trata-se de principio dotado de denso conteudo
axiolégico e forga reitora da atuagao de todos os demais ramos do direito patrio.

Por sua vez, o autor Bonavides (2008, p. 254-295) afirma que “os principios
sao normas dotadas de alto grau de generalidade relativa, ao passo que as regras,
sendo, também, normas, tém, contudo, grau relativamente baixo de generalidade”.
Restando claras as influéncias dos principios constitucionais que norteiam nosso

direito penal militar.

3. DOS PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL

Pode se afirmar que os principios do Direito Penal admitem essa seara do
direito como ultima ratio para a solugao dos conflitos sociais.

Isso se deve ao desdobramento légico do principio da dignidade da pessoa
humana inserto na Constituicao Federal.

Ressalve-se que para Capez (2012, p. 39), “a intervengdo minima e o carater
subsidiario do Direito Penal decorrem da dignidade da pessoa humana, pressuposto
do Estado Democratico de Direito, e sdo uma exigéncia para a distribuicdo mais
equilibrada da justica”.

N&o se pode deixar de evidenciar, também que nessa esteira estdo ajustados
os principios postulados de direito penal que pressupdem que sua aplicagcao deve
insurgir em caso de extrema necessidade, somente quando o fato delituoso nao
comportar a admoestagao em outra esfera do saber juridico, sendo de modo eminente
a efetiva violagdo do bem juridico tutelado.

Além disso, para o referido jurista os principios da subsidiariedade e
fragmentariedade, sintetizam o ambito de incidéncia do direito penal, do seguinte

modo:

Somente havera Direito Penal naqueles raros episodios tipicos em que a lei
descreve um fato como crime; ao contrario, quando ela nada disser, nao
havera espaco para atuacdo criminal. Nisso, alids, consiste a principal
protecéo politica do cidaddo em face do poder punitivo estatal, qual seja, a
de que somente podera ter invadida sua esfera de liberdade, se realizar uma
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conduta descrita em um daqueles raros pontos onde a lei definiu a existéncia
de uma infragdo penal. (CAPEZ, 2012, p. 36)

3.1 Principio da Subsidiariedade

A palavra subsidiariedade tem origem no latim subsidium afferre, que significa
“prestar ajuda”, oferecer protecéo.

O principio da subsidiariedade surgiu com as propostas liberais e neoliberais,
as quais buscam limitar um estado intervencionista e passam a defender um estado
subsidiario, regulador, fiscalizador.

Dentre as principais causas dessa ocorréncia por subsidiariedade entende-se
que a atuacao do direito penal deve se restringir a prote¢cdo dos bens juridicos mais
importantes e necessarios a vida em sociedade.

Por outro lado, também denominado de intervengdo minima, prevé que quando
as demais areas do Direito se revelarem incapazes de proteger os interesses mais
importantes da vida em sociedade, o Direito Penal devera intervir, evidenciando o seu
carater subsidiario de protegdo aos bens juridicos.

Para o autor Greco (2006, p.53-74), o carater subsidiario do Direito Penal,
segundo o qual o Direito Penal deve funcionar como um “executor de reserva”, ou
seja, so deve intervir quando os demais ramos do Direito se mostrarem insuficientes
e ineficazes para a protecédo da ordem publica.

Por fim, observa-se que o principio da subsidiariedade € utilizado quando nao
ha necessidade da aplicagdo de um organismo tao atinado e enérgico como o Direito
Penal, quando se pode alcangar o mesmo resultado mediante a utilizagao de regras

de um sistema menos intervencionista, violento e opressor.

3.2 Principio da Fragmentariedade

O principio da fragmentariedade, por sua vez, informa que, de toda a sorte de
condutas vedadas ou impostas e de bens protegidos pelo ordenamento juridico, o
Direito Penal somente se ocupa de fragmentos pequenos.

Para o autor Capez (2012, p. 36), ilustra essa ideia ao dizer que “trata-se de
um gigantesco oceano de irrelevancia, ponteado por ilhas de tipicidade, enquanto o
crime é um naufrago a deriva, procurando uma porgao de terra na qual possa
achegar”.

Corroborando com o exposto, o autor Mirabete afirma o que segue:
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O ordenamento positivo, pois, deve ter como excepcional a previsao de
sangdes penais e ndo se apresentar como um instrumento de satisfacéo de
situagbes contingentes e particulares, muitas vezes servindo apenas a
interesses politicos do momento para aplacar o clamor publico exacerbado
pela propaganda. Além do mais, a san¢&o penal estabelecida para cada delito
deve ser aquela “necessaria e suficiente para a reprovacgao e prevencao do
crime”, evitando-se o excesso punitivo sobretudo com a utilizagao abusiva da
pena privativa de liberdade. Essas ideias, consubstanciadas no chamado
principio da intervencdo minima, servem para inspirar o legislador, que deve
buscar na realidade fatica o substancial deve-ser para tornar efetiva a tutela
dos bens e interesses considerados relevantes quando dos movimentos de
criminalizagdo, neocriminalizagcéo, descriminalizagdo e despenalizagao.
(2006, p.108)

Pois bem, pode-se afirmar que o principio da fragmentariedade serve de
fundamento para o Principio da Insignificancia, na medida em que este ultimo objetiva
retirar a tipicidade de condutas que tenham como resultado lesdes minimas,
restringindo, desta forma, a érbita do Direito Penal.

Portanto, o principio da fragmentariedade busca orientar o legislador a criar
tipos penais com a finalidade de proteger certos bens juridicos necessarios a vida
castrense, como os valores fundamentais para prote¢cao e manutencéo da sociedade

e ainda, descriminalizar quando a tutela penal ndo é imperativa.

4. O DIREITO PENAL MILITAR COMO RAMO ESPECIALIZADO DO DIREITO
PENAL

O principio da insignificancia, originario do Direito Romano, baseia-se no
brocardo de minimis non curat praetor’, ou seja o pretor ndo cuida de coisas
pequenas.

Em principio o legislador procura e deve eleger os bens mais importantes para
a vida em sociedade, elevando-os a categoria de bens juridicos e, para tutela-los,
emite uma norma, qual se consolida em um tipo penal.

Como se nota, a tipicidade penal requer que a conduta, além de enquadrar-se
no tipo legal, viole a norma de protecao e afete o bem juridico. Nao se idealiza, dessa
forma, a existéncia de conduta tipica que n&do dissimule o bem juridico, pois que os
tipos penais nada mais sdo que manifestagdes de tutela juridica destes bens.

Verifica-se a tipicidade material quando a conduta delitiva for ofensiva a bens

de relevo para o Direito Penal, ficando afastados aqueles considerados inexpressivos.

3 O pretor ndo cuida de coisas pequenas.
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Para o autor Francisco de Assis Toledo (1994, p. 133) “o direito penal, por sua
natureza fragmentaria, s6 vai até onde seja necessario para a prote¢ao do bem
juridico. Nao se deve ocupar de bagatelas”.

Portanto, ndo merecem a intervencéo Estatal, sob a égide do direito penal,
aquelas situagdes em que ndo houver afetagdo do bem juridico, seja sob a forma de
dano (ou lesao) seja sob a forma de perigo (ameaca de lesao).

E evidente que nesse contexto, de acordo com a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores, o principio da insignificancia, decorrente da dignidade da pessoa humana,
requer a presenga cumulativa de quatro requisitos (vetores) para afastar a tipicidade
penal, sendo: a) a minima ofensividade da conduta do agente; b) a inexisténcia de
periculosidade social da acdo; c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento; e d) a inexpressividade da les&o juridica provocada.

No Direito Penal Militar, por sua vez, o principio da insignificancia tem aplicagao
mais restrita em face de sua especialidade e, sobretudo, em razdo da conduta que
produz o resultado dos bens juridicos tutelados, cuja desvalorizagdo represente

prejuizo importante na vida castrense.

5. O CRIME MILITAR DE FURTO E SUAS PECULIARIDADES

Em principio, alguns estudiosos do Direito Penal Militar divergem quanto a
classificagao deste campo do direito havendo duas grandes correntes.

A primeira grande corrente classifica o Direito Penal Militar como um ramo
especializado do Direito Penal em evidente conflito com aqueles que defendem a sua
total autonomia dentro da ciéncia criminal sobretudo por nao se sujeitar as disposicoes
da parte geral do Cédigo Penal comum.

Segundo o autor Faria (2012, p. 20) a especialidade do Direito Penal Militar
transcorre da natureza dos bens juridicos tutelados, principalmente a autoridade, a
disciplina, a hierarquia, o servigo, a fungdo e o dever militar, que podem ser
sintetizados na expressao “regularidade das instituicbes militares”.

O aludido jurista complementa ainda a ideia amparado na razdo da escolha
politica do Constituinte em definir a competéncia da Justica Militar da Uniao para
processar e julgar os crimes militares definidos em lei podendo-se afirmar que o Direito
Penal Militar € especial e ndo excepcional.

Em segundo lugar, desenvolvendo a mesma linha de raciocinio, o autor Roth

(2003, p. 52) analisa que a condigao especial da justica militar vem justificada na
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Constituigdo quando esta deliberou a competéncia daquela de julgar os crimes
militares definidos em lei, resultando um Lei de Organizacédo Judiciaria Militar, que
existe no plano Federal e de maneira autbnoma em cada unidade da federacgao, isto
€, ha um Cdédigo Penal Militar e um Codigo de Processo Penal Militar com aplicagéo
na Justica Militar Estadual e Federal.

Por outro lado, o autor Lobdo (2006, p. 36) finda que o Direito Penal Militar é
especial em razdo do bem juridico tutelado, e das instituicdes militares,
especificamente na disciplina e hierarquia, do servi¢o e do dever militar, majorados da
condigdo de militar dos sujeitos do delito. Dessa forma, seriam delitos especiais
apenas 0s crimes especiais, apesar de serem julgados por 6rgaos especiais
constitucionalmente previstos, em razdo de circunstancias expressas na lei, tais
delitos ndo se especializam e permanecem sendo crimes comuns.

Conclui-se, portanto que, as licdes supratranscritas, que a norma penal militar
€ um ramo do Direito Especial, logo a Justica Militar € uma Justigca Especial, s6 que
dotada de caracteristicas e regramentos proprios que muitas vezes sao tratados de
forma igual ou semelhante aos do Direito Penal e Processual Comum e, em outras

situagdes, aventados especificamente como disciplina propria.

6. O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO DIREITO PENAL MILITAR

E concreto afirmar que o principio da insignificancia tem aproveitamento restrito
no campo do Direito Penal Militar em face de sua especialidade e, sobretudo, em
razao dos bens juridicos tutelados na vida castrense.

Como se nota, o entendimento assentado pelo Superior Tribunal Militar (STM)
orienta-se pela vedacédo da incidéncia do principio da insignificancia em crimes

militares, conforme se ressalta:

Embargos. Furto. Principio da insignificancia. A tese da insignificancia,
consubstanciada na inexpressividade do valor da "res furtiva”, é repelida pela
consolidada jurisprudéncia castrense, haja vista que, em se tratando de crime
militar, o bem juridico tutelado esta representado pela hierarquia e disciplina,
primordialmente. Rejeitados os embargos. Decisdo majoritaria. (STM, Agao
Penal n° 2005.01.049521-9, Publicagédo: 14/03/2006)

APELACAO. DPU. SUBTRAGCAO DE COMBUSTIVEL NO INTERIOR DE
ORGANIZACAO MILITAR. FURTO TENTADO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE. ATENUANTES DA CONFISSAO E
DE RELEVANTE VALOR MORAL OU SOCIAL DO CRIME. NAO
CONFIGURAGCAO. AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS.
INEXISTENCIA DE EXCLUDENTES DE ILICITUDE E DE CULPABILIDADE.
MANUTENCAO DA SENTENCA CONDENATORIA. (STM, Agdo Penal n°
122-41.2015.7.11.0211, Publicagao: 27/09/2017)

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 223



../, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N° 1| 03-2025

No mesmo sentido, entendeu aquela Corte que:

RECURSO CRIMINAL. PECULATO-FURTO. ATIPICIDADE. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. DECISAO REFORMADA. Acusado que se utiliza de
meios materiais € humanos do Exército para realizar a subtragdo de um
armario pertencente a Fazenda Nacional. O bem juridico tutelado nos delitos
de peculato-furto € a Administragdo Publica e o dever de fidelidade que
devem ter os funcionarios publicos. Sendo a lesdo patrimonial apenas
secundaria, ndo deve ser aplicado o principio da insignificancia. Recurso
conhecido e provido. Decisdo unanime. (STM, Acdo Penal n°
2003.01.007062-7, Publicagao: 09/04/2003)

Por outro lado, em que incidam as restrigdes no ambito penal militar, em alguns
casos, o Supremo Tribunal Federal (STF) acolhe a tese do principio da insignificancia.

Nesse sentido, destaca-se o imediato entendimento:

Devido a sua natureza especial, o Direito Penal Militar pode abrigar o principio
da insignificancia com maior rigor, se comparado ao Direito Penal Comum.
Assim, condutas que podem, teoricamente, ser consideradas insignificantes
para o Direito Penal Comum n&o o sao para o Direito Penal Militar, devido a
necessidade da preservagdo da disciplina e hierarquia militares. (STF, HC
94931/PR, Publicagéo: 14/11/2008)

Por fim, entende-se que o principio da insignificancia € um tema muito delicado
no ambito da Justica Militar, devendo ser analisado e discutido de modo criterioso e

casuista.

7. O CRIME MILITAR DE FURTO E SUAS PECULIARIDADES
O crime de furto no ambito militar & tratado no Capitulo | (Do furto), Titulo V
(Dos crimes contra o patrimdnio), do Livro | (Dos crimes militares em tempo de paz),

do Cadigo Penal Militar, nos seguintes termos:

Furto simples

Art. 240. Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel: Pena - recluséo,
até seis anos.

Furto atenuado

§ 1° Se o0 agente é primario e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode
substituir a pena de reclusao pela de detencao, diminui-la de um a dois tergos,
ou considerar a infracdo como disciplinar. Entende-se pequeno o valor que
nao exceda a um décimo da quantia mensal do mais alto salario minimo do
pais.

§ 2° A atenuagdo do paragrafo anterior é igualmente aplicavel no caso em
que o criminoso, sendo primario, restitui a coisa ao seu dono ou repara o dano
causado, antes de instaurada a acéo penal. Energia de valor econémico

§ 3° Equipara-se a coisa movel a energia elétrica ou qualquer outra que tenha
valor econémico.

Furto qualificado
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§ 4° Se o furto é praticado durante a noite: Pena recluséo, de dois a oito anos.
§ 5° Se a coisa furtada pertence a Fazenda Nacional: Pena - reclusao, de
dois a seis anos.

§ 6° Se o furto é praticado:

| - com destruicdo ou rompimento de obstaculo a subtragédo da coisa; Il - com
abuso de confianga ou mediante fraude, escalada ou destreza; Il - com
emprego de chave falsa;

IV - mediante concurso de duas ou mais pessoas: Pena - reclusao, de trés a
dez anos.

§ 7° Aos casos previstos nos §§ 4° e 5° sdo aplicaveis as atenuagdes a que
se referem os §§ 1° e 2°. Aos previstos no §6° é aplicavel a atenuacgéo referida
no §2°.

Note-se que o sujeito ativo do delito pode ser qualquer pessoa, tanto o militar
da ativa, federal ou estadual, como o militar inativo, ou mesmo o civil, e este ultimo
restrito a esfera federal em face da limitacdo constitucional das Justicas Militares
Estaduais.

Por outro lado, o sujeito passivo é a pessoa natural ou juridica, titular do bem
juridico aviltado, atingida pela conduta criminosa. De acordo com a concepgao que se
tenha do bem juridico, também poderédo figurar no polo passivo o possuidor e o
detentor.

A descrigao militar tipica € semelhante a do artigo 155, do Cdédigo Penal
comum, o tipo penal militar de furto tem por conduta a acao de “subtrair”, ou seja, tirar,
tomar, sacar sem o conhecimento e consentimento da vitima, invertendo-se a posse
da res.

O objeto material do crime é a coisa alheia mével. Nota-se que a coisa movel,
para os fins de Direito Penal, segue um conceito natural, diverso do Direito Civil, sendo
tudo aquilo que é passivel de remogéo, ou seja, tudo que puder ser removido, retirado,
mobilizado. Ademais, a coisa deve ser alheia, ou seja, ndo pertencente ao proprio
agente.

Para o autor Nucci (2012, p. 323) “protege-se a propriedade e a posse; em
suma, o patriménio.”

N&o se pode deixar de evidenciar também que o elemento subjetivo do crime
militar de furto é o dolo, ou seja, somente ha subsuncao tipica quando perpetrado com
a intengdo, a vontade livre e consciente de subtrair a coisa mével que néo lhe
pertence, de ter consigo, mas com um fim especial de agir, de ter a coisa para si ou

para outrem.

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 225



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N° 1| 03-2025

Em sintese, o paragrafo primeiro prevé a figura do furto atenuado que
estabelece dois elementos importantes: a primariedade do réu e o pequeno valor da
coisa furtada.

Por sua vez, o paragrafo terceiro traca a equiparagdo da energia de valor
econdmico a coisa movel.

Por fim, os paragrafos quarto, quinto e sexto trazem as formas qualificadas do
crime militar de furto.

Como se observa, € claro que a consumacéao do furto se da com a posse mansa
e pacifica da res furtiva, independentemente do local onde ela se encontre, sendo

suficiente a tranquilidade do autor na inversao da posse, mesmo que transitéria.

8. O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO DIREITO PENAL MILITAR

Neste momento foi admissivel observar o aspecto humanitario que orienta o
direito penal por forga das disposi¢des constitucionais vigentes.

Igualmente, constatou-se que a especialidade do Direito Penal Militar decorre
da natureza dos bens juridicos tutelados resumidos na expressao “regularidade das
instituicdes militares”.

E preciso evidenciar que no Direito Penal Militar havera sempre uma distingéo
clara e objetiva da tutela de bens juridicos imediatos e bens juridicos mediatos.

Destaco que os bens juridicos imediatos s&o aqueles despontados pela
natureza da figura tipica descrita na norma e séo traduzidos na objetividade juridica
do injusto como, por exemplo, o patriménio no caso do furto, a vida no caso do
homicidio, etc.

Além disso, por sua vez, os bens juridicos mediatos sao aqueles revelados pela
ratio essendi do Direito Penal Militar, ou seja, a autoridade, a disciplina, a hierarquia,
o servico, a funcao e o dever militar.

Por derradeiro, conclui-se que os bens juridicos imediatos podem variar de
acordo com a natureza do crime, ao passo que o0s bens juridicos mediatos sdo sempre
0s mesmos para toda a gama de figuras tipicas abrangidas pelo Direito Penal Militar.

Atente-se que a propria forma de organizagdo da Justica Militar, que julga
através de 6rgaos colegiados mistos, compostos de militares e civis, desde a primeira
instancia, fixa-se nesse cenario. E cedico que tal forma de organizacéo se justifica

como meio de auxiliar os Juizes-Auditores na tomada de decisbes através do
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feedback proveniente da experiéncia de caserna vivida pelos militares que participam
do julgamento.

Por esta razdo, a atividade militar é orientada por um conjunto de valores e
deveres sobrecarregado conteudo axiologico, conforme se observa pelas disposi¢des

constantes no Estatuto dos Militares - Lei n°® 6.880/1980, in verbis:

Art. 27. Sao manifestagdes essenciais do valor militar:

| - o patriotismo, traduzido pela vontade inabalavel de cumprir o dever militar
e pelo solene juramento de fidelidade a Patria até com o sacrificio da prépria
vida;

Il - o civismo e o culto das tradi¢des histéricas;

[l - a fé na missao elevada das Forgas Armadas;

IV - o espirito de corpo, orgulho do militar pela organizagao onde serve;

V - 0 amor a profissdo das armas e o entusiasmo com que € exercida; e

VI - o aprimoramento técnico-profissional.

[...]

Art. 31. Os deveres militares emanam de um conjunto de vinculos racionais,
bem como morais, que ligam o militar a Patria e ao seu servico, e
compreendem, essencialmente:

| - a dedicagao e a fidelidade a Patria, cuja honra, integridade e instituigoes
devem ser defendidas mesmo com o sacrificio da propria vida;

Il - o culto aos Simbolos Nacionais;

lIl - a probidade e a lealdade em todas as circunstancias;

IV - a disciplina e o respeito a hierarquia;
V - o rigoroso cumprimento das obrigacdes e das ordens; e

VI - a obrigagao de tratar o subordinado dignamente e com urbanidade.

Sobretudo, esse raciocinio reforca a ideia de protegdo aos bens juridicos
mediatos tutelados pelo Direito Penal Militar em relagdo aos quais nao devem se
descuidar os operadores do direito na analise dos casos concretos.

Em sintese, a preservacado dos bens juridicos mediatos tutelados pelo Direito
Penal Militar tem por finalidade a manutencgao dos pilares institucionais da hierarquia
e disciplina das Forgas Armadas e Forgas Auxiliares, nos termos definidos na

Constituicao Federal/88:

Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aeronautica, sao instituicbes nacionais permanentes e regulares,
organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade
suprema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a
garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes, da
lei e da ordem.

Art. 42 Os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares,
instituicbes organizadas com base na hierarquia e disciplina, sdo militares dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territorios. (Redagéo dada pela Emenda
Constitucional n° 18, de 1.998)
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Por isso, a incursdo ao tema proposto para analise oferece um perfil paradoxal

conforme adiante estudado.

8.1 O Principio da Insignificancia no Crime Militar de Furto de Municao

O principio da insignificancia € aplicado no direito penal comum, com o
argumento de nao possuir previsdo legal no direito penal brasileiro, entretanto essa
alegagao nao decorre no ambito do direito penal militar, uma vez que permite ao juiz
considerar a infracdo como disciplinar nos casos de furto atenuado previsto no
art.240,§§1° e 2°. Ressalto ainda que o direito penal militar deve-se ocupar de
condutas que produzam resultado, sendo considerado o desvalor como prejuizo
importante, seja ao titular do bem juridico tutelado ou a ordem militar.

Para ilustrar o presente tema, cito um caso ocorrido em meados do ano de
2014, no Juizo da 52 Circunscrigao Judiciaria Militar, com sede na cidade de Curitiba,
Estado do Parana, que determinou o arquivamento dos Autos de Prisdao em Flagrante
n° 0000018-87.2014.7.05.00052. Ocorreu que um soldado do Exército Brasileiro foi
preso em flagrante acusado de ter praticado o furto de quinze cartuchos de munigao
do calibre nove milimetros, durante o servico. Na ocasido, o Juizo entendeu que,
embora formalmente tipica a condutado do indiciado, ela ndo foi capaz de lesionar o
bem juridicamente protegido pelo Direito Penal Militar. Isso porque um laudo de
avaliagcdo pecuniaria juntado aos autos indicava que o valor integral dos cartuchos
subtraidos perfazia a quantia de R$ 16,95 (dezesseis reais e noventa e cinco
centavos).

A referida decisao causou embarago no meio militar, na medida em que trouxe
um recado implicito de que tal conduta foi reconhecidamente ofensiva aos valores e
deveres militares e que ndo era passivel de punigao.

Nos casos cometidos pelo delito militar de furto, o desdobramento coerente
para qualquer operador do direito direcionaria o raciocinio relegando a apuragao e
punicao do fato a esfera administrativa disciplinar. No entanto, ha que se atentar para
a expressa disposigao constante no Decreto n°® 4.346/2002 - Regulamento Disciplinar
do Exército (RDE), que descaracteriza a conduta praticada pelo militar excluindo-a do

ambito disciplinar, in verbis:

Art. 14. Transgresséo disciplinar é toda acao praticada pelo militar contraria
aos preceitos estatuidos no ordenamento juridico patrio ofensiva a ética, aos
deveres e as obrigacdes militares, mesmo na sua manifestacdo elementar e
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simples, ou, ainda, que afete a honra pessoal, o pundonor militar e o decoro
da classe.

§1° Quando a conduta praticada estiver tipificada em lei como crime ou
contravencao penal, ndo se caracterizara transgressao disciplinar.

Dessa maneira, criou-se um limbo existente entre a esfera penal e a esfera
administrativa que revela o disparate da decisdo e a necessidade de analise e
enfrentamento do problema.

Importa salientar que ndo obstante exista a previs&o legal inserida no paragrafo
primeiro do art. 240, do Cdédigo Penal Militar permitindo a atenuagédo da pena nos
casos em que a coisa furtada for de pequeno valor e for constatada a primariedade
do réu, tal situacado devera ser analisada de forma criteriosa e casuistica.

Efetivamente, ndo somente o valor da res furtiva deve ser verificado, mas
também a sua natureza. Veja-se que n&o ha que se falar em falta de previsao legal
para projetar tal analise da natureza da res furtiva, pois ela arraigar-se no ambito de
protecao dos bens juridicos mediatos tutelados pelo Direito Penal Militar.

Deste modo, no caso da aplicagdo do principio da insignificancia no crime
militar de furto de munigédo ha um ilusério conflito de normas constitucionais. De um
lado existe a possivel ofensa aos principios humanitarios que norteiam o direito
constitucional e de outro ha a possivel ofensa as bases institucionais das Forgas
Armadas e Forcas Auxiliares.

Segundo o autor Barroso (2006, p.37), aconselha que:

A existéncia de colisbes de normas constitucionais leva a necessidade de
ponderacdo. A subsuncgao, por 6bvio, ndo é capaz de resolver o problema,
por ndo ser possivel enquadrar o mesmo fato em normas antagénicas.
Tampouco podem ser Uteis os critérios tradicionais de solugdo de conflitos
normativos — hierarquico, cronolégico e da especializagao — quando a colisdo
se da entre disposigbes da Constituicdo originaria. Neste cenario, a
ponderac&o de normas, bens ou valores (v. infra) € a técnica a ser utilizada
pelo intérprete, por via da qual ele (i) fara concessoes reciprocas, procurando
preservar o maximo possivel de cada um dos interesses em disputa ou, no
limite, (ii) procedera a escolha do direito que ira prevalecer, em concreto, por
realizar mais adequadamente a vontade constitucional. Conceito-chave na
matéria € o principio instrumental da razoabilidade.

Por tudo isto, a avaliagcdo das normas constitucionais em conflito poderia
conduzir a solugao distinta nos casos de crime militar de furto de muni¢cdo na medida
dos interesses em disputa revelam a vontade constitucional em favor da preservagao
das bases institucionais das Forgcas Armadas e das Forcas Auxiliares, sendo a

hierarquia e disciplina, pois a conduta do agente as fere atentando por sua protecao
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pelo Direito Penal Militar, demonstrando-se assim numa relacado benéfica de custos e

beneficios sociais.

9. CONCLUSAO

Efetivamente, o presente trabalho buscou tracar de forma criteriosa a relacéo
interdisciplinar existente entre o direito constitucional e o direito penal militar com o
intuito de fixar novas premissas interpretativas aos casos de crime militar de furto de
municdo. Como se observa a complexidade dessa interdisciplinaridade e os limites
sutis que conduzem a varios entendimentos distintos.

Como se observou, o principio da insignificancia € uma excludente da tipicidade
material. No ambito militar, o juiz avalia a infragao disciplinar e decide absolver o réu,
se for o caso. Ao remeter cdpia do processo para autoridade militar, esta por sua vez,
é livre para decidir dentro do estreito limite do regulamento disciplinar (RDE) se deve
Ou nao punir o militar.

A busca pela preservagao dos bens juridicos tutelados pelo Direito Penal Militar
tem por finalidade a manutengdo das colunas institucionais da hierarquia e disciplina
das Forgas Armadas e Auxiliares, nos termos definidos na Constituicado Federal/88.

Nesse contexto é razoavel afirmar que no Direito Penal Militar havera sempre
a tutela de bens juridicos imediatos e mediatos.

Como ja visto, os bens juridicos imediatos sao aqueles revelados pela natureza
da figura tipica descrita na norma e s&o traduzidos na objetividade juridica do injusto
como, por exemplo, o patriménio no caso do furto, a vida no caso do homicidio, entre
outros.

Por sua vez, os bens juridicos mediatos s&do aqueles revelados pela ratio
essendi do Direito Penal Militar, ou seja, a autoridade, a disciplina, a hierarquia, o
servico, a funcao e o dever militar.

Logo, buscou-se estabelecer a influéncia do pensamento constitucional as
questdes ligadas diretamente a atividade castrense. Nesse sentido, a pesquisa voltou-
se para dados doutrinarios e jurisprudenciais.

Isso porque de acordo com o entendimento jurisprudencial consolidado o
principio da insignificancia requer a presenca cumulativa de quatro vetores para
afastar a tipicidade penal, sendo a minima ofensividade da conduta do agente; a
inexisténcia de periculosidade social da agao; o reduzidissimo grau de reprovabilidade

do comportamento; e a inexpressividade da lesao juridica provocada.

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 230



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N° 1| 03-2025

Para ilustrar tais afirmacdes, citei o caso dos autos de Prisdo em Flagrante n°
0000018-87.2014.7.05.00052, que menciona sobre um soldado do Exército Brasileiro
que foi preso em flagrante acusado de ter praticado o furto de quinze cartuchos de
munigao do calibre nove milimetros, durante o servigo. Na ocasido, o Juizo entendeu
que, embora formalmente tipica a condutado do indiciado, ela ndo foi capaz de
lesionar o bem juridicamente protegido pelo Direito Penal Militar, isso porque um laudo
de avaliagao pecuniaria juntado aos autos indicava que o valor integral dos cartuchos
subtraidos perfazia a quantia de R$ 16,95 (dezesseis reais e noventa e cinco
centavos).

O caso citado ocasionou acanhamento no meio militar, uma vez que no caso
da aplicagao do principio da insignificancia no crime militar de furto de municao ha um
ilusério conflito de normas constitucionais. Tendo em vista que de um lado existe a
possivel ofensa aos principios humanitarios que norteiam o direito constitucional e de
outro ha a possivel ofensa as bases institucionais das For¢gas Armadas e Forgas
Auxiliares, tendo que ser analisado caso a caso para o uso devido do principio da
insignificancia.

Conclui-se que a ponderagdo proposta objetivou contribuir para o
desenvolvimento das Forcas Armadas e das Forcas Auxiliares na atividade rotineira
que lhes sao peculiares. Seria pretensiosa a intengao de exaurir a discussao no
presente trabalho académico. No entanto, o caminho esta aberto e se mostra rico para

o enfrentamento das problematicas dele decorrentes.

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 231



../, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N° 1| 03-2025

REFERENCIAS

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagcao do
Direito. Revista da Escola Nacional da Magistratura. Ano |. n° 2. Brasilia: Escola
Nacional da Magistratura, 2.006.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Brasilia, DF. Senado Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 11
dez.17.

. Lei n° 6.880, de 9 de dezembro de 1980. Dispbe sobre o Estatuto dos
Militares. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6880.htm>.
Acesso em 08 set. 2017.

. Auditoria da 5% Circunscricao Judiciaria Militar. Auto de Prisdo em
Flagrante n°® 0000018-87.2014.7.05.0005. Curitiba, 28 de julho de 2014. Disponivel
em: <https://www2.stm.jus.br/cgi-bin/nph-brs?s1=00000188720147050005&I=30&d-
=SAMU&p=1&u=1&r=1&f=G >. Acesso em 22 mar. 2018.

. Decreto n° 4.346, de 26 de agosto de 2.012. Aprova o Regulamento
Disciplinar do Exército (R-4) e da outras providéncias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4346.htm>. Acesso em 05 set.
2.017.

. Decreto-lei n° 1.001, de 21 de outubro de 1.969. Codigo Penal Militar.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1001.htm>.
Acesso em 04 set. 2.017.

. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 94931/PR. Brasilia, 07 de
outubro de 2.008. Disponivel em: <https://www.stm.jus.br/servicos-
stml/juridico/jurisprudencia-do-stm/jurisprudencia>. Acesso em 20 set. 2.017.

. Superior Tribunal Militar. Embargos n° 2005.01.049521-9/PE. Brasilia, 7
de fevereiro de 2.006. Disponivel em: <https://www.stm.jus.br/servicos-
stm/juridico/jurisprudencia-do-stm/jurisprudencia>. Acesso em 20 set. 2.017.

. Recurso em Sentido Estrito n° 2003.01.007062-7. Brasilia, 11 de margo
de 2.003. Disponivel em: <https://www.stm.jus.br/servicos-stm/juridico/jurisprudencia-
do-stm/jurisprudencia>. Acesso em 20 set. 2.017.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22. Ed. Sio Paulo: Malheiros,
2.008.

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 232



[/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N° 1| 03-2025

BRUTTI Roger Spode. O principio da insignificincia frente ao poder
discricionario do delegado de policia. Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=9145>. Acesso em 27/12/2017.

CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal — Parte Geral. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2.012.

FARIA, Marcelo Uzeda de. Direito Penal Militar. Salvador: Editora Juspodivm, 2.012.

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. Parte Geral. Volume 1. 7° edigdo, Rio de
Janeiro: Impetus, 2006.

LOBAO, Célio. Direito Penal Militar. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2.006.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 5. Ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1.994.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal, Parte geral. 23° edi¢do, Sao
Paulo: Editora Atlas, 2006.

NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Militar Comentado. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2.013.

ROSSETO, Enio Luiz, Cédigo Penal militar comentado, 2° Ed.rev.atual.ampl. — Sdo
Paulo: Ed Revista dos Tribunais, 2015.

ROTH, Ronaldo Jodo. Justica Militar e as Peculiaridades do Juiz Militar na
Atuacgao Jurisdicional. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2.003.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. 5 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1.994.

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 233



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1| N° 1| 03-2025

SERA O ADICIONAL AO IMPOSTO MUNICIPAL SOBRE IMOVEIS
INCONSTITUCIONAL?
IS THE ADDITIONAL MUNICIPAL PROPERTY TAX AGAINST THE
CONSTITUTION?
Patricia Anjos Azevedo'

Bruna Vicente Teixeiraz

Resumo: Com a realizagdo do presente contributo almejamos abordar alguns temas
com relevancia no ambito do Direito Fiscal, mais precisamente o Adicional Ao Imposto
Municipal Sobre Imodveis, também conhecido como imposto pessoal sobre o
patriménio e a problematica deste quanto a sua constitucionalidade. Para iniciar
iremos apresentar um breve enquadramento, onde sera explicado do que se trata o
AIMI, e a incidéncia deste imposto. Posteriormente, prosseguiremos com uma analise
do regime juridico desta obrigagdo pecuniaria, procurando dissecar as normas legais
que o constituem. Para conseguir alcangar uma resposta sobre esta problematica e
ajudar na dissecacgao destas normas legais, iremos abordar opinides da jurisprudéncia
portuguesa. Em seguida, serdo analisadas posi¢cdes doutrinarias antagénicas
relativas a tributagdo pessoal do patrimoénio. Para terminar, apresentaremos as
conclusdes e possiveis solugdes que a NOSsSo ver parecem ser as mais adequadas
para a tributagao deste imposto.

Palavras-Chave: AIMI; Capacidade contributiva; Imposto pessoal,
Inconstitucionalidade; Patrimonio.

Abstract: With the completion of this contribution we aim to address some topics with
relevance in the scope of Tax Law, more precisely the Additional Municipal Property
Tax, also known as personal property tax, and the issue of this regarding its
constitutionality. To begin, we will present a brief history, explaining what AlMl is about,
and the incidence of this tax. Subsequently, we will analyze the legal regime of this
pecuniary obligation, seeking to dissect the legal norms that constitute it. In order to
reach an answer to this problem and help in the dissection of these legal norms, we
will address opinions from Portuguese Jurisprudence. Next, antagonistic doctrinal
positions relating to personal wealth taxation will be analyzed. Finally, we will present
the conclusions and possible solutions that, in our opinion, seem to be the most
appropriate for the taxation of this tax.

Keywords: AIMI; Contributive capacity; Personal tax; Unconstitutionality; Assets.

1. INTRODUGAO E CONSIDERAGOES INICIAIS
Com a ascenséao da fiscalidade em Portugal, surge a necessidade de uma

maior exigéncia por parte dos cidadados sobre a governagéo ja que, os impostos

" Doutora em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade do Porto. Professora Adjunta na Escola
Superior de Tecnologia e Gestdo do Politécnico do Porto.
2 Mestranda em Solicitadoria — Escola Superior de Tecnologia e Gest&o do Politécnico do Porto.
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afetam de forma direta ou indireta, a sua vida nas varias operagcdes econdmicas que
realizam no seu quotidiano.

Por esta razao, e devido a evolugao dos sistemas fiscais e do seu papel cada
vez mais importante nas sociedades contemporaneas, a oportunidade da discussao
dos impostos criados numa altura de grave crise financeira em Portugal merece a
nossa atencao.

O Adicional Ao Imposto Municipal Sobre Imdveis, também conhecido como
AIMI, suscita nos dias de hoje uma grande discordancia entre os cidadaos.

Este imposto também apresentado como o primeiro imposto pessoal sobre a
riqueza no sistema tributario portugués, tem como objeto constitucional a diminuigao
das desigualdades, permitindo ao legislador proceder a discriminagao de patrimonios
tributando os mais elevados e isentando os mais baixos ou adotando taxas
progressivas.

Este tributo € alvo de alguma polémica, pois, trata-se de um imposto insdlito no
nosso ordenamento juridico, e muitos dos cidadaos que séo tributados discordam da

aplicacao deste imposto, chegando mesmo a alegar a sua inconstitucionalidade.

2. O ADICIONAL AO IMPOSTO MUNICIPAL SOBRE IMOVEIS

O Adicional Ao Imposto Municipal Sobre Iméveis (AIMI) foi criado pela Lei do
Orgamento do Estado para 2017 (Lei n°42/2016 de 28 de dezembro), entrando em
vigor logo no dia 1 de janeiro desse mesmo ano. E constitui uma receita do Fundo de
Estabilizagdo da Seguranga Social.

Este trata-se de um imposto sobre o patriménio, que incide sobre a riqueza
adquirida, podendo tributa-la de forma estatica, isto €, através da titularidade de bens
ou valores, ou de uma forma dindmica através da transmissdo destes bens ou
valores.?

Esta obrigacdo pecuniaria tem como principal objetivo tributar a riqueza de
forma progressiva, acima de um determinado valor quando os titulares se referem a
pessoas singulares, e toda a riqueza das pessoas coletivas independentemente do

valor e a uma taxa proporcional. O AIMI é, assim, “um tributo pessoal sobre a riqueza,

3 CATARINO, Jo3o Ricardo e GUIMARAES, Vasco Branco, Licdes de Fiscalidade. 72 Edicdo, Coimbra,
Almedina, 2022, p. 26.
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mas de ambito parcelar, porque incide apenas sobre o valor patrimonial tributario de

prédios urbanos, e dentre estes, apenas sobre alguns”.

2.1. Fundamentos para a criagao do AIMI

Os fundamentos imediatos da criagao deste tributo sdo dois, e estes coincidem
com aqueles que estiveram na base da criagdo do Imposto Do Selo Sobre Os Prédios
Urbanos de Elevado Valor Patrimonial (ISPUEVP) que o AIMI veio substituir.

O primeiro fundamento é a razao financeira, esta esta na génese da criagao de
qualquer tributo, o que nao sera diferente no AIMI. Este imposto nasceu no contexto
de uma grave crise das finangas publicas portuguesas, provavelmente a mais grave
de sempre, e assim a sua origem assenta diretamente no programa de resgate
financeiro a que o pais foi submetido apos 2011. Onde foi evidente a urgente
necessidade de aumentar as receitas fiscais, seja por meio de um agravamento dos
impostos ja existentes, quer mediante a criagdo de novos impostos.5

O segundo fundamento imediato para a criagdo deste tributo é entdo de
natureza axiolégica e trata-se da necessidade de se fazer incidir um maior esforgo
fiscal sobre os cidadaos que revelam indices de riqueza mais elevados, com vista a
proteger os cidadaos com menos rendimentos, ocasionando uma reparticédo justa dos
rendimentos e da riqueza, tal como consagrado no art.° 103° da nossa Constitui¢ao.
Num contexto de crise, em que o Estado exige a todos os cidaddos mais sacrificios,
exterioriza-se desta forma a preocupacgdo de justica, de igualdade vertical e de

progressividade do sistema fiscal.®

2.2. Incidéncia
2.2.1. Incidéncia objetiva

De uma forma geral, no que consta a incidéncia real ou objetiva deste tributo,
o AIMI incide genericamente sobre o valor patrimonial tributario global dos prédios

urbanos de que o sujeito passivo seja titular, podendo adicionar, caso se verifique, 0

4 PIRES, José Maria Fernandes, O Adicional ao IMI e a Tributagédo Pessoal do Patrimoénio, Coimbra,
Almedina, 2018, p. 7.

5 PIRES, José Maria Fernandes, O Adicional ao IMI e a Tributagdo Pessoal do Patrimoénio, Coimbra,
Almedina, 2018, p. 9.

8 PIRES, José Maria Fernandes, O Adicional ao IMI e a Tributagdo Pessoal do Patriménio, Coimbra,
Almedina, 2018, p. 10.
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valor correspondente as quotas hereditarias de que cada sujeito passivo seja titular
em herancas indivisas.

Estando excluidos da incidéncia deste imposto: os prédios rusticos, os prédios
urbanos da classe “outros”, os prédios classificados como “comerciais, industriais ou
para servicos” e “outros” de acordo com o art.° 6° do CIMI, e ainda os prédios isentos
ou nao sujeitos a IMI no ano anterior.

Desta forma podemos verificar que s6 estao genericamente sujeitos ao AIMI os
prédios afetos a “habitacdo” e os “terrenos para construgcao”, tal como definidos no
art.° 6° do CIMI.

2.2.2. Incidéncia subjetiva

Ja relativamente a sua incidéncia subjetiva os sujeitos passivos do AIMI sao,
tal como no IMI, os proprietarios, os usufrutuarios ou superficiarios dos respetivos
prédios, como estabelece o art.° 135°-A do CIMI. Tal como no IMI, neste imposto
tributam-se os beneficiarios da utilidade econdmica resultante da existéncia dos
respetivos prédios, como recursos geradores de riqueza, dado que ¢é esta ultima que
constitui a teologia do imposto.

Em conclusao, “o regime regra de determinac¢ao da sujei¢cao pessoal do AIMI é
idéntico ao do IMI, ou seja, assenta a base da sujeicao pessoal e da liquidagdo nos
elementos constantes das matrizes prediais, pelo que é sobre eles que a
administragao tributaria desencadeia anualmente a liquidagéo™.

Mas a incidéncia pessoal do AIMI € muito diferente da do IMl. O que se
compreende pela natureza pessoal do primeiro, que contrasta com a natureza real do
segundo.

Sendo assim na estrutura do AIMI existem 5 tipos diferentes de sujeitos
passivosé:

a) As pessoas singulares, que podemos dizer que constituem o paradigma da

sujeicdo de pessoal do AIMI,

b) As pessoas coletivas, que estdo sujeitas a um regime diferenciado de

sujeicao, relativamente as pessoas singulares;

" PIRES, José Maria Fernandes, O Adicional ao IMI e a Tributagdo Pessoal do Patrimoénio, Coimbra,
Almedina, 2018, p. 55.

8 PIRES, José Maria Fernandes, O Adicional ao IMI e a Tributagdo Pessoal do Patrimoénio, Coimbra,
Almedina, 2018, pp. 55-56.
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c) As entidades equiparadas a pessoas coletivas, que nos termos do n.° 2 do
art.° 135°-A do CIMI séo:

i. As herancgas indivisas, sendo que esta equiparagcédo nao produz
qualquer efeito, nem em matéria de aplicacdo de taxas nem para
quaisquer outros efeitos. O regime destas entidades caracteriza-se
ainda pela possibilidade de os herdeiros o afastarem e serem todos
tributados individualmente;

ii. As “estruturas ou centros de interesse que figurem nas matrizes como
sujeitos passivos” do IMI. A lei ndo define o conceito de estruturas
nem de centros de interesse, mas o ambito da norma seréo todos
sujeitos passivos do IMI que constam como titulares de direitos reais
sobre prédios das matrizes prediais e que n&o sejam pessoas
singulares, nem cumpram o0s requisitos formais para serem
consideradas pessoas coletivas. Alguns dos exemplos serao: os
fundos de investimento, as herangas jacentes, entidades religiosas
que nao estejam constituidas como pessoas coletivas ou as
sociedades civis sem personalidade juridica.

iiil. Embora a lei ndo faga diretamente aplica-se um regime igual ao das
pessoas coletivas aos predios inscritos nas matrizes prediais sem a
meng¢ao do Numero De Identificagdo Fiscal (NIF) do respetivo titular.

d) A tributagcdo conjunta dos sujeitos passivos que sejam pessoas singulares
casados ou unidos de facto, casos em que ambos sao sujeitos passivos,
sendo a sujeigao conjunta;

e) As herancgas indivisas;

3. A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO AlMI

A criacao do AIMI veio substituir a verba 28 da Tabela Geral do Imposto do Selo
(TGIS) que impunha a tributagao anual, a taxa de 1%, sobre a propriedade de prédio
habitacional ou de terreno para construgcdo cuja edificagdo autorizada ou prevista,
fosse para habitagdo, e cujo valor patrimonial tributario fosse igual ou superior a um

milhdo de euros.®

% BARROS, Catarina Santos, A Constitucionalidade do Adicional ao Imposto Municipal de Imoveis
(AIMI). Dissertacao de Mestrado. Faculdade de Direito, Universidade do Porto, 2019, p. 20. Disponivel
online em: <https://sigarra.up.pt/fep/en/pub_geral.show_file?pi_doc_id=229508>.
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No entanto, o AIMI nao tem o0 mesmo conteudo normativo que a norma da verba
28 da TGIS, tendo sido criado como um adicional ao IMI, com disposi¢des particulares,
e onde a incidéncia consiste na soma dos valores patrimoniais tributarios de prédios
urbanos afetos a habitacdo e de todos os terrenos para construgao, reportados a 1 de
janeiro de cada ano.

Sendo assim, o AIMI n&o onera a tributacdo de iméveis de luxo, com um valor
patrimonial tributario superior a um milhdo de euros, como no anterior regime, mas
onera a soma dos valores patrimoniais tributarios dos prédios urbanos, de valor
superior a seiscentos mil euros e, através da tributacao, pretende criar uma forma de
financiamento do Sistema de Seguranga Social.

Nao obstante, a imposi¢cdo desta norma, tal como aconteceu com a verba 28
da TGIS, resultou em varios pedidos de pronuncia arbitral no Centro de Arbitragem
Administrativa, no qual os sujeitos passivos peticionam a declaragdo de ilegalidade
dos atos de liquidagdo do AIMI, com fundamento, na norma constante do art.° 135.° -
B do Cdédigo do IMI, por entenderem que a mesma enferma de inconstitucionalidade,
por violar o principio constitucional da igualdade fiscal, o principio da capacidade
contributiva e ainda o principio da proporcionalidade.

Assim, a questao da constitucionalidade ou inconstitucionalidade do AIMI tem
sido entdo frequentemente discutida no ambito da jurisprudéncia portuguesa,
levantando duvidas sobre a sua conformidade com os principios constitucionais que
regem o Direito Fiscal. Em particular, tem-se questionado, como referido
anteriormente, se este imposto viola os principios da legalidade tributaria, da
igualdade tributaria, da capacidade contributiva e da proporcionalidade.

Para elucidar esta questéo torna-se necessario analisar detalhadamente cada
um destes principios constitucionais, a fim de determinar se o AIMI| esta em

conformidade com os mesmos ou se, pelo contrario, os viola.

4. O PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA

O principio da legalidade tributaria encontra-se consagrado nos art.°s 103.°, n.°
2 da CRP e 8.° da LGT, sendo este ultimo artigo a concretizacdo de um principio
constitucional, em especial no dominio tributario.

O n.° 2 do art.° 103° da CRP consagra o principio da legalidade fiscal como um
dos elementos essenciais do Estado de Direito Constitucional. Este traduz-se na regra

da reserva da lei para a criagcéo e definicdo dos elementos essenciais dos impostos.
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Deste modo, a legalidade fiscal expressa-se numa tipicidade legal, “uma vez que o
imposto deve ser desenhado na lei, sem margem para desenvolvimento regulamentar
nem para discricionariedade administrativa quanto aos seus elementos essenciais”°.

A doutrina mais autorizada estabelece ainda que o principio da legalidade no
direito fiscal desdobra-se em 2 aspetos: a preeminéncia da lei e a reserva da lei.
Sendo que por preeminéncia da lei devera entender-se a total subordinacdo do
legislador a lei constitucional e do administrador, respetivamente, a lei constitucional
e ordinaria. Ja por reserva da lei, devera entdo ser entendido que os impostos so
podem ser criados por lei de érgdo com competéncia legislativa normal, manifestando
um particular cuidado com o 6rgdao competente para elaboracédo da lei e
regulamentando as formas e expressdes que essa lei pode tomar.™

Esta matéria € de tal modo importante que faz parte da competéncia
relativamente reservada da Assembleia da Republica, conforme o previsto no art.®
165.°, n.° 1 alinea i) e 2 da CRP. A criagao de Decretos-Leis sobre a criagdo de
impostos s6 ocorre quando houver uma autorizacao legislativa concedida ao Governo
por parte da Assembleia da Republica, art.°s 198.°, n.° 1 alinea b) e 165.°, n.° 2 da
CRP.

Assim, para criar um imposto € necessario que este siga os termos da
Constituigcao, que nao tenha natureza retroativa e que a sua liquidagao e cobranga se
realizem a luz da lei.

Segundo Vitor Faveiro, “o primeiro elemento da realidade juridico-tributaria é a
lei criadora de impostos, ndo sendo legitimo a quem quer que seja, mesmo dotada de
poderes administrativos de maior latitude, exigir impostos sem a prévia existéncia de
lei que os estabelega™? .

A violagao deste principio constitucional surge em consequéncia da alegada

violagao de principios constitucionalmente protegidos.

0 MAGALHAES, Joana, O imposto pessoal sobre o patriménio: a (in)constitucionalidade do AIMI?.
Dissertacao em Mestrado. Politécnico do Porto: Escola Superior de Tecnologia e Gestao, 2022, p. 72.
Disponivel online em: <https://recipp.ipp.pt/bitstream/10400.22/20574/1/DM_JoanaMagalh%C3%-
A3es_MSOL_2022.pdf>.

" CATARINO, Jodo Ricardo e GUIMARAES, Vasco Branco, Licdes de Fiscalidade, 72 Edicdo, Coimbra,
Almedina, 2022, pp. 91-92.

2 MAGALHAES, Joana, O imposto pessoal sobre o patriménio: a (in)constitucionalidade do AIMI?.
Dissertacao em Mestrado. Politécnico do Porto: Escola Superior de Tecnologia e Gestao, 2022, pp. 72-
73, Disponivel online em: <https://recipp.ipp.pt/bitstream/10400.22/20574/1/DM_JoanaMagalh%-
C3%A3es_MSOL_2022.pdf>.
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5. 0 PRINCIPIO DA IGUALDADE TRIBUTARIA

O principio da igualdade € um principio enformador da quase generalidade dos
ordenamentos constitucionais modernos e aplica-se, consequentemente, a parte do
ordenamento juridico que lida com as matérias fiscais.

No direito portugués o principio da igualdade tem uma consagragao
constitucional no art.° 13° da Constituicdo que tem uma formulagdo abrangente,
afirmando pela positiva a regra de que todos sao iguais perante a lei, e pela negativa
que ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer
direito ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua,
territorio de origem, religiao, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situagao
economica ou condi¢do social.

Esta ideia é reforcada no ambito do sistema fiscal nos termos do art.° 104° n.°
3 da CRP, que refere que a tributagdo do patrimonio deve contribuir para a igualdade
entre os cidadaos, refletindo-se o dever prioritario do Estado promover a justi¢a social,
assegurar a igualdade de oportunidades e operar as necessarias corregdes das
desigualdades na distribuicdo da riqueza e do rendimento, nomeadamente através de
uma politica fiscal.

A questdo a distribuicdo equitativa € geralmente equacionada pela doutrina
como uma opc¢ao entre a adogao das taxas proporcionais ou progressivas. Ou seja, 0
principio da igualdade em direito fiscal pressuporia uma opg¢éo de base entre a adogao
de uma visao de igualdade formal, que corresponderia a um sistema fiscal com umas
taxas proporcionais. Ou uma igualdade material a que corresponderiam as taxas
progressivas. No caso portugués utilizam-se ambas as taxas, embora preconize as
progressivas no rendimento pessoal.

No ambito do direito fiscal, a questao da igualdade aparece intimamente ligada
a questdo da redistribuicdo dos rendimentos, sendo assim, a igualdade material
pressupde que o nivel rendimento das pessoas seja idéntico? Segundo Vasco Branco
Guimaraes, a “igualdade material pode, tdo so, significar em direito fiscal que o
sistema fiscal redistribui o rendimento para que todos possam ter um minimo de
sobrevivéncia com dignidade. Esta redistribuicao é feita a um botdo dos rendimentos
mais elevados de forma mais agravada e os rendimentos menores de forma mais

ligeira™s.

3 CATARINO, Jodo Ricardo e GUIMARAES, Vasco Branco, Li¢cdes de Fiscalidade, 72 Edicdo, Coimbra,
Almedina, 2022, p. 103.
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Este principio encontra-se igualmente consagrado nos art.°s 5.° e 55.° da LGT
e traduz-se na ideia de que todos os cidadaos ficam adstritos ao cumprimento do
dever de pagar impostos, sendo que o imposto deve ser auferido por um mesmo
critério.

José Pires refere ainda que “no que respeita a funcédo constitucional que é
assignada ao sistema da tributagdo do patrimonio, ela continua a centrar-se no
principio da igualdade”', pelo que se trata de um dos principios fundamentais no
sistema fiscal.

Segundo a doutrina, o principio da igualdade tributaria, assume um conteudo
negativo e um conteudo positivo. No que respeita ao primeiro, todos os cidadaos -
principio da generalidade - devem contribuir para os encargos; contudo, este encargo
deve ser exigido na medida dos seus recursos - principio da capacidade contributiva
-, assumindo aqui o conteudo positivo. Assim, todos os cidadaos deverao contribuir,
em igualdade de condigdes e de acordo com uma determinada medida baseada na
capacidade econdémico-financeira de cada um?s,

Podemos ent&o afirmar que a igualdade tributaria ndo tem por base apenas a
capacidade contributiva, mas também se baseia numa justi¢ca contributiva, na medida
em que existe sacrificio por parte de todos os cidadaos.

Por conseguinte, com base no mesmo critério, a tributacao deve ser feita de
modo que sejam repartidos os impostos pelos cidadaos. Assim, todos os cidad&os
estdo obrigados ao dever de pagar impostos resultantes da aplicagédo de um mesmo
critério, atingindo-se uma igualdade horizontal, em que pessoas com as mesmas
condi¢cdes estao sujeitas ao pagamento de imposto igual, e uma igualdade vertical,
em que pessoas com condigdes diferentes pagam impostos diferentes, encontrando-
se essa diferenca atendendo a capacidade contributiva de cada um’s.

Um dos fundamentos alegados pelos contribuintes para a inconstitucionalidade

do AIMI prende-se com o facto de este, ainda que de forma implicita, violar o principio

4 PIRES, José Maria Fernandes, O Adicional ao IMI e a Tributagdo Pessoal do Patrimonio, Coimbra,
Almedina, 2018, p. 23.

s MAGALHAES, Joana, O imposto pessoal sobre o patriménio: a (in)constitucionalidade do AIMI?.
Dissertagao em Mestrado. Politécnico do Porto: Escola Superior de Tecnologia e Gestéo, 2022, p. 75,
Disponivel online em: <https://recipp.ipp.pt/bitstream/10400.22/20574/1/DM_JoanaMagalh%C3%-
A3es_MSOL_2022.pdf>.

6 MAGALHAES, Joana, O imposto pessoal sobre o patriménio: a (in)constitucionalidade do AIMI?.
Dissertacao em Mestrado. Politécnico do Porto: Escola Superior de Tecnologia e Gestao, 2022, p. 75,
Disponivel online em: <https://recipp.ipp.pt/bitstream/10400.22/20574/1/DM_JoanaMagalh%C3%-
A3es MSOL_2022.pdf>.
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constitucional da igualdade tributaria. Sendo que alguns dos pedidos apresentados
pelos contribuintes no CAAD apresentam como um dos fundamentos a
inconstitucionalidade do artigo 135.° - B do Cddigo do IMI, na medida em que
consideram que faz uma tributacdo indiscriminada de todos os terrenos para
construcado, sem ter em conta a exclusao dos terrenos para construgao afetos a
atividades econdmicas e tributa prédios que sédo o substrato da atividade comercial,
no ambito de sociedades imobiliarias ou de entidades similares.

Nesta medida, os sujeitos passivos alegam que o regime legal do AIMI é
manifestamente contrario ao principio da igualdade, desde logo na tributacdo do
patrimoénio imobiliario detido por instituicdbes de crédito ou sociedades que tenham
como atividade principal compra, venda, construgdo, arrendamento de imoveis ou
atividade crediticia, constituindo aquele patrimoénio imobiliario um meio essencial para
a prossecucgao daquelas atividades; e ainda na tributagéo indiscriminada dos terrenos
para construcdo, sem distinguir terrenos com fins de “comércio, industria, servigos e
outros”. Outro dos argumentos apresentado pelos contribuintes, nos processos
judiciais, € que devera interpretar-se extensivamente a excluséo prevista no n.° 2 do
artigo 135.°-B do Cddigo do IMI relativa aos prédios urbanos classificados como
“comerciais, industriais ou para servigos e outros”, de forma a compreender a intengao
legislativa de ai abranger também, nessa exclusao, os terrenos cuja construcao esteja
destinada a prédios urbanos com o mesmo fim.

N&o obstante, a maioria das decisbes dos Tribunais, tem ido em sentido
contrario a este respeito seguindo o entendimento de Baptista Machado', que
defende que na falta de outros elementos que induzam a eleicdo do sentido menos
imediato do texto, o intérprete deve optar em principio por aquele sentido que melhor
e mais imediatamente corresponde ao significado natural das expressdes verbais
utilizadas.

Neste sentido, a literalidade do artigo 135.°- B do Cédigo do IMI é clara e nao
parece prestar-se duvidas interpretativas.

Desta forma, a exclusdo do imposto abrange apenas os prédios classificados
como “comerciais, industriais ou servicos”, entendendo-se como tais os edificios ou

construgdes licenciadas para esses efeitos ou que tenham como destino normal cada

7 BARROS, Catarina Santos, A Constitucionalidade do Adicional ao Imposto Municipal de Imdveis
(AIMI). Dissertacao de Mestrado. Faculdade de Direito, Universidade do Porto, 2019, p. 27, Disponivel
online em: <https://sigarra.up.pt/fep/en/pub_geral.show_file?pi_doc_id=229508>.
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em destes fins. Para além disso abarca também a classe “outros” enquadrando-se,
neste caso, a espécie residual referida na alinea d) do n.° 1 do artigo 6.° do Cédigo do
IMI, incluindo os terrenos situados dentro ou fora do aglomerado urbano que nao
sejam terrenos para construgdo nem predios rusticos, e ainda edificios e construgdes
que nao se enquadrem em qualquer das outras classificagoes.

Relativamente ao argumento apresentado pelos sujeitos passivos sobre os
imoéveis detidos por sociedades imobiliarias, de acordo com as decisdes dos tribunais
nao podemos concluir que estamos perante imoveis desprovidos de valor, pois estdo
em causa bens com valor de mercado e valor econdmico intrinseco, o qual advém de
diferentes fatores, como sua a localizagao, aptidao construtiva e, até da sua tendencial
escassez. Ao contrario, os iméveis excluidos de tributagao de AIMI, pela norma n.° 2
do artigo 135.° - B do Cddigo do IMI, que desempenham uma fungdo instrumental face
as atividades econdmicas, comerciais, industriais ou de servicos, na medida em que
sdo edificacbes essenciais a prossecugdao da atividade, e nao geradores de
rendimentos eles préprios.

Posto isto, verifica-se que o legislador definiu um especifico pressuposto
econdmico, constitucionalmente valido para alcangar o objetivo do AIMI de tributar
realidades reveladoras de riqueza. Neste ambito, o AIMI respeita em incidir numa
“tributacao parcelar do patrimoénio sem ter em conta determinados grupos especificos
de empresas ou de grupos economicos, pois abrange toda a espécie de sujeitos
passivos que sejam titulares dos direitos reais enunciados sobre os prédios em causa,
independentemente de assumirem carater empresarial ou nao, pelo que abrange
sociedades, fundacdes, associacdes e pessoas singulares”®.

Em conclusdo, a norma do artigo 135.° - B do Cddigo do IMI nédo é
inconstitucional, no ambito do principio da igualdade tributaria, na medida em que

respeita que o igual deve ser tratado igualmente e o desigual desigualmente.

6. O PRINCiPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA
A ideia base da capacidade contributiva surge reforgada pelo art.° 55.° da LGT
como parametro da atividade da AT, vinculada a necessidade de exercer as suas

atribuicdes na prossecucao do interesse publico, de acordo com os principios da

8 BARROS, Catarina Santos, A Constitucionalidade do Adicional ao Imposto Municipal de Imdveis
(AIMI). Dissertacao de Mestrado. Faculdade de Direito, Universidade do Porto, 2019, p. 29, Disponivel
online em: <https://sigarra.up.pt/fep/en/pub_geral.show_file?pi_doc_id=229508>.
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legalidade, da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da
celeridade, no respeito pelas garantias dos contribuintes.

O principio da capacidade contributiva esta também interconectado com o
principio da igualdade, segundo o qual o art.° 104.° n.° 3 da CRP prevé que “a
tributacdo do patriménio deve contribuir para a igualdade entre os cidadaos”.

A capacidade contributiva revela-se, assim, como uma questao de justica e de
bom senso, justica porque implica que paguem impostos os que tém poder econdmico
para o fazer e bom senso porque sendo o imposto uma forma de amputagao de
propriedade devera ser feita com moderacao e sobre as manifestagcdes excedentarias
de riqueza e nao sobre aquilo que é essencial para a sobrevivéncia ou a manutengao
ou reproducao da riqueza.

Segundo o Acordao do Tribunal Constitucional n.° 211/2017 de 2 de maio de
2017, proferido no processo n.° 285/15 “na definicdo da incidéncia do imposto, a
determinacdo da matéria coletavel constitui um elemento essencial da relacao
juridico-fiscal, quantificando a obrigagao tributaria e, assim, a medida do imposto
devido. Deste modo, o legislador ndo pode fixar a medida do imposto sem atender a
capacidade revelada pelo seu devedor”®.

Assim sendo, a tributacdo do patriménio dos contribuintes deve ser realizada
levando em consideragao a sua capacidade econdémica.

Tal como referido anteriormente, os contribuintes também utilizam o art.®° 135°-
B do CIMI para alegar a inconstitucionalidade deste principio. A problematica é
mesma, isto &, o problema do AIMI incidir sobre prédios urbanos afetos a habitagao e
terrenos para construgdo pertencentes as sociedades imobiliarias ou de fundos
imobiliarios.

Para elucidar melhor esta situagdo, iremos prosseguir com a analise do
Acordao do CAAD, processo n.° 438/2018 — T, datado a 1 de margo 2019%, onde é
possivel observar que a Requerente chama atengao para o facto dos terrenos para
construgéo sujeitos a AIMI serem face ao seu objeto social, isto é, essenciais para
obtencdo dos rendimentos no ambito da sua atividade econdmica. Sendo assim,

defende que deve ser separado por um lado a titularidade de patriménio imobiliario

® Tribunal Constitucional - Processo n.° 285/15, de 2 de maio de 2017. Relatora: Maria José Rangel
de Mesquita. Disponivel online em: <https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20170211.html>.
20 CAAD - Processo n.° 438/2018 — T, de 1 de margo de 2019. Disponivel online em:
<https://caad.org.pt/tributario/decisoes/decisao.php?listPage=378&id=3938 >.
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que, por si s constitua uma manifestagcao da sua capacidade contributiva, e por outro
lado, a titularidade de direitos reais sobre imdveis destinados ao exercicio da sua
atividade economica.

Tal entendimento também é defendido pelos fundos de investimento imobiliario
que usam o argumento que apenas gerem as poupangas dos investidores
participantes e adquirem os imoéveis, pelo que ndo se tratam dos verdadeiros
detentores do patrimonio imobiliario, podendo considerar-se, assim, desprovidos de
capacidade contributiva para suportar este referido imposto.

Para além disto, e ainda dentro do pressuposto da capacidade contributiva,
existem sociedades imobiliarias e entidades com semelhante ramo de atividade, que
alegam que a incidéncia do AIMI nos imoOveis que sao detentoras torna-se num
encargo excessivamente oneroso para as mesmas, o que dificulta a sua situagéo
econdmico-financeira.

Porém, varios Acorddaos do Tribunal Constitucional discordam destas
argumentagdes. Uma das contra-argumentagdes usadas € que enquanto os imoveis
excluidos da sujeicdo do AIMI, nos termos do n.° 2 do art.° 135.° - B do Cdédigo do IMI
desempenham uma fungao instrumental para as atividades econdmicas industriais,
comerciais ou de servigos, na medida em que sao edificagdes de suporte a atividade
econdmica, os imoveis pertencentes as sociedade imobiliarias ou aos fundos
imobiliarios, incluindo os terrenos para construcido, sao bens em sentido econémico,
porque a sua utilidade e escassez permite atribuir-lhe um prego de mercado, cuja
valorizagao contribui para a rendibilidade dos capitais investidos?'.

Por ultimo, quanto ao argumento apresentado pelos sujeitos passivos que o
pagamento do AIMI se torna um encargo excessivamente oneroso dificultando a sua
situagdo econdmica, os Acordaos do Tribunal Constitucional também contra-
argumentam, na medida em que a tributacdo do AIMI é suscetivel de alguma
atenuagdo no ambito empresarial. Para além disso, o AIMI é um gasto dedutivel,
podendo ser dedutivel a coleta de IRC, quando os prédios na matéria coletavel sejam
incluidos rendimentos gerados por iméveis, a ele sujeitos, no ambito da atividade de

arrendamento ou hospedagem (n.° 1 e 2 do artigo 135.° - J do Cédigo do IMI).

21 Para maiores desenvolvimentos, veja-se: Tribunal Constitucional - Processo n.° 756/2018, de 29 de
maio de  2019. Relatora: Joana Fernandes  Costa. Disponivel online  em:
<https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20190306.html>.
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E possivel concluirmos entdo que o artigo 135.° - B ndo é inconstitucional,
mesmo quando incide sobre sujeitos passivos de sociedades imobiliarias, fundos de
investimento imobiliario e entidades similares, atendendo a que a partir do momento,
que as referidas entidades séo titulares de prédios urbanos, constitui, logo em si
mesma uma manifestacdo de riqueza e uma pujanga econdmica superior a

generalidade dos cidadaos.

7. O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade encontra-se previsto na LGT e é um dos
principios bases da atuacdo administrativa. Nessa medida, enquanto principio
definidor da atividade de um dos membros da relagao juridica tributaria, no caso
aquele a quem a lei concede o maior nucleo de poderes, o principio da
proporcionalidade apresenta-se como um corolario l6gico da legalidade e da prote¢ao
da confianga devido ao contribuinte na relagao juridica fiscal?.

Para caraterizacdo deste principio importa referir que este se encontra
intimamente ligado aos principios da igualdade e da capacidade contributiva.

Este principio ganha também particular importancia na aplicagédo da norma,
pois, esta tem de ser adequada e visar um justo equilibrio entre os meios empregues
e os fins que se visam alcancar.

Podemos verificar que existe uma relacdo adequada entre meio e fim quando
se verifica o principio da adequacéo, isto &, a incidéncia de AIMI nos prédios urbanos
habitacionais, bem como nos terrenos para construgao tanto das pessoas coletivas
como das pessoas singulares, pois permitiu gerar um aumento de receita que se
pretendia obter e, ainda, quando se verificou o principio da necessidade, dada a
urgéncia, face a situacado que se vivia em 2017, e a consequente necessidade de
aumentar as receitas da Segurancga Social, através de novas fontes.?

Este principio foi também apreciado em diversos acérdaos, entre eles o
Acdérdao do CAAD, processo n.° 499/2018-T de 30 de abril de 2019, que considerou
“que esta nova tributagdo n&o € incompaginavel com o principio da proporcionalidade,

pois € adequada ao fim em vista (propicia 0 aumento de receitas que se pretende

2 CATARINO, Jo3o Ricardo e GUIMARAES, Vasco Branco, Licdes de Fiscalidade, 72 Edigao, Coimbra,
Almedina, 2022, p. 107.

23 BARRQOS, Catarina Santos, A Constitucionalidade do Adicional ao Imposto Municipal de Imdveis
(AIMI). Dissertacao de Mestrado. Faculdade de Direito, Universidade do Porto, 2019, p. 45, Disponivel
online em: <https://sigarra.up.pt/fep/en/pub_geral.show_file?pi_doc_id=229508>.
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obter), é necessaria (a face da opcao legislativa de aumentar as receitas da
Seguranga Social com diversificagdo de fontes) e ndo é ultrapassada uma medida
razoavel, designadamente quanto as pessoas coletivas, pois as taxas do novo
imposto ndo séo elevadas (e sdo melhores para as pessoas coletivas do que para as
pessoas singulares, nos termos do artigo 135.° - F do Cdédigo do IMI) o imposto pago
€ dedutivel a matéria tributavel de IRC (artigo 135.° - J do Cédigo do IMI) séo
deduzidos valores consideraveis ao valor tributavel (artigo 135.° - C do Cdédigo do IMI)
e nao esta demonstrado, nem ha raz&o para crer, que os montantes arrecadados
ultrapassem o que é necessario para a finalidade de reforgar a sustentabilidade e a

estabilidade da Seguranga Social”?.

8. DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS
8.1. As doutrinas contrarias ao imposto pessoal sobre a riqueza

Os autores que defendem a contrariedade face a este imposto argumentam
que a detencao de riqueza n&o proporciona liquidez imediata, pelo que os impostos
sobre o patrimonio sdo sempre, na sua esséncia, confiscatorios, ja que é a partir deles
que que o Estado se apropria de uma parte dela.

Assim, por exemplo, a existéncia de um imposto com uma taxa de 1% sobre o
valor de mercado de um imovel correspondera a que, ao fim de 100 anos o estado
sera apropriado de um valor correspondente ao valor total da propriedade. Aplicando
este raciocinio a toda a economia, o estado apropriar-se-ia de toda a riqueza nacional
materializada em bens imodveis, teoricamente, uma vez a cada século.?

Os autores que sao contra este tipo de impostos, criticam ainda o carater
indiferente que eles possuem relativamente a capacidade real dos proprietarios
pagarem os impostos, em especial quando os bens a eles sujeitos ndo produzem
liquidez nem rendimentos. Esta visdo trata-se de uma visao limitada, dado que a
capacidade contributiva ndo se mede apenas pela disponibilidade de determinado
sujeito passivo em pagar impostos em determinado momento, mas antes pela sua

capacidade de os suportar com os seus rendimentos e a sua riqueza.

24 CAAD - Processo n.° 499/2018 — T, de 30 de abrii de 2019. Disponivel online em:
<https://caad.org.pt/tributario/decisoes/decisao.php?listPageSize=258&listPage=113&id=4061>.

25 Para maiores desenvolvimentos sobre este tema, vejam-se os seguintes contributos: Pires, J. M. F.
(2018). O Adicional ao IMI e a Tributagdo Pessoal do Patrimoénio. Coimbra, Almedina. P. 29.
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Alguns destes criticos ainda consideram que o sistema fiscal deveria tributar
apenas o rendimento, sendo que esse tipo de tributagao seria por si s6 suficiente para
garantir o principio da igualdade e da justica.

Entre os autores que defendem esta posi¢ao, Vickrey®* defende a inutilidade
dos impostos pessoais sobre patrimonio como argumento que os efeitos que deles se
esperam podem ser alcancados através dos impostos sobre o rendimento e sobre o

consumo.?

8.2. As doutrinas favoraveis ao imposto pessoal sobre a riqueza

Pelo contrario, existem aqueles que defendem a aplicagdo dos impostos
pessoais e gerais sobre a riqueza sustentando a sua opinido na capacidade
contributiva autbnoma que a riqueza confere, seja de forma direta ou indireta, aos
seus titulares.

O argumento mais utilizado na defesa da existéncia de impostos gerais e
pessoais sao patrimonio, e também o que a nossa Constituicdo consagra, € o da
promog¢ao de uma mais justa distribuigcao da riqueza.

O fundamento para esta doutrina € genericamente a tendéncia do sistema
capitalista para a concentragdo da riqueza e a necessidade de a combater pelos
efeitos negativos que pode vir a provocar na integragao social.

Existem 2 autores, Shoup?® e Kaldor?®, que defendem este como o principal
argumento para a aplicagao deste imposto, promovendo-se um efeito redistributivo da
riqgueza mediante a apropriagao pelo Estado de uma parte da riqueza dos cidadaos
que revelam mais elevados indices de capacidade contributiva. Esta ideologia
defende que o incremento da progressividade produzido por este imposto, bem como
as receitas fiscais que seria capaz de gerar, poderiam servir para diminuir as taxas
aplicaveis aos rendimentos médios e mais baixos, baixando a carga fiscal aos
respetivos cidadaos e aumentando a justiga social.*°

O segundo grande argumento a favor dos impostos pessoais sobre a riqueza é

o da afetagao dos recursos. A riqueza e o capital sdo entao fatores produtivos e a sua

26 William Vickrey, economista canadense-americano.

27 PIRES, José Maria Fernandes, O Adicional ao IMI e a Tributagédo Pessoal do Patriménio, Coimbra,
Almedina, 2018, p. 30.

28 Carl Sumner Shoup, professor de economia e economista americano.

2% Nicholas Kaldor, economista britanico.

30 PIRES, José Maria Fernandes, O Adicional ao IMI e a Tributagdo Pessoal do Patriménio, Coimbra,
Almedina, 2018, p. 31
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rede de habilitacido no processo produtivo é essencial ao crescimento econdmico. E
uma das fungdes do Estado € a de criar as condigdes contextuais para promover esse
crescimento, incentivando a utilizagdo produtiva dos recursos e penalizando o seu
abandono, o seu desperdicio e a improdutividade.?'

Esta ideologia defende que o imposto incidente sobre o capital impele
tendencialmente o respetivo titular rentabilizar o respetivo patriménio tornando-o ou
mantendo-o produtivo, para que com isso, pelo menos, consiga financiar o pagamento
do imposto. Nos casos em que o titular respetivo ndo esta disponivel para afetar a fins
produtivos esses recursos ou ndo o pode fazer, este tendera a aliena-los convertendo
em dinheiro o seu valor de mercado, libertando-se assim da necessidade do
pagamento do imposto.

Outro fundamento, ainda ligado a licdo de Shoup, é que o imposto pessoal
sobre o patriménio € um importante fator de controlo e de promocgao da eficiéncia no
funcionamento dos restantes impostos dos sistemas fiscais. Pois, a aplicagado deste
imposto justificar-se-ia mesmo nos casos em que a sua taxa fosse nula e o valor a
pagar fosse zero, porque a sua mera existéncia permitiria ao Estado ter o controlo das
transmissdes dos bens que compdem o patriménio dos respetivos titulares.3?

E este controlo é importante para varios efeitos, nomeadamente conhecimento
das transmissbdes realizadas e dos respetivos ganhos sujeitos aos impostos sobre
rendimento e o consumo, e ainda permitiria conhecer a todo o Tempo valor de
mercado dos bens e manter atualizado o respetivo cadastro. Assim, os impostos sobre
patrimonio geral e o imposto pessoal sobre o patriménio em particular tém esse efeito
regulador sobre todo o sistema fiscal, em face do valor dos bens sobre que incidem e
da sua capacidade de controlo dos factos tributarios a que se aplicam os restantes
impostos.

Por fim, outro argumento utilizado é o designado rendimento psiquico da
riqueza. Aqui defende-se que a mera detengao de riqueza, mesmo que improdutiva,

gera os chamados rendimentos psiquicos, assim designados pelo efeito de conforto

31 PIRES, José Maria Fernandes, O Adicional ao IMI e a Tributagdo Pessoal do Patriménio, Coimbra,
Almedina, 2018, p. 31.
32 PIRES, José Maria Fernandes, O Adicional ao IMI e a Tributagdo Pessoal do Patriménio, Coimbra,
Almedina, 2018, p. 34.
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para o proprietario que resulta do facto de possuir uma reserva patrimonial que
constitui uma seguranca em caso de necessidade.?

Por exemplo, o facto de ser proprietario da sua propria casa de habitacao, e
nao inquilino, ira conferir-lhe, no futuro, uma maior seguranga pela desnecessidade
de obter rendimentos para pagar a renda. Outro efeito psiquico da titularidade da
riqueza € o0 acesso que proporciona um maior prestigio e reconhecimento social, por
exemplo, a detencdo pode proporcionar melhores condi¢cbes para situagbes como
aceder a créditos. Os defensores destes impostos e da sua autonomizagao entendem
que a riqueza, ou o capital, sdo sempre fatores produtivos pelo que aqueles que os
possuem tém também uma maior facilidade em gerar rendimentos devendo essa

capacidade de ser tributada.

9. CONCLUSOES

Com a realizagao deste estudo, foi possivel concluir que o AIMI revogou o
ISPUEVP, e acabou por oferecer um maior equilibrio face ao anterior regime.

No entanto, a sua criacdo esteve associada a fundamentos de natureza
financeira, histérica, axiolégica, constitucional e econdmica, pois, como
supramencionado, surgiu numa altura de grave crise financeira que fez ressurgir a
ideia da tributagao dos patrimoénios de elevado valor, o que acaba por exigir um maior
esforgo fiscal aos detentores de maiores volumes de riqueza.

Assim sendo, foi possivel observar que o AIMI assume-se como 0 primeiro
imposto pessoal limitado e de ambito parcelar sobre o patrimoénio em Portugal, pois,
varia em fungao da situagao pessoal ou familiar do seu titular.

Para além disso, no que concerne a sua incidéncia tributaria, foi possivel
observar que figuram como sujeitos passivos deste tributo as pessoas singulares ou
coletivas, que sejam proprietarios, usufrutuarios ou superficiarios de prédios urbanos
situados no territério portugués, sendo equiparados a pessoas coletivas quaisquer
estruturas ou centros de interesses coletivos sem personalidade juridica que figurem
nas matrizes como sujeitos passivos do IMI, bem como a heranga indivisa
representada pelo cabecga de casal.

Ja no que consta ao ponto de vista objetivo deste tributo, conseguimos concluir

que o AIMI incide sobre a soma dos valores patrimoniais tributarios dos prédios

33 PIRES, José Maria Fernandes, O Adicional ao IMI e a Tributagido Pessoal do Patriménio, Coimbra,
Almedina, 2018, p. 35.
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urbanos classificados como “habitacionais” e “terrenos para construcédo” situados em
territorio portugués de que o sujeito passivo seja titular a 1 de janeiro do ano a que o
AIMI respeita. Porém, excluem-se os prédios urbanos classificados como “comerciais,
industriais ou para servigos” e “outros” nos termos das alineas b) e d) do n.° 1 do art.°
6.° do CIMI, ndo pretendendo, nestes casos, o legislador exigir um esfor¢o adicional
desta classe, de modo a nao prejudicar a economia

A maior problematica em causa é sem duvida compreender se este tributo é
inconstitucional por violagdo de principios constitucionalmente consagrados, como os
principios da legalidade tributaria, da igualdade tributaria, da capacidade contributiva
e da proporcionalidade. Foi possivel observar que existe uma grande afluéncia por
parte dos contribuintes aos tribunais e arbitragem administrativa pedindo a anulagao
das respetivas liquidagcbes de AIMI, alegando a sua ilegalidade e
inconstitucionalidade. Esta indignagao, por parte destes sujeitos, € compreensivel
uma vez que se vém penalizados por possuirem mais patriménio imobiliario e
cobrados de uma forma adicional.

No entanto, no que conta ao regime do AIMI, que tem sido invocado como
inconstitucional por parte dos contribuintes cujo objeto social compreende a compra,
venda e arrendamento de bens imdveis, por violagéo do principio da igualdade e da
capacidade contributiva, inseridos nos art.°s 13.° e 104.°, n.° 3 da CRP, nos casos de
tributacdo dos prédios enquanto substrato de uma atividade econdmica, e
desconsideragdo do critério legal da afetagdo dos terrenos para construgéo,
defendemos que a exclusao subjetiva seria manifestamente inconstitucional, desde
logo pela violagao do principio da legalidade, uma vez que estariamos a transcender
a hermenéutica juridica e seria atentatorio ao principio da igualdade, porquanto
estariamos a excluir da tributagéo sujeitos passivos detentores de uma mesma classe
de prédios com igual capacidade contributiva.

Concluimos que é de entendimento geral, dos tribunais e do CAAD, que este
tributo ndo se assume como inconstitucional.

Durante a elaboragdo deste tema também foi possivel observar que a
Constituicdo da Republica Portuguesa exige que a tributagdo do patrimonio se
constitua como um instrumento de igualdade entre os cidadaos, porém, a nivel
doutrinal encontramos posi¢cdes antagonicas no que respeita a tributacdo pessoal do
patriménio. Sendo que os autores que nao apoiam este tipo de tributacido defendem

gue da detengao da riqueza nao advém diretamente da liquidez imediata para pagar
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o imposto, contrariamente aos autores que defendem alegando que a riqueza confere
capacidade contributiva auténoma ao titular de capital ainda que esta advenha de
forma direta ou indireta.

Relativamente a estas posigdes, no nosso entendimento, se observarmos da
perspectiva de que um sujeito recebe patrimonio em fungdo de uma heranga
proveniente de um familiar com mais posses financeiras, acreditamos que a detengao
de riqueza patrimonial ndo resulta na efetiva capacidade contributiva, principalmente
quando o imposto incide sobre bens ndo produtivos ou mesmo que estes sejam
produtivos se o valor a pagar pelo imposto seja superior ao que pode advir da
produtividade deste, o que leva a que os proprietarios se vejam obrigados a vender o
seu patrimonio para conseguirem dar vazao ao cumprimento da tributagao.

Porém, ndo descartamos o entendimento contrario, principalmente quando
estamos perante riqueza imobiliaria que gera rendimentos efetivos para o contribuinte
como, por exemplo, uma renda. Nestes casos, somos defensores de uma
redistribuicdo da riqueza, mediante apropriacao pelo Estado de uma parte da riqueza
dos contribuintes que revelam os maiores indices de capacidade contributiva. Esta
servira também como um incentivo aos proprietarios para rentabilizarem as suas
propriedades, para pelo menos conseguirem extrair meios financeiros para pagarem
os respetivos impostos.

Sendo assim, somos apologistas que este tipo de tributagdo apenas se justifica
em circunstancias excecionais, devendo para tal existir um escrutinio no momento da
sua aplicagao para se verificar se efetivamente aquela riqueza advém diretamente de
um rendimento.

Com a realizagao deste estudo foi-nos possivel concluir que o AIMI ndo padece

de inconstitucionalidade, mas em alguns aspetos ndo € ainda totalmente claro.
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