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A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR DANO AMBIENTAL

Marcos Vinicius de Jesus MIOTTO
Renato Alexandre da Silva FREITAS!

RESUMO

O presente estudo enfoca a responsabilidade do Estado na prevencdo e remediacdao de danos
ambientais, considerando ser o meio ambiente um direito fundamental e essencial a dignidade da
pessoa humana. E certo que um dos grandes desafios a ser enfrentado pela sociedade moderna é a
busca pela reparacdo dos danos ambientais causados e frequentemente divulgados nas midias
nacional e internacional. O Poder Publico, nesse sentido, deve exercer importante papel, tanto na
adocdo de medidas que impecam a ocorréncia de danos ambientais, como no exercicio do Poder de
Policia, consubstanciando uma atuacdo pautada na fiscalizacdo das atividades nocivas ao ambiente
ecologicamente equilibrado. Dessa forma, o objetivo deste artigo é demonstrar a génese, natureza e
extensdo da responsabilidade civil do Estado, por acdo ou omissdao, quando da ocorréncia de danos
ambientais provocados por seus agentes ou concessiondrias de servico publico.

PALAVRAS-CHAVE: Estado; Dano ambiental; Responsabilidade Civil.

ABSTRACT

The present study focuses on the responsibility of the State in the prevention and remediation of
environmental damages, considering that the environment is a fundamental and essential right to the
dignity of the human person. It is true that one of the great challenges to be faced by modern society
is the search for reparation for the environmental damage caused and frequently disseminated in the
national and international media. In this sense, the Public Power must play an important role, both
in the adoption of measures that prevent the occurrence of environmental damages, and in the
exercise of Police Power, consubstantiating an action based on the inspection of activities harmful
to the environmentally balanced environment. Thus, the purpose of this article is to demonstrate the
genesis, nature and extent of the civil liability of the State, by action or omission, when
environmental damages caused by its agents or public service concessionaires.

KEYWORDS: State; Environmental damage; Civil responsability.

1. INTRODUCAO

O presente estudo objetiva elucidar a responsabilidade civil do Poder Publico nos casos de

1 Advogado. Doutorando em Ciéncias Juridicas pela Universidade Estadual do Norte do Parand -
UENP/Jacarezinho/PR. Mestre em Direito na area de concentracdo de Tutela Jurisdicional no Estado Democréatico
de Direito, pela Unitoledo de Aracatuba/SP com dissertacdo aprovada com distingdo pelos membros da Banca
Examinadora. Graduado em Direito pelo Centro Universitario Toledo, com especializacao lato sensu em Direito
Processual, Direito Tributario e Docéncia no Ensino Superior. Atualmente é Coordenador da Graduagao e Pés
Graduagdo em Direito do Centro Universitario UNITOLEDO em Aragatuba. Professor de Direito Tributario e
Direito Empresarial no Curso de Graduagdo em Direito. Professor de Legislacdo Tributaria no Curso de
Administracdo. Mediador com certificacdo expedida pela Escola Paulista da Magistratura.Tem experiéncia na area
do Direito Publico, com énfase em Direito Administrativo e Direito Tributario. Membro do Conselho Nacional de
Pesquisa e Pds-Graduacdo em Direito - CONPEDI e da Comissado Cientifica do ENPEX - Encontro de Ensino,
Pesquisa e Extensdo. Coordenador do Férum Juridico do Unitoledo. Em parceria com outros escritores, contribuiu
para as obras Vinte anos Constituicdo Federal, 60 anos da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, Novo
Cadigo de Processo Civil: andlises e reflexos nos demais ramos do Direito (organizador), "O Brasil e o direito
internacional: temas contemporaneos" e Ensaios sobre Politicas Publicas (organizador).



dano ambiental provocados, direta ou indiretamente, por meio de a¢cdo ou omissao do Estado.

Em nosso ordenamento juridico, a Constituicdo Federal reconheceu a necessidade da
preservacdo ambiental sob a 6tica de se tratar de um direito fundamental da pessoa humana. Dessa
forma, quando da caracterizacdo de um dano ambiental, o alicerce da responsabilidade civil é a
reparacdo do prejuizo causado em razdo da conduta, dolosa ou culposa, de uma pessoa, seja ela
fisica ou juridica (STEIGLEDER, 2004, p. 179).

Atualmente, é inconteste, frente a intensa divulgacdo nas midias, nacional e internacional,
de problemas e danos causados ao meio ambiente pelo ser humano.

O tema em testilha, portanto, possui discussdo atual e extrema importancia para os debates
académicos, tendo em vista a relevancia e necessidade da anélise dos aspectos ambientais, ante a
essencialidade de uma atuacdo conjunta da coletividade e do Estado pautada na busca pelo
desenvolvimento de um meio ambiente sadio e que promova uma melhor qualidade de vida.

Em diversas dessas situacdes, o Estado concorre ou contribui para a ocorréncia do
resultado, seja por meio de uma conduta comissiva ou por omissdo na fiscalizacdo de atividades

nocivas ao ambiente.

E frequente a omissdo do Poder Ptblico na fiscalizacdo das atividades que regulamenta,
podemos citar por exemplo o caso do desabamento do metrd em Sdo Paulo, a deficiéncia de
tratamento de esgoto e residuos industriais no Brasil, a ruptura de barragem de rejeitos em
Cataguases, a obra de rebaixamento da calha do Rio Tieté e respectiva deposicdo dos
residuos téxicos dentro da Represa de Guarapiranga, os problemas de extracdo de uranio
em Pocos de Caldas (FRANCO, 2017, p. 108-109).

A Constituicdo Federal é categorica ao estabelecer que todos os seres humanos “(...) tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracoes” (BRASIL, 1988).

Denota-se, com isso, que a responsabilidade civil por danos provocados ao meio ambiente
possui previsdo constitucional, sendo de competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, a protecdo do meio ambiente e o combate a poluicdao, dentre outros, nos
termos do artigo 23, inciso VI, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

Nao obstante, tamanha a necessidade de uma atuacao conjunta da sociedade e do Poder
Publico, o constituinte atribuiu competéncia concorrente entre a Unido, os Estados e o Distrito
Federal para legislar acerca de temas como florestas, caca, fauna, pesca, defesa do solo,
conservacao da natureza, controle da poluicdo, defesa dos recursos naturais e protecdo do meio
ambiente, bem como do patrimonio histdrico, artistico, cultural, paisagistico e turistico, nos termos
do artigo 24, incisos VI e VII, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

Este trabalho objetiva, dessa forma, explanar e elucidar especificamente acerca da



responsabilidade civil do Estado nos casos de danos provocados ao meio ambiente, direta ou
indiretamente, por meio de seus proprios agentes ou por meio de concessionarias do servico
publico, enfatizando no fundamento, na natureza e na extensao de referida obrigacdo reparatoria.

Com isso, faz-se necessaria uma breve andlise acerca dos principios incidentes na esfera
ambiental e do instituto geral da responsabilidade civil, a fim de proceder ao encaminhamento e
conclusdo do presente estudo.

Inicialmente, a abordagem sera direcionada aos principios e no¢des gerais atrelados ao
Direito Ambiental e aos danos provocados ao meio ambiente. Posteriormente, o enfoque sera
dirigido as teorias da responsabilidade civil, enfatizando nas teorias da responsabilidade diante da
existéncia de uma conduta comissiva e omissiva.

Para tanto, foi empregada como metodologia a pesquisa bibliografica, descritiva e
exploratoria, com a analise da doutrina existente acerca do tema, principalmente voltadas ao ramo
do Direito Ambiental e Direito Civil, bem como a pesquisa documental, com vistas a verificacdo da
legislacdo nacional vigente, e jurisprudencial, objetivando analisar os entendimentos proferidos

pertinentes ao tema em comento.

2. PRINCIPIOS E NOCOES GERAIS ACERCA DO DIREITO AMBIENTAL E DOS
DANOS AMBIENTAIS

Inicialmente, mister salientar que qualquer ramo da ciéncia “encontra seu alicerce em
proposicdes basicas, fundamentais e tipicas, denominadas principios. Os principios, entendidos
como verdades fundamentais para o desenvolvimento de qualquer sistema de conhecimento,
conferem-lhe validade” (MONTENEGRO FILHO, 2018, p. 18-19).

Diante do acima exposto, podemos conceituar os principios como sendo os “preceitos
fundamentais que dao forma e carater aos sistemas processuais”, fixados por meio de uma operagao
de sintese critica da ciéncia (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p. 56).

Em relacdo ao Direito Ambiental e as normas de protecdao a degradacdo ambiental, os
principios podem estar expressos nas proprias normas ou podem decorrer do entendimento sobre a
preservacdo do meio ambiente.

H4, com isso, uma grande incidéncia principiol6gica em referido ramo do Direito Publico,
mas, dentre os principais, podemos citar os principios do desenvolvimento sustentavel, prevencao,
precaucao, responsabilidade e poluidor-pagador, melhor explicitados a seguir.

A origem do termo “desenvolvimento sustentavel” remonta a Conferéncia Mundial de
Meio Ambiente, ocorrido em Estocolmo, no ano de 1972, e que foi “repetida nas demais

conferéncias sobre o meio ambiente, em especial na ECO-92, a qual empregou o termo em onze de



seus vinte e sete principios” (FIORILLO, 2018, p. 72).

Em sua esséncia, o principio do desenvolvimento sustentavel objetiva o equilibrio entre o
desenvolvimento econdmico e a protecdo do meio ambiente, a fim de se alcangar melhor qualidade
de vida e a conscientizacao sobre os usos dos recursos naturais nao renovaveis (GIACOMELLI,
ELTZ, 2018, p. 42).

“Sustentabilidade, em outras palavras, tem por finalidade buscar compatibilizar o
atendimento das necessidades sociais e economicas do ser humano com a necessidade de
preservacao do ambiente” (SIRVINKAS, 2016, p. 146).

Por seu turno, o principio da prevencdo é um dos grandes sustentaculos do Direito
Ambiental, notadamente por, na maioria das vezes, os danos ambientais serem irreversiveis.
Existem casos, como, por exemplo, os efeitos da catastrofe de Chernobyl e o desmatamento em
larga escala, que ndo poder ser restabelecidos no status quo ante (FIORILLO, 2018, p. 92).

Nas precisas licdes de Antunes (2017, p. 29), a prevencdo € aplicavel nos casos de
impactos ambientais ja conhecidos e que, por esta razdo, é possivel a identificacdo de futuras

degradacoes ambientais analisando o conjunto de causalidades que ensejou a primeira.

Com base no principio da prevencdo, o licenciamento ambiental e, até mesmo, os estudos
de impacto ambiental podem ser realizados e sdo solicitados pelas autoridades piiblicas.
Pois tanto o licenciamento quanto os estudos prévios de impacto ambiental sdo realizados
com base em conhecimentos acumulados sobre o meio ambiente. O licenciamento
ambiental, na qualidade de principal instrumento apto a prevenir danos ambientais, age de
forma a evitar e, especialmente, minimizar e mitigar os danos que uma determinada
atividade causaria ao meio ambiente, caso ndo fosse submetida ao licenciamento ambiental
(ANTUNES, 2017, p. 29).

Pode-se concluir que em sua esséncia, portanto, o principio da prevencao nao possui como
objetivo precipuo eliminar os danos ambientais causados, mas evitar a ocorréncia de futuros
impactos tendo como referéncia o nexo de causalidade que ensejou uma degradacdo ambiental
pretérita.

Com efeito, o Poder Publico e a coletividade tém o dever de adotar medidas necessarias
visando impedir a ocorréncia de degradacao ao meio ambiente ou, ao menos, fazer com que o
impacto seja o menor possivel (SOUZA, p. 72, 2013).

Paralelamente ao principio da prevencao, o principio da precaugao é aplicavel as situacdes
em que se estd diante de um perigo abstrato, cujas evidéncias da circunstancia fatica indiquem a
potencialidade de uma atividade perigosa. Com isso, busca-se a efetividade de medidas de protecao
ambiental em razao da existéncia de um evento danoso (TRENNEPOHL, 2018).

A precaucao, nesse sentido, possui incidéncia nos casos em que ndao ha conhecimento
cientifico suficiente para averiguar a extensdo lesiva da degradacdo ao meio ambiente em razdo da

realizacdao de uma atividade (SOUZA, p. 72, 2013).



Em sintese, a prevencado visa a adocdo de medidas para evitar agdes danosas ao ambiente e
que possam previsiveis pelo ser humano, ao passo que a precaucgdo tem por escopo eludir agdes ndo
previsiveis capazes de gerar consequéncias ambientais (GIACOMELLI; ELTZ, 2018, p. 42).

No que concerne ao principio da responsabilidade, importante registrar que o proprio
artigo 225, § 3° da Constituicao Federal prevé que o causador da degradacao ambiental ou de
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente deve sofrer a devida sancdo, penal e
administrativa, sem prejuizo da obrigacdo de reparar todos os danos causados (BRASIL, 1988).

O mandamento constitucional é preciso no sentido de atribuir a responsabilidade penal,
civil e administrativa ao causador do dano, mas ndo trouxe a previsao da natureza da
responsabilidade, deixando a mercé da lei ordinaria o fazer. O préximo topico abordara, de forma
sucinta, as principais ideias acerca da natureza objetiva ou subjetiva da responsabilidade ambiental
diante de uma conduta comissiva ou omissiva do Poder Publico, mas registra-se, nesta
oportunidade, que a Lei n.° 6.938/1981, em regra, traz a previsao da responsabilidade objetiva.

Por fim, o principio do poluidor-pagador assenta a ideia de que os responsaveis pela
degradacdao do meio ambiente devem arcar com os custos de sua integral reparacdo. Mencionado
principio possui previsao expressa nos artigos 4°, inciso VII, e 14, §1°, da Lei n.° 6.938/1981, in

verbis:

Art. 4°. A Politica Nacional do Meio Ambiente visara:

()

VII — a imposicdo, ao poluidor e ao predador, da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os
danos causados e, ao usudrio, da contribuicdo pela utilizacdo de recursos ambientais com
fins econémicos.

()

Art. 14. Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislacdo federal, estadual e
municipal, o ndo cumprimento das medidas necesséarias a preservacao ou correcdo dos
inconvenientes e danos causados pela degradacdo da qualidade ambiental sujeitard os
transgressores:

()

§ 1° - Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao
meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e
dos Estados tera legitimidade para propor agdo de responsabilidade civil e criminal, por
danos causados ao meio ambiente (BRASIL, 1981).

Toda pessoa, fisica ou juridica, deve pagar pelos custos das medidas essenciais para a
eliminacdo ou reducdo da poluicao causada pela atividade praticada (GUERRA; GUERRA, 2014).

O artigo 3° inciso IV, da Lei n.° 6.938/1981 define a figura do poluidor como “a pessoa
fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responsavel, direta ou indiretamente, por atividade
causadora de degradacao ambiental” (BRASIL, 1981).

De acordo com o disposto alhures, é de se notar que o principio do poluidor pagador enseja

a aplicacdo de varios aspectos do regime juridico da responsabilidade civil por dano ambiental,



quais sejam: a responsabilidade civil objetiva, a prioridade de reparacdo do dano e a solidariedade

passiva para a reparacdo do prejuizo causado, o que sera objeto de abordagem no préximo tépico.

3. FUNDAMENTO, NATUREZA E EXTENSAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO POR DANO AMBIENTAL

Preliminarmente, cumpre ressaltar que o direito ao meio ambiente se trata de garantia
constitucional fundamental a todas as pessoas, devendo o Poder Publico e a coletividade pautarem
sua atuacdo para a efetivacao e concretizacdo de um ambiente ecologicamente equilibrado. A defesa
e preservacao ambiental, desta forma, gozam de protecdo constitucional, cuja previsdo esta inserida
no artigo 225, caput, de referido diploma normativo.

Para tanto, o constituinte originario imp6s uma série de medidas a ser adotadas a fim de
alcancar referido direito, de modo que, nos termos do § 1°, do artigo supramencionado, incumbe ao
Poder Publico:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e &
coletividade o dever de defende-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

§ 1°. Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Ptblico:

I - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecologico das
espécies e ecossistemas;

IT - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as
entidades dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material genético;

IIT - definir, em todas as unidades da Federacdo, espagos territoriais e seus componentes a
serem especialmente protegidos, sendo a alteragdo e a supressao permitidas somente através
de lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que
justifiquem sua protecdo;

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora
de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se
dara publicidade;

V - controlar a producdo, a comercializa¢do e o emprego de técnicas, métodos e substancias
que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente;

VI - promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizacdo
publica para a preservacdao do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco
sua funcdo ecolégica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a
crueldade (BRASIL, 1988).

Nao obstante, dentre outros direitos e garantias fundamentais, a Constituicdo Federal
possui como fundamento da Republica a dignidade da pessoa humana, conforme se extrai do seu
artigo 1°, inciso III (BRASIL, 1988).

E patente, portanto, que a responsabilidade civil do Estado por dano ambiental encontra
respaldo no préprio texto constitucional, o qual assegura a todos, indistintamente, o bem social e a
dignidade da pessoa humana, que inexistem sem a garantia do meio ambiente adequado e
ecologicamente equilibrado.

No mesmo sentido, o artigo 24, inciso VIII, da Constituicdo Federal apregoa ser de



competéncia concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito Federal legislar sobre a
responsabilidade por dano ao meio ambiente (BRASIL, 1988).

Outrossim, o artigo 225, §3° da Constituicao Federal ainda dispde que “as condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sanc¢Oes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados” (BRASIL, 1988).

Para fins de atribuir a reponsabilidade civil pelo dano ambiental, é necessario verificar o
causador da degradacao, ou seja, quem pode ser considerado como poluidor no caso concreto.

A propria Lei n.° 6.938/1981, em seu artigo 3° inciso IV, conceitua a figura do poluidor
como “a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responsavel, direta ou
indiretamente, por atividade causadora de degradacao ambiental” (BRASIL, 1981).

Portanto, nos termos da legislacdo vigente, toda pessoa, seja ela fisica ou juridica, publica
ou privada, responde na esfera civel pelos danos causados ao meio ambiente, sem prejuizo da
responsabilizacdo penal e administrativa em que sua conduta eventualmente incorrer.

Acerca da natureza da responsabilidade civil do Estado, é necessario ressaltar que o evento
danoso pode decorrer de uma atividade provocada diretamente pelo Estado ou suas concessionarias
ou pela omissdao do Poder Publico ante a falta de fiscalizacdo decorrente do exercicio do poder de
policia. Com efeito, a primeira hipotese resta caracterizada com uma conduta comissiva, ao passo
que a segunda resta caracterizada quando da auséncia de atividade fiscalizatéria.

Com relacdo a conduta comissiva do Estado ou das concessionarias do servico publico, a
Lei n.° 6.938, de 31 de Agosto de 1981, que “dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente,
seus fins e mecanismos de formulacdo e aplicacao”, estabelece, no artigo 14°, § 1°, que o poluidor é
“(...) obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados
ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade” (BRASIL, 1981).

Portanto, nos casos em que a conduta do ente estatal envolve a pratica de uma acdo, a
previsdo da responsabilidade civil é objetiva, ou seja, independente de comprovacao da culpa por
parte do Estado, devendo, para tanto, apenas ser demonstrada a conduta estatal, o nexo de
causalidade e o dano ambiental provocado por seus agentes ou representantes.

Isso se deve ao fato de que existe “(...) grande dificuldade em provar a culpa do causador
do dano ambiental pela teoria subjetiva. Tendo em vista a importancia do bem tutelado no direito
ambiental, a doutrina, e, posteriormente, a legislacdo, passaram a adotar a teoria objetiva”
(SIRVINSKAS, 2018, p. 273).

Ademais, o Codigo Civil define que as pessoas juridicas de Direito Publico “sdo civilmente

responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros (...)”. A
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previsdao estampada em nosso diploma civil é a da responsabilidade civil do Estado por risco
integral (BRASIL, 2002).

Discorrendo acerca da teoria do risco integral adotada, Luis Paulo Sirvinskas leciona que
“todo aquele que causar dano ao meio ambiente ou a terceiro sera obrigado a ressarci-lo mesmo que
a conduta culposa ou dolosa tenha sido praticada por terceiro” (SIRVINSKAS, 2018, p. 273).

Por sua vez, Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 288) ainda assevera que a teoria do risco
integral é a “modalidade extremada da doutrina do risco para justificar o dever de indenizar mesmo
nos caos de culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou de forca maior”.

Nao obstante, o artigo 37, § 6° da Constituicio Federal consagra a teoria do risco
administrativo ao estabelecer que “As pessoas juridicas de direito ptblico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou

culpa” (BRASIL, 1988).

Como foi destacado, a responsabilidade chamada civil pelos danos causados ao meio
ambiente é do tipo objetiva, em decorréncia e o art. 225, §3° da Constituicdo Federal
preceituar “... obrigacdo de reparar os danos causados” ao meio ambiente, sem exigir
qualquer elemento subjetivo para a configuracdo da responsabilidade civil. Como ja
salientado, o art. 14, § 1°, da Lei n. 6.938/81 foi recepcionado pela Constitui¢do, ao prever a
responsabilidade objetiva pelos danos causados ao meio ambiente e também a terceiros
(FIORILLO, 2018, p. 114).

A teoria do risco administrativo se fundamenta no pressuposto de que a atividade
desenvolvida pelo poder publico é exercida em favor de toda a coletividade, de modo que suas
consequéncias também devem ser suportadas pela coletividade, representada pelo Estado (FILHO,

2014).

Em apertada sintese, a teoria do risco administrativo importa atribuir ao Estado a
responsabilidade pelo risco criado pela sua atividade administrativa. Esta teoria, como se
vé, surge como expressdo concreta do principio da igualdade dos individuos diante dos
encargos publicos. E a forma democratica de repartir os dnus e encargos sociais por todos
aqueles que sdo beneficiados pela atividade da Administracdo Publica. Toda lesdo sofrida
pelo particular deve ser ressarcida, independentemente de culpa do agente ptiblico que a
causou. O que se tem que verificar é, apenas, a relacdo de causalidade entre a agao
administrativa e o dano sofrido pelo administrado (FILHO, 2014, p. 287).

Pelo préprio fundamento do risco administrativo, de modo diverso ao que ocorre com a
teoria do risco integral, é de se concluir que se admite que o Poder Publico afaste sua
responsabilidade nos casos de rompimento do nexo de causalidade, como, por exemplo, em
situacdes provocadas por culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, bem como casos fortuitos ou de
forca maior.

Por sua vez, no que concerne a responsabilizacdao do Estado em razdo da omissdao no

exercicio de seu poder de policia e fiscalizacdo das atividades que impliquem risco ao meio
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ambiente, é patente a sua obrigacdo de adotar e investir em atividades eficientes que reduzam ou
erradiquem atividades nocivas ao meio ambiente.
A jurisprudéncia nacional caminha no sentido de que o Estado deve sofrer

responsabilizacdo por auséncia de atividade fiscalizatoria:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - RECURSO ESPECIAL - MEIO
AMBIENTE — TERRENO DE MARINHA E AREA DE PROTEQAO PERMANENTE —
VEGETACAO DA RESTINGA — OMISSAO FISCALIZATORIA DA UNIAO -
LOCALIZA(;AO NO POLO PASSIVO DA DEMANDA - SUMULA 7/STJ -
PERMISSIVO C — SUMULA 83/STJ. 1. Reconhecida, nas instincias ordinarias, a omissdo
da pessoa juridica de direito ptiblico na fiscalizacdo de atos lesivos ao meio-ambiente é de
ser admitida sua colocagdo no polo passivo da lide civil publica movida pelo Ministério
Publico Federal. Litisconsércio passivo entre a Unido e o Municipio por leniéncia no dever
de adotar medidas administrativas contra a edificacdo irregular de prédios em é&rea non
aedificandi, caracterizada por ser terreno de marinha e de protecdo permanente, com
vegetacdo de restinga, fixadora de dunas (BRASIL, 2009).

Todavia, em que pese a massiva concordancia doutrindria e jurisprudencial acerca da
responsabilizacdo estatal por omissdao, 0 mesmo nao ocorre com relacdo a natureza desta obrigacgao.
Nesse sentido, inexiste consenso entre os juristas sobre a responsabilidade ser objetiva ou subjetiva.

Parece mais conveniente, neste cenario, a adogcdao da responsabilidade civil subjetiva nos
casos de omissdo estatal, tendo em vista ser necessaria a afericdo da perspectiva de que o Estado
deveria ter agido consoante o estabelecido na legislacao vigente. Esse foi o entendimento adotado
pelo Superior Tribunal de Justica, por exemplo, quando do julgamento do Recurso Especial n.°
647.493/SC em 22/10/2007 (BRASIL, 2007).

Entretanto, ndo parece ser esse o posicionamento adotado atualmente pelos nossos
Tribunais Superiores. O préprio Superior Tribunal de Justica ja proferiu decisdo, posteriormente,
julgando o REsp. 1.071.741/SP, em sentido contrario a anteriormente adotada, estabelecendo duas
excecoes a teoria da responsabilidade subjetiva por omissdo. A primeira ocorreria nos casos em que
“decorrer de expressa previsao legal, em microssistema especial, como na protecio do meio
ambiente (Lei n.° 6.938/1981, art. 3° IV, c/c o art. 14, § 1°). Segundo, quando as circunstancias
indicarem a presenca de um standard ou dever de agdo estatal mais rigoroso” (BRASIL, 2010).

Atrelada a ideia da responsabilidade civil do Poder Publico, diante da necessidade de
efetivacdo e garantia de um meio ambiente ecologicamente equilibrado, essenciais para a dignidade
da pessoa humana, o artigo 3° inciso IV, da Lei n.° 6.938/1981, prevé a responsabilizacao pelo
dano, de forma solidaria, pelos causadores direto e indireto (BRASIL, 1988).

Dessa forma, quaisquer dos causadores da degradacdo ambiental podem ser demandados a
fim de efetuar a reparacao integral do dano, ndo havendo necessidade, todavia, de formacao de

litisconsoércio passivo, nos termos do ja decidido pelo Superior Tribunal de Justica:

AMBIENTAL. DRENAGEM DE BREJO. DANO AO MEIO AMBIENTE. ATIVIDADE
DEGRADANTE INICIADA PELO PODER PUBLICO E CONTINUADA PELA PARTE
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RECORRIDA. NULIDADE DA SENTENCA. PARTE DOS AGENTES POLUIDORES
QUE NAO PARTICIPARAM FEITO. INOCORRENCIA DE VICIOS.
LITISCONSORCIO PASSIVO FACULTATIVO. SOLIDARIEDADE PELA
REPARACAO DO DANO AMBIENTAL. IMPOSSIBILIDADE DE SEPARA(;AO DA
RESPONSABILIDADE DOS AGENTES NO TEMPO PARA FINS DE CONDENAGCAO
EM OBRIGAGAO DE FAZER (REPARACAO DO NICHO). ABRANGENCIA DO
CONCEITO DE "POLUIDOR" ADOTADO PELA LEI N.6.938/81. DIVISAO DOS
CUSTOS ENTRE OS POLUIDORES QUE DEVE SER APURADO EM OUTRA SEDE.
1. Na origem, cuida-se de acdo civil publica intentada em face de usina por ter ficado
constatado que a empresa levava a cabo a drenagem de reservatério natural de localidade
do interior do Rio de Janeiro conhecida como “Brejo Lameiro”. Sentenca e acérddo que
entenderam pela improcedéncia dos pedidos do Parquet em razdo de a atividade de
drenagem ter sido iniciada pelo Poder Publico e apenas continuada pela empresa ora
recorrida. 2. Preliminar levantada pelo MPF em seu parecer — nulidade da sentenca em
razdo da necessidade de integracdo da lide pelo Departamento Nacional de Obras e
Saneamento — DNOS - extinto 6rgdo federal, ou por quem lhe faca as vezes — rejeitada,
pois é pacifica a jurisprudéncia desta Corte Superior no sentido de que, mesmo na
existéncia de multiplos agentes poluidores, ndo existe obrigatoriedade na formacdo do
litisconsércio, uma vez que a responsabilidade entre eles é solidaria pela reparacdo integral
do dano ambiental (possibilidade se demandar de qualquer um deles, isoladamente ou em
conjunto, pelo todo). Precedente. 3. Também é remansosa a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica pela impossibilidade de que qualquer dos envolvidos alegue, como
forma de se isentar do dever de reparacdo, a ndo-contribuicdo direta e prépria para o dano
ambiental, considerando justamente que a degradacdo ambiental impde, entre aqueles que
para ela concorrem, solidariedade da reparagao integral do dano (...) (BRASIL, 2010).

Em sintese, o principal fundamento para a imputagdo da responsabilidade solidéaria é a
busca pela efetivacdo da tutela do meio ambiente, e ndo a preocupacdao com o potencial culpado
pela degradacao.

E claro, todavia, que quando reparado o dano, pode o Estado se voltar contra o responsavel
pela degradacdo ambiental a fim de ser ressarcido da condenacdo sofrida, consoante o disposto no
préprio artigo 37, § 6° in fine, da Constituicdo Federal, in verbis: “(...) assegurado o direito de

regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa” (BRASIL, 1988).

CONCLUSAO

A poluicdo e a degradacao ambiental se caracterizam como um problema atual a ser
enfrentado pela humanidade, uma vez que a sobrevivéncia humana esta atrelada a existéncia de um
ambiente sadio.

Ademais, a dignidade da pessoa humana, fundamento da Reptiblica, s6 pode ser alcancada
com a garantia de um meio ambiente adequado e equilibrado, devendo este ser preservado para as
presentes e futuras geracOes, tendo em vista ser bem de uso comum da populacao.

Dessa forma, a busca pelo meio ambiente ecologicamente equilibrado deve envolver uma
atuacdo conjunta entre a sociedade e o Poder Publico, que assume importante papel fiscalizatério no
exercicio do Poder de Policia das atividades que podem ser consideradas nocivas ao ambiente.

A prépria Constituicdo Federal de 1988 atribuiu competéncia comum entre a Unido,
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Estados, Distrito Federal e Municipios para o exercicio do poder de policia visando a preservacao
ambiental.

Com efeito, é de competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, bem
como dos Municipios, a protecio do meio ambiente, o combate a poluicdo, a preservacao das
florestas, da fauna e da flora, promogao de saneamento basico, dentre outras, conforme se extrai do
disposto no artigo 23, incisos, VI, VII e IX, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

Ademais, a Unido, Estados e Distrito Federal tém competéncia concorrente para legislar
sobre florestas, caca, fauna, pesca, defesa do solo, conservacdo da natureza, controle da poluicao,
defesa dos recursos naturais e protecao do meio ambiente, bem como do patrimonio historico,
artistico, cultural, paisagistico e turistico, conforme se depreende do disposto no artigo 24, incisos
VI e VII, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

Nao obstante, o artigo 24, inciso VIII, ainda imp6s competéncia para a Unido, os Estados e
o Distrito Federal para legislar, concorrentemente, sobre a responsabilidade por dano ao meio
ambiente (BRASIL, 1988).

E inconteste, portanto, frente & competéncia constitucionalmente atribuida, o poder-dever
de o Poder Publico fomentar atividades de preservacdo ambiental, erradicando ou minorando o
maior nimero possivel de condutas nocivas a garantia de um ambiente ecologicamente equilibrado.

Desta forma, em relacdo a responsabilidade civil, é de se destacar que o objetivo precipuo
da sancdo reparatoria € a busca pela reparacao integral do dano, sempre que possivel, ou a adocao
de medidas visando erradicar ou minorar as consequéncias do problema causado.

Assim, no que tange a questdo ambiental, a responsabilidade civil das pessoas, fisicas ou
juridicas, objetiva a prevencdo e precaucdo de atividades potencialmente lesivas ao meio ambiente
saudavel. Todavia, nos casos em que a reparacdo é impossibilitada pela natureza ou extensao do
dano causado, deve-se buscar a responsabilizacdao do agente causador da degradacao.

O Estado assume importante papel na busca pela concretizacdo dos direitos e garantias
fundamentais, notadamente quando a finalidade é a efetivacdo da dignidade da pessoa humana.

Para tanto, dentre outras medidas, o direito ao meio ambiente saudavel e equilibrado deve
ser assegurado, o que exige a efetivacdo dos principios consagrados pelo Direito Ambiental,
notadamente os principios da prevencdo e da precaugao.

Com isso, pode o Poder Publico ser responsabilizado, na esfera civel, em razdo de uma
atividade potencialmente lesiva praticada diretamente ou indiretamente, por meio de seus agentes
ou concessionarias dos servicos publicos, independentemente de culpa, ou seja, nestas situacoes
adota-se a teoria da responsabilidade civil objetiva, tendo em vista a essencialidade do bem juridico

tutelado, qual seja, o meio ambiente, bem como a peripécia na demonstracao de culpa do causador
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do dano pela teoria da responsabilidade civil subjetiva.

O principal fundamento da teoria da responsabilidade civil objetiva nos casos em que se
envolve acdo estatal € a teoria do risco, consagrado na legislacao vigente, especialmente pelo atual
Cadigo Civil e a Lei que dispoe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, de modo que aquele
que exerca uma atividade ensejadora de lesdo ambiental deve se sujeitar a reparacao do prejuizo
causado.

Nesses casos, pode o Estado ser obrigado na reparacdo integral do dano ou, na
impossibilidade de efetuar a remediacdo, a punicdo pecunidria em face da circunstancia fatica
causada.

Com efeito, a Lei n.° 6.938/1981 ja possuia a previsdao, no artigo 14, § 1°, de que a
responsabilidade do Estado por dano ambiental seria objetiva, ou seja, independente da
demonstragao de culpa por parte do Poder Publico.

A necessidade da obrigacdo reparatéria foi mantida pelo Constituinte quando da
promulgacdo da Constituicdo Federal, em 1988. Nesse sentido, o artigo 225, § 3°, da Constituicdo
Federal assevera que toda a pratica lesiva ao meio ambiente sujeita o infrator a obrigacdo de reparar
o dano provocado, englobando tanto as pessoas fisicas quanto as pessoas juridicas, sejam elas de
direito publico ou privado.

Isso se justifica, principalmente, pelo fato de que a garantia de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado é um direito de todos e dever da sociedade e do Poder Publico
assegurar a sua concretizacdo, mediante a pratica de atividades de preservacdo e restauracdo dos
processos ecoldgicos, preservacao da diversidade e integridade do patrimonio genético, protecdo de
espacos territoriais definidos nas unidades da Federagdo, imposicdo de estudo prévio de impacto
ambiental para as atividades potencialmente lesivas ao ambiente, controle de conduta que coloquem
em risco a qualidade da vida e ambiental, promocdo e garantia de educacdo ambiental para todos os
niveis de ensino do pais, protecdao da fauna e da flora, dentre outras exigéncias contidas no artigo
225, § 1°, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Todavia, conforme disposto alhures, além da responsabilizacdo pela conduta comissiva, é
possivel a atribuicdo de uma obrigacdo ao Poder Publico diante de uma omissdo. Em outras
palavras, é possivel a responsabilizagado civil do Estado por danos ambientais em caso de omissao,
tendo em vista o seu dever de fiscalizacdo no exercicio do Poder de Policia Ambiental, sempre que,
em decorréncia de sua conduta (omissiva), ocorrer algum dano ambiental (nexo de causalidade e
resultado).

Para tanto, a maior parte da doutrina e da jurisprudéncia, cujo posicionamento parece o

mais adequado nesses casos, conforme supramencionado, é a adog¢ao da teoria da responsabilidade

15



civil subjetiva, uma vez que é imprescindivel a comprovacao de que a omissdao do ente estatal foi a
potencial causadora da degradagdo ambiental e do prejuizo sofrido.

Porém, em que pese este ja ter sido o entendimento adotado pelos nossos Tribunais
Superiores, ndo parece ser, atualmente, o posicionamento prevalente na jurisprudéncia, que também
tem adotado, para os casos de omissdo, a teoria da responsabilidade civil objetiva, justificando,
essencialmente, a importancia do bem juridico tutelado, ou seja, o meio ambiente.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, estabelece excecOes a teoria da
responsabilidade civil subjetiva nos casos de omissdao quando esta decorrer de previsao legal ou
quando as circunstancias do caso concreto indicarem a necessidade de maior rigorosidade na
atuacdo do Poder Publico.

Por fim, ha de se destacar que a responsabilidade civil por dano ambiental é solidaria, ou
seja, quaisquer dos agentes que, direta ou indiretamente, tenham contribuido ou concorrido para o
resultado danoso podem ser sujeitos passivos da obrigacdo reparatoria, o que se justifica pela
preocupacdo com a tutela e preservacdo do meio ambiente, e ndo simplesmente a atribuicdo de
culpa a um determinado sujeito.

Apenas quando efetivada a reparacdo do dano pode o Estado ou o individuo buscar o
ressarcimento da condenacdo imposta, nos termos do proprio artigo 37, § 6°, da Constituicao

Federal.
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ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO E O TRABALHO
DECENTE: DESAFIOS PARA INCLUSOES DAS ECONOMIAS INFORMAL
E SOLIDARIA

Lara Caxico Martins MIRANDA'!
Valter Foleto SANTIN?

RESUMO

Os desafios para a concretizacao do trabalho decente na contemporaneidade levam a discussoes
sobre novas formas de organizacao economica e regularizacdo da propriedade. Nesse sentido, o
Brasil tem atuado no desenvolvimento de mecanismos legais para a transicdo da economia informal
para a formal, com destaque para as Leis Complementares n. 123 de 2006 e n. 128 de 2008, e na
implantacdo de politicas publicas para a inclusdao da economia solidaria, como foi visto com a
criacdo da Secretaria Nacional de Economia Solidaria e do Forum Brasileiro de Economia
Solidaria. Por via do método dedutivo-critico e da pesquisa bibliografica concluiu-se que apesar do
movimento interno, ainda falta respaldo internacional para que as agdes ganhem espacos em ambito
global. Através de uma pesquisa tedrica, o estudo pretende demonstrar a necessidade de inclusdo da
economia solidaria e de mecanismos de transicdo da economia informal para a formal no conceito
de trabalho decente da Organizacdo Internacional do Trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Capital. Economia solidaria. Informalidade. Trabalho Decente.

ABSTRACT

The challenges to the realization of decent work in the contemporary world lead to discussions on
new forms of economic organization and property regularization. In this sense, Brazil has been
working on the development of legal mechanisms for the transition from the informal to the formal
economy, with emphasis on Complementary Laws n. 123 of 2006 and n. 128 of 2008, and in the
implementation of public policies for the inclusion of solidarity economy, as was seen with the
creation of the National Secretariat of Solidary Economy and the Brazilian Forum of Solidary
Economy. Despite the internal movement, there is still a lack of international support for actions to
gain space at a global level. Through a theoretical research, the study intends to demonstrate the
need to include solidarity economy and mechanisms of transition from the informal economy to the
formal economy in the concept of decent work of the International Labor Organization.
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INTRODUCAO

O contexto socio economico global sempre foi marcado por grandes conflitos envolvendo
capital e trabalho. Em meio a escravidao, regime de serviddo constante no feudalismo e mesmo
diante do rapido processo de industrializacdo, a exploracdo da mao de obra humana sempre foi
presente nas relacdes de trabalho. Atualmente, os desafios do trabalho ndo sdo outros. E preciso
prosseguir na luta pela efetivacdo do trabalho decente, diminui¢ao dos nimeros de desemprego e
marginalizagdo social.

No empenho para a promocdo do trabalho digno estd a Organizagdo Internacional do
Trabalho, cuja estrutura tripartite garante a criacao de recomendacoes e convencoes com dialogo
social, em virtude da participacdo de Estados, empregados e empregadores. Em sua atuagao, prevé a
promocao da paz universal melhorando as condic¢des de trabalho, protegendo grupos sociais de risco
e garantindo a liberdade sindical, em atuagdo legislativa voltada para o cunho politico, humanitério
e economico.

Dentre as diretrizes atribuidas pela organizacdo, encontra-se o conceito de trabalho
decente, que deve ser norte para o desenvolvimento de legislacdo interna e politicas publicas
voltadas para sua concretizacdo. Apesar da amplitude da definicdo, percebe-se que ela ndo aborda
temas contemporaneos essenciais relacionados as novas formas de desenvolvimento econdmico e
das relacoes de trabalho.

Nesse sentido destaca-se a economia solidaria, atual forma de organizacao econdmica e
social que tem permitido a milhares de trabalhadores recuperarem suas rendas e dignidade. O
conceito, ja amplamente trabalhado pelo Brasil em politicas publicas nacionais e regionais, ainda é
tratado pela OIT como um forma de economia informal, como é possivel se ver na Recomendacao
de transicdo da economia informal para a economia formal publicada em 2015.

O trabalho pretende analisar, por via de uma pesquisa bibliografica e pautando-se no
método dedutivo-critico, se a economia solidaria € mecanismo apto a resgatar relacdes trabalhistas,
promover o trabalho decente e permitir que empreendimentos passem da extralegalidade para o
sistema formal de propriedade. Com isso, concluir ou ndo se é contributo para diminui¢cdes nas

taxas de desemprego e fomento da economia nacional.

1. DESAFIOS DO TRABALHO NA CONTEMPORANEIDADE

O trabalho é um dos mecanismos de socializacdo e sustento do individuo, de modo que
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indmeras sociedades se pautaram nele para desenvolvimento e crescimento. Além de ser a maneira
de suprir necessidades culturais, psiquicas e de sobrevivéncia, o trabalho sempre foi mecanismo de
emancipacao do ser humano, seja esta emancipacdo da natureza ou da relacio de dominacao
homem versos homem.

O modelo de trabalho escravocrata deu lugar a servidao feudal, assim como em razdo do
desenvolvimento de novas formas de trabalho por parte da burguesia foi rompido o feudalismo. A
Revolucdo Russa (1917) pretendia, por meio do socialismo, que a exploracdo dos meios de
producdo fosse comum aos individuos, sendo a proposta, posteriormente, desagregada em razao do
avanco do capitalismo global.

Em meio as transformagdes econdmicas, sdo vistas as muta¢des no ambito do trabalho, em
virtude, principalmente, da globalizacdo, abertura de mercados e forte competicao internacional. A
partir desses fendmenos passou-se a exigir trabalhadores polivalentes, que desempenhassem
indmeras funcdes e possuissem uma gama de habilidades e conhecimentos. Aqueles que ndo se
enquadraram nas novas exigéncias passaram para o setor das subcontrata¢des, com baixissimos
salarios e sem direitos trabalhistas minimos (SANTANA; RAMALHO, 2004).

Principalmente nos paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento, em que grande parcela
da populagdo ndo conta com escolaridade avancada e profissionalizacdo, a marginalizagdo abriu
espaco para o trabalho informal, fazendo com que este se tornasse a melhor alternativa para
subsisténcia. Em consequéncia légica, a informalidade colaborou para a flexibilizacdo das relacdes
de trabalho e precarizacao. Essa é vista ndo apenas quando ha o descumprimento da legislacdo
trabalhista, mas também sob intimeros outros aspectos, como por meio do "trabalho forcado, o
trabalho degradante, o trabalho por divida e a jornada excessiva" (REMEDIO, SANTIN,
REMEDIO, 2017, p. 111).

Os desafios do trabalho e a necessidade de protecao do trabalhador percorrerem os séculos
e mudaram apenas as caracteristicas. No século XIX, Frederik Taylor inseriu a perspectiva do
individuo como uma engrenagem, que ndo precisava de conhecimento para operacionalizar. O
modelo apregoava a necessidade de separar o conhecimento do trabalho e sua execucado. Para este, o
aumento da produtividade estava intimamente relacionado com a desqualificacdo do trabalhador em
relacdo ao seu processo de trabalho. Era necessario fragmentar, controlar, separar e esvaziar as
tarefas, de modo que o individuo ndo tivesse qualquer consciéncia do procedimento completo de
composicdo do produto final do seu trabalho (SANTANA; RAMALHO, 2004).

A rejeicdo dos trabalhadores em relagdo ao sistema gerou grandes conflitos entre capital e
trabalho. De um lado via-se o desejo capitalista de transformar individuos em ageis maquinas e de

outro, em resposta, inimeros boicotes ao processo produtivo. Segundo Felipe Luiz Gomes e Silva,
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no século XX, a degradacao do trabalho chegou ao extremo (SILVA, 2011, p. 47-48).

Apesar dos abusos trabalhistas, esse foi o periodo em que mais se desenvolveram normas
internacionais de protecao. Destaca-se a Declaracao Universal dos Direitos Humanos em 1948, o
Pacto Internacional dos Direito Econdmicos, Sociais e Culturais em 1966 e as Convencoes da OIT
n. 29, 87, 98, 100, 111 e 138 publicadas entre 1930 e 1973 (BRITO FILHO, 2004, p. 28). "O Direito
ao trabalho é um direito fundamental do cidaddo, para lhe permitir ganhar os meios de sustento
pessoal e familiar" (SANTIN, 2007, p. 135), por essa razdo é que os documentos citados foram tao
relevantes para o inicio de uma concepcdo do trabalho digno. Mesmo com amplas diretrizes
internacionais para consecucao do trabalho decente, todavia, 0 homem ainda era considerado uma
maquina.

A crise do sistema fordista iniciou-se com a saturacdo do mercado, mas ganhou forca com
a recuperacao de formas produtivas que haviam sido reduzidas, como a manufatura. Em virtude da
massificacdo dos produtos e da diminuicdo das vendas, as industrias que se ocupavam de todo o
processo produtivo passaram a descentralizar suas etapas e contar mais intimamente com seus
fornecedores. Neste momento, o ideal seria operar com qualidade, velocidade e com estoques de
matéria-prima reduzidos (SANTANA; RAMALHO, 2004).

Novos paradigmas relativos ao trabalho introduziram o chamado "modelo toyotista",
concebido no Japdo. Reformularam-se processos de modo que a rigida divisao do trabalho e a
especializacao cederam espaco para a flexibilidade do trabalhador (BRITO FILHO, 2004, p. 29). As
fabricas, conhecendo o descontentamento dos trabalhadores, abriram oportunidades para individuos
mais qualificados e propuseram um sistema de labor em grupo, onde todos os empregados poderiam

realizar todas as fungoes.

O trabalhador dessas empresas japoneses seria, portanto, o exemplo da polivaléncia e
multifuncionalidade, dando conta dos mais variados aspectos da producado, tais como
fabricacdo, manutencao, controle de qualidade e gestdo da produgdo. As qualificacbes
exigidas nesse novo modelo produtivo contrastariam com a logica geral taylorista, na
medida em que se exigiria do trabalhador a capacidade de pensar, ter iniciativa e decidir
(SANTANA; RAMALHO, 2004).

Enquanto que a desqualificacdo do trabalhador seria essencial para o modelo produtivo
anterior, no novo paradigma a qualificacdo seria o ponto de partida para o desenvolvimento do
mercado. Nem todos os trabalhadores, entretanto, possuiam conhecimentos basicos para se
adequarem a nova proposta. Por essa razdo, também nesse periodo muitas resisténcias sdo vistas,
apesar de impulsionarem mudancas de habitos e reflexdes (ROMITA, 1997, p. 21).

Nada obstante, ndo é pacifico que o novo modelo introduzido no Japdo tenha sido
efetivamente positivo para o trabalhador. Felipe Luiz Gomes e Silva (2011, p. 57) defende que o

desenvolvimento da multifuncionalidade e flexibilidade do trabalhador apenas permitiram a
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redefinicdo da exploracdo pelo capital. A exigéncia da melhoria continua abriu espaco para a
alienacdo do trabalho e coercao do trabalhador. Para o autor, "ndo basta coletivizar as fabricas; é
necessaria uma luta diaria pela construcdao de uma nova forma de organizacao e gestao, ou seja, pela
apropriacdo real das forcas produtivas" (SILVA, 2011, p. 57-58).

Apesar das mazelas do modelo, ndo é possivel desconsiderar que este possibilitou que
novas formas de gestdo afastassem a antiga realidade do taylorismo e fordismo. O modelo japonés
passou a exigir maiores qualificagdes do trabalhador, o que permitiu que este adquirisse
conhecimento acerca dos mecanismos de producdo e até mesmo da realidade global da fabrica. Era
possivel vislumbrar um futuro em que os operarios teriam a possibilidade de gerir seus proprios
empreendimentos.

Os trabalhadores, mais qualificados e melhor organizados, passaram a receber maiores
salarios vinculados ao desempenho e produtividade. Nessa nova organizacdo interna, os grupos
poderiam controlar coletivamente a produgdo e diminuir a distancia entre eles e seus empregadores
e entre a concepcao, execucao e controle (SANTANA; RAMALHO, 2004).

No Brasil, a reestruturacdo produtiva iniciou-se na década de 90, trazendo consigo
flexibilizacdo, terceirizacdo e outras praticas relacionadas a cortes de custo e eliminacdo de postos
de trabalho (GALVAO, 1999, p. 118-119). Marco Aurélio Santana e José Ricardo Ramalho (2004)
identificam que, apesar do Brasil ter buscado aplicar o novo modelo, tentou contextualiza-lo com os
interesses empresariais, de modo a utilizar apenas técnicas e ndo a proposta por inteiro.

Por essa razdo, internamente permaneceram "processos de trabalho convencionais com
pouco espaco e aceitacdo da inovacdo e o uso predatorio de uma forca de trabalho pouco
qualificada, que por isso justificaria seu baixo salario”". Até mesmo por parte do Estado, ndo houve
um real incentivo a implantacdo do modelo japonés, tendo em vista a falta de infraestrutura,
politicas publicas e investimento em qualificacdo profissional (SANTANA; RAMALHO, 2004).

Com isso, o Brasil viu decrescer os niimeros de postos de trabalho e aumentar as formas de
subtrabalho. Expandiram-se os chamados trabalhadores parciais, terceirizados, precarizados,
marginalizados, subcontratados e deixados a mercé da economia informal. Esta realidade revela que
um dos maiores desafios do trabalho contemporaneo é a garantia do trabalho decente.

O labor ndo pode ser pensado apenas como uma relagdo técnica, mas sim como uma forma
de insercao na estrutura da sociedade. O individuo que se encontra sem atividades produtivas se
coloca em isolamento social, gerando os efeitos catastroficos da exclusdo e marginalizacdo. A ruina
das protecOes e garantias do trabalhador desestabilizam a ordem do trabalho e diversos setores da

vida social.
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2. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO E 0OS PARADIGMAS DO
TRABALHO DECENTE

Os mais diversos processos de exploracdo da mdo de obra fizeram e fazem parte de
inimeras sociedades. Por essa razdo, e pelo advento de revolugdes, como a Industrial, que
modificou os processos de producdo, identificou-se a necessidade de tutelar, em ambito global,

direitos humanos de segunda geracao relacionados ao labor.

Inegavelmente, o direito ao trabalho é um dos mais importantes direitos humanos, porque
possibilita ao cidaddo meios para ganhar a vida e viver dignamente. O desemprego e a falta
de oportunidade de trabalho constituem-se em fenomenos sociais consideraveis na luta pela
dignidade do povo, no jogo do poder e da dominagdo econémica (SANTIN, 2007, p. 135).

Em vistas de um extraordinario desenvolvimento mercadolégico, os Estados que passaram
pela Revolucdo Industrial no século XIX promoveram a precarizacao do trabalho e criticas
disfungdes sociais. Aqueles que nao trabalhavam nas fabricas submetidos a baixissimos salarios e
extensivas jornadas estavam marginalizados em uma sociedade eminentemente desigual. Ademais,

mn

com o " Renascimento, a burguesia apossou-se desse novo poder, chamado poder disciplinar,
inicialmente sobre o territdrio, o qual passou a ser exercido também sobre o corpo e seus atos, poder
sobre o trabalho" (SANTIN, 2007, p. 135), que subjugou o homem ao dominio do seu patrdo.

Neste cenario e, diante da necessidade de desenvolver acoes internacionais para a melhoria
das condicOes de labor, criou-se, ainda no século XIX, o direito internacional do trabalho
(MAZZUOLI, 2006, p. 596). O primeiro grande evento que tratou do tema foi o Congresso
Internacional de Legislagdo do Trabalho, ocorrido em Bruxelas, em 1897. Nessa ocasido, foi
constituida uma comissdao "com o escopo de preparar a criacdo de uma associacdo internacional
para a elaboracdo de uma legislacdo do trabalho de alcance supranacional” (QUEIROZ, 2009, p.
21). Dentre as finalidades da ciéncia destaca-se a tentativa de unificagdo de principios de justica
social e transformacdo desses em normas, estabelecimento de mecanismos de cooperagao
internacional e instituicdo de instrumentos para garantia da dignidade do trabalhador,

desenvolvimento técnico e progresso social (SUSSEKIND, 2000, p. 18).

Segundo Arnaldo Siissekind, além de motivos sociais, motivos econdmicos

impuseram inquestionavelmente, a necessidade de ser nivelado, tanto quanto possivel, no
campo internacional, o curso das medidas sociais da protecdo ao trabalho, a fim de que os
Estados que as tivessem adotado, através de sistemas completos e tutelares, ndo sofressem,
por essa razdo, no comércio mundial, a indesejavel concorréncia dos paises que obtinham
producdo mais barata pelo fato de ndo serem onerados com os encargos de carater social
(SUSSEKIND, 2002, p. 1.468).

Com base nessas preocupacdes, a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) foi criada
em 1919, por meio do Tratado de Versailles, como uma instituicao especializada e permanente das

Organizacoes das Nacoes Unidas (ONU) que se ateria a questdes internacionais de cunho laboral
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(QUEIROZ, 2009, p. 26-27). Dentre os seus principios inspiradores cita-se a justica social, a paz e a
busca da semelhanca das condi¢des de trabalho na perspectiva internacional. Tais fundamentos
podem ser verificados ja no preambulo da Carta Constitutiva da Organizacdo Internacional do
Trabalho, que prevé que existem trabalhos que condicionam o ser humano a tamanha condicao de
miséria e privacdao que colocam em risco a paz e a harmonia universais (OIT, 1946, p. 02).

Os objetivos da OIT ja constavam na parte XIII, preambulo, do Tratado de Versalhes de
1919. Dentre eles destaca-se a promogado da paz universal melhorando as condigdes de trabalho;
garantia de um salario que possibilite condicoes minimas de existéncia digna; protecao de criangas,
mulheres e adolescentes; garantia de liberdade sindical; e organizacdo do ensino profissional e
técnico. Segundo Nicolas Valticos (1977, p. 67 apud QUEIROZ, 2009, p. 31), os objetivos da OIT
contém o tripé de atuacao legislativa internacional do trabalho: politica, humanitaria e economica.

Com o intuito de rever os fins e objetivos da organizacgdo, ap6s a Segunda Guerra Mundial,
a OIT realizou, em 1944, na Filadélfia, a 26* sessdao de sua Conferéncia. Nesta, aprovou a
Declaracao da Filadélfia, que, segundo Arnaldo Sussekind (1998, p. 20) "repetiu, precisou e
ampliou os principios do Tratado de Versalhes sob o influxo da ideia de cooperacdo internacional
para a consecucao da seguranca social de todos os seres humanos".

Um dos sucessos da organizacdo advém da sua estrutura tripartite. Ela é formada nao
apenas por representantes de Estados, mas também por forcas sociais externas ao poder estatal. A
assembleia geral, que vota convencdes e recomendacdes, também chamada de Conferéncia
Internacional do Trabalho, é composta por representantes dos Estados-Membro, representantes das
organizacoes sindicais de trabalhadores e das organiza¢oes de empregadores (MAZZUOQOLI, 2006, p.
599-604).

Esta composicdo possibilita a efetivacdo da democracia e do didlogo social. Isso porque,
por serem votadas pelos atores sociais envolvidos das demandas trabalhistas, quais sejam, Estados,
trabalhadores e empregadores, possuem maior chance de efetividade. A partir do momento que o
grupo social se identifica como construtor da norma sente-se incentivado a cumpri-la. Assim, as
convencOes e recomendacOes ali adotadas permitem a construcdao, nos respectivos Estados, de
legislacoes trabalhistas em conformidade valores humanos internacionais.

Os representantes, também chamados de delegados, "sdo indicados pelas respectivas
organizacdes profissionais mais representativas, tanto dos empregadores como dos empregados"
(MAZZUOLI, 2006, p. 608). Ou seja, a escolha, que também parte da prépria categoria, permite
que esta seja autenticamente representada. Estes agentes passam a influir em questdes humanitarias,
politicas e econdmicas através das aprovacoes de convengdes e recomendagoes.

Sobre estas, salienta-se que a diferenca entre convencdes e recomendagoes se encontra
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apenas no aspecto formal, tendo em vista que os dois documentos podem tratar dos mesmos temas.
As convencgdes sdo tratados internacionais multilaterais abertos, tendo em vista que ndo possuem
destinatario certo, que devem ser ratificados pelos Estados-membros para que tenham validade no
ambito interno (MAZZUOLI, 2006, p. 608-609). Segundo Arnaldo Siissekind, "enquanto os
tratados firmados entre Estados visam a concessdo de vantagens reciprocas, as convengdes da OIT
tém por fim a universalizacdo das normas de protecdao ao trabalho e sua incorporacdo ao direito
positivo dos Estados-Membros" (SUSSEKIND, 2002, p. 1.490-1.491).

Com relacdo as convencoes, vale ressaltar que por possuirem contetido relativo aos direitos
humanos, ingressam no ordenamento juridico brasileiro como normas materialmente
constitucionais, conforme disposicdo do artigo 5°, §2°, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Caso a intenc¢do seja atribuir a estas carater formalmente constitucional, por sua vez, faz-se
necessaria a aprovacao pelo quorum de trés quintos dos membros de cada Casa do Congresso
Nacional em votacdo ocorrida dois turnos, conforme §3° do mesmo dispositivo constitucional.

As recomendacdes, por sua vez, "sdo instrumentos internacionais, destituidos da natureza
de tratados, adotados pela Conferéncia Internacional do Trabalho sempre que a matéria nelas
versada ndo possa ser ainda objeto de uma convencao" (MAZZUOLI, 2006, p. 617). Por meio
desses documentos a OIT realiza gestdo politica no ambito trabalhista e impacta nos paises
signatarios do pacto de sua criacdo (ALVES, 2008, p.351).

Estes documentos pretendem ser diretrizes para o legislativo de cada pais e se impdem na
medida em que, conforme artigo 19, §6° alineas b e d, da Constituicio da OIT, os Estados-
Membros devem submeté-las a autoridade que possua competéncia material para transforma-las em
lei. A partir dessas recomendagdes, cabe ao legislador infraconstitucional construir o arcabougo

legal dos Estados-Membros.

2.1. Organizacao Internacional do Trabalho e o conceito de trabalho decente

Nao sdo poucos os esforcos mundiais para a erradicacdo do trabalho degradante. Dentre as
diretrizes das politicas de estados, de governos e de blocos economicos estdao sempre as condi¢oes
minimas de trabalho: jornada adequada, salario condizente com as necessidades vitais e salubridade.
Apesar disso, ainda hoje sdo corriqueiros os casos de trabalhos desenvolvidos sem a garantia de
qualquer direito trabalhista.

Segundo José Claudio Monteiro de Brito Filho (2004, p. 52), atualmente, "garantir o
trabalho decente é o primeiro dos objetivos da OIT". Por essa razdo, este é tema repetidamente
abordado pelas convencdes e recomendacoes da organizacdo. Apesar do grande periodo que afasta a

escraviddo dos tempos atuais, ainda sdo fartas as noticias de exploracdo do ser humano nos
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ambientes de trabalho.

Um conceito sélido e amplo acerca do trabalho decente permite que novas formas de
exploracao ndo sejam confundidas com praticas licitas. Além disso, a consideracdo como trabalho
decente, pela Organizacdo Internacional do Trabalho, de diferentes formas de economia,
propulsiona o desenvolvimento econdmico sustentavel.

Segundo Glaticio Aradjo de Oliveira e Voldir Franco de Oliveira Junior (2007, p. 207), "a
figura do trabalho decente caminha lado a lado a questdo da dignidade do trabalhador". Para saber
se o trabalho é ou ndo decente basta observar sua forma contréria: o trabalho degradante. Este é
desenvolvido em péssimas condi¢des ambientais, baixissimos salarios, expoe a satide do individuo a
riscos e pode até mesmo ocorrer privagao de liberdade.

Atualmente, a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) entende como trabalho
decente todo aquele que respeita os direitos fundamentais estabelecidos na Declaracao relativa aos

direitos e principios fundamentais no trabalho, quais sejam:

a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociagdo coletiva; b) a
eliminacdo de todas as formas de trabalho forcado ou obrigatério; c) a aboligdo efetiva do
trabalho infantil; e d) a eliminacdo da discriminacdo em matéria de emprego e ocupagdo
(OIT, 1998).

A compreensdo dos principios mencionados e da nogdo de trabalho decente em ambito
internacional decorre da anélise de inimeras conveng¢des da OIT, tendo em vista a necessidade de
conhecimento dos conceitos mencionados. Dentre elas destacam-se os documentos para promog¢ao
de iguais oportunidades de trabalho para mulheres e homens; recebimento de adequada
remuneracgao; e desenvolvimento de trabalho em condicGes de liberdade, equidade e seguranca.

A partir da andlise dos documentos é possivel afirmar que o trabalho decente inclui,

necessariamente:

a existéncia de trabalho; a liberdade de trabalho; a igualdade no trabalho; ao trabalho em
condigbes justas, incluindo remuneracdo, e que preservem sua saide e seguranga; a
proibicdo do trabalho infantil; a liberdade sindical; e a protecdo contra os riscos sociais
(BRITO FILHO, 2004, p. 52).

Para avancar na garantia do trabalho decente, a OIT tem atuado diretamente nos Estados-
Membros com politicas regionais. Nesse sentido, destaca-se a agenda hemisférica Trabalho decente
nas Ameéricas aprovada em 2006, na Conferéncia Internacional do Trabalho. Conforme consta no
prologo do documento, o programa visou reconhecer o trabalho decente como um objetivo global
de garantir a homens e mulheres um trabalho produtivo com liberdade, igualdade, seguranca e
dignidade (BRASIL, 2006).

Também em 2006, o Brasil langou a Agenda Nacional de Trabalho Decente, em atencao ao

memorando assinado em 2003 pelo entdo presidente da republica e a OIT. Com a publicacdo da
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Agenda, estabeleceram-se objetivos estratégicos: fazer respeitar as normas internacionais do
trabalho; promover emprego de qualidade; estender a protecdo social ao trabalho e fortalecer o
dialogo social (BRASIL, 2006, p. 5).

Ademais, foi introduzindo no pais o conceito de trabalho decente e diretrizes gerais para
sua garantia. Segundo o documento, "entende-se por trabalho decente um trabalho adequadamente
remunerado, exercido em condigdes de liberdade, equidade e seguranca, capaz de garantir uma vida
digna" (BRASIL, 2006, p. 5).

Dentre as prioridades definidas pela Agenda Nacional de Trabalho Decente, cita-se a
intencdo de "gerar mais e melhores empregos, com igualdade de oportunidades e de tratamento".
Para tanto, o documento definiu como linha de acdo o investimento publico e privado no
desenvolvimento local, com destaque para o "fortalecimento das micro e pequenas empresas e de
programas de economia solidaria e cooperativas" e "ampliacdo do acesso das micro e pequenas
empresas, das cooperativas e dos empreendimentos da economia solidaria e da agricultura familiar
ao crédito e demais recursos produtivos" (BRASIL, 2006, p. 10-11).

O conceito de trabalho decente trazido pela Declaracao relativa aos direitos e principios
fundamentais no trabalho aborda necessidades essenciais relacionadas ao labor, mas parece nado
acompanhar o desenvolvimento econdmico e respectivas formas de organizacdo da producao.
Percebe-se que documentos mais novos, que envolveram a atuacao direta do Brasil, como a Agenda
hemisférica Trabalho decente nas Ameéricas (2006) e a Agenda Nacional de Trabalho Decente
(2006), ja incluiram no debate conceitos importantes, como dialogo social, economia solidaria e
micro e pequenos empresarios. Estes estdo intimamente relacionados com a atual conjuntura

econdmica, logo ndo podem ser afastados no que diz respeito ao trabalho decente.

3. INCLUSAO DA ECONOMIA INFORMAL E SOLIDARIA NA CONCEPCAO DE
TRABALHO DECENTE ESTABELECIDA PELA OIT

A exploracdo secular do trabalho humano gera questionamentos globais acerca da
possibilidade de se desenvolver um modelo econdmico que proporcione postos de trabalho decente
€ a0 mesmo tempo promova o progresso técnico e mercadolégico. Para tanto, é necessaria a
valorizacdo do individuo em sua integralidade, o restabelecimento do equilibrio ético e a
consolidacdo do conceito de cooperacao.

Na contramdo da exploracdo humana e da concentracdao de producao e riqueza na posse de
poucos, apresenta-se a economia solidaria. Conceito antigo, que remonta a periodos anteriores ao
capitalismo e mesmo ao feudalismo, ja existia entre as formas de producao do chamado periodo

pré-histérico e tribal, em que as relacbes econdomicas se baseavam na troca, cooperacdo e
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solidariedade (ARROYO; SCHUCH, 2006, p. 24).

O modelo visto de forma cientifica tem sua primeira manifestacio no século XIX, na
Europa, com os pensadores Charles Fourier (1772-1873), Pierre Proudhon (1809-1865) e Robert
Owen (1773-1858). Estes desenvolveram apenas a teoria acerca da economia solidaria, mas nao
conseguiram, naquele momento, aplica-la a sociedade da época, tendo em vista a sua conjuntura
socioecondmica. Por essa razdo, foram intitulados de "socialistas utépicos" (ARROYO; SCHUCH,
2006, p. 24), como se os ideias nunca fossem ganhar reais contornos praticos.

A contrario sensu, ainda no mesmo século, mais especificamente no periodo de crise
vivenciado em 1870 pelas minas de carvao, relatos foram registrados acerca da efetiva utilizagdo da
economia solidaria. Com o encerramento de varias fabricas, os proprios trabalhadores se
organizaram em cooperativas, compraram as minas e passaram a geri-las. No Brasil, por sua vez, o
modelo econémico estudado ganhou espaco mais de cem anos depois deste fendmeno. Em
decorréncia da crise da divida externa vivenciada em 1980, varias cooperativas, pelo nimero de
desempregados e por necessidade dos trabalhadores, se firmaram e passaram a gerir as empresas
falidas (SINGER, 2008, p. 294).

Segundo Paul Singer (2008, p. 289), professor aposentado da Faculdade de Economia e
Administragdo da Universidade de Sdao Paulo (USP), economia solidaria é um modo de produgdo
que se caracteriza pela autogestdo, geréncia democratica, igualdade de direitos e dos meios de
producao. Estes ultimos passam a ser da totalidade dos envolvidos com o labor, tendo em vista que,
apesar da empresa ser privada, ela pertence a um grupo de pessoas.

Salienta-se que cada individuo ndo é dono de um fragmento da propriedade, como ocorre
na sociedade por agdes, mas sim de todo o empreendimento. Por serem ao mesmo tempo
trabalhadores e proprietarios, sdao impulsionados a se dedicar veementemente ao negocio. Este
depende de fatores externos para o seu crescimento, mas principalmente do trabalho coletivo.

Como afirma Neusa Maria Dal Ri, "se a empresa tiver sucesso poderdo ter rendimentos
maiores ou menores" (DAL RI; VIEITEZ, 1999, p. 38) e pouco provavelmente sofrerdo novas
formas de exploracgdo, tendo em vista que serdo seus proprios empregadores. Nessa perspectiva, a
economia solidaria prop0e uma mudanca nos processos de acumulacdo de capital e das relacdes de

trabalho.

A economia solidaria apresenta, fundamentada em uma globalizagdo humanizadora, o
projeto de criacdo de uma sociedade justa, racional e equilibrada, seguindo o caminho do
processo de desenvolvimento sustentavel e integrado para geracdo de melhor qualidade de
vida, ndo somente para seus associados/cooperativados (individuos), mas para todos os
cidadaos do mundo (ARROYO; SCHUCH, 2006, p. 38).

Quando se concretizam em pequenos empreendimentos, as fungdes sdao desenvolvidas de

28



maneira igualitaria por todos os trabalhadores. Quando, por sua vez, ganham significativo tamanho,
passam a ter funcoes especializadas, mas sem desrespeitar as diretrizes estabelecidas coletivamente
(SINGER, 2008, p. 289). Além dessas caracteristicas, sdo comuns as economias solidarias: "forte
preocupacdo com a incorporacao das novas tecnologias; prioridade absoluta a educacdo
escolarizada e profissional de seus trabalhadores" (GALVAO, 1999, p. 126).

Em muitas localidades os trabalhadores cooperados sao chamados de sécios, tendo em
vista a responsabilidade coletiva pelo desenvolvimento do negdécio. Estes, antes da consolidacdao da
economia solidaria, sdo, em geral, "trabalhadores excluidos do mercado de trabalho (ex-assalariados
urbanos ou rurais, ex-proprietarios de pequenos empreendimentos), destituidos de qualquer forma
significativa de propriedade” (DAL RI; VIEITEZ, 1999, p. 38).

Ingressam nesse modelo econdmico, costumeiramente, os trabalhadores economicamente
marginalizados: desempregados ou submetidos a economia informal. Nesta é possivel se encontrar
grandes potenciais de empreendedorismo, criatividade, produtividade, competéncia e inovagao, que
poderiam ser aproveitados em projetos de economia solidaria.

Entretanto, a falta de informacdo colabora para que o desemprego e a extralegalidade
permanecam. Muitos desses individuos sequer sabem da existéncia e possibilidade de se engajarem
com projetos de trabalho coletivo, fazendo clara a necessidade de politicas publicas facilitadoras da
transicdo. Varios daqueles que se encontram na extralegalidade possuem bens, capital e
conhecimento para empreender, mas sao posses defectivas, ilegais, de modo que o capital nao é
fomentado e multiplicado.

Hernando de Soto (2001, p. 19), na obra O Mistério do Capital, chama esta propriedade de
capital morto, ou seja, que ndo possui capacidade de produzir mais capital. E preciso que este entre
na esfera da legalidade para que tenha capacidade de aumentar a produtividade do trabalho e gerar
riqueza para as nagoes.

Segundo a Organizacdo Internacional do Trabalho, o termo economia informal refere-se a
"todas as atividades econdmicas dos trabalhadores e das unidades econémicas que, na lei ou na
pratica, ndo estejam cobertas ou estejam insuficientemente cobertas por disposi¢des formais". Deixa
claro que ndo se inserem nessa conceituacdo as atividades ilicitas, sejam elas de prestacao de
servicos ou de producgdo, venda ou posse de bens proibidos por lei (OIT, 2015, p. 09).

Tais economias ndo geram impacto positivo no desenvolvimento das empresas sustentaveis
e receitas publicas, tendo em vista que atuam na contramao da concorréncia leal dos mercados e da
seguranca das instituicoes. Apesar disso, a OIT reconhece que a opcdo pela atuacdo na
informalidade decorre da falta de acesso a economia formal, em especial no que diz respeito ao

capital (OIT, 2015, p. 06-09).
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O processo de legalizacdo de um comércio ou propriedade pode durar anos e, tdo dificil
quanto se tornar legal, é permanecer na legalidade, o que o leva a afirmar que “ndo sdo os migrantes
que quebram as leis, mas elas que o quebram”. A burocracia exigida e alto preco da legalidade
fazem com que as pessoas optem por permanecer fora do sistema, como “extralegais”. Com base
em acordos informais, baseados nos costumes e improvisagao, operam fora da economia formal, de
acordo com a oferta e procura de cada mercado ilegal em que estdo inseridos, formando um setor
subcapitalizado (SOTO, 2001, p. 39).

O acesso restrito a propriedade formal faz com que grande parte da populacao ndo consiga
colher os beneficios que a propriedade regular proporciona. Os prejuizos também sdo colhidos pelos
Estados que ndo conseguem integralizar todos os capitais com potencial ativo.

Segundo Hernando Soto (2001, p. 63-78), seis sdo os efeitos positivos da propriedade
regular: a fixacdo do potencial econdmicos dos ativos; a integracdo das informacdes dispersas em
um Unico sistema; a responsabilizacdo das pessoas; a transformacdo dos ativos em bens fungiveis; a
integracdo das pessoas; e a protecao das transagoes.

Os seis efeitos identificam que ndo vale a pena manter na extralegalidade um capital tao
vultuoso, como também foi quantificado pelo autor. Os atores submersos na economia informal
devem contar com mecanismos estatais para ter seu capital integralizado, principalmente porque
isso colabora para o desenvolvimento econdémico do Estado.

Um integrado sistema de propriedade alarga a abrangéncia das negociacOes e permite que
os individuos se interliguem de forma ampla. Além disso, garante a diminuicao de custos para saber
as qualidades econdmicas dos ativos e possibilita a utilizacdo desses para aumentar sua prépria
producdo e a divisdo do trabalho (SOTO, 2001, p. 78-79).

Atualmente, percebe-se uma incompatibilidade entre a ordem legal e a dinamica social.
Uma grande parcela da populacdo permanece fora do sistema da legalidade, que acaba sendo
destinado a poucos privilegiados que conseguem legalizar suas propriedades. Isso pode ser mudado
somente com vontade politica apta a criar um sistema de propriedade que seja de facil acesso.

As economias informais também se constituem um dos maiores desafios atinentes a
concretizacao do trabalho decente, tendo em vista o corriqueiro desrespeito a legislacdo trabalhista
patria e internacional. Assim, o resultado esperado na transi¢ao da economia informal para a formal
é a garantia de trabalho digno para todos e o desenvolvimento inclusivo (OIT, 2015, p. 06).

Em 2015 a Organizacao Internacional do Trabalho langou, na Conferéncia Internacional do
Trabalho, 104® sessdo, realizada em Genebra, a recomendacdo denominada "A transicao da
economia informal para a economia formal". Esta foi desenvolvida em virtude do reconhecimento

da elevada incidéncia da economia informal no mundo e da certeza de que aqueles que optam por
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ela o fazem ndo por preferéncia, mas em virtude da falta de oportunidades na economia formal e da
auséncia de outros meios para prover o proprio sustento.

Na recomendacdo, a OIT (2015, p. 10) reconheceu que a atuacdo na informalidade tende a
gerar trabalhos indignos, tendo em vista o costumeiro desrespeito a legislacdo trabalhista. Os
empreendimentos situados na extralegalidade ndo passam, por exemplo, pelos processos de
fiscalizacdo do Ministério do Trabalho e do Ministério Publico, em virtude da auséncia de registros.
Por saberem que sdao pequenas as chances de inspecdo, acabam por negar direitos trabalhistas
aqueles envolvidos, gerando baixos rendimentos e produtividade.

Conforme dispds, mulheres, jovens, migrantes, idosos, indigenas, tribais e pessoas
portadoras de necessidades especiais sdo os mais explorados na economia informal (OIT, 2015, p.
06). Isso ocorre porque estes individuos sdao os menos valorizados na economia formal, ganhando,
normalmente, os menores salarios e desempenhando as fun¢des menos apreciadas.

Estes trabalhadores representam grande parte da mao de obra mundial, podendo contribuir
com qualidade e empreendedorismo para o desenvolvimento econdomico das nagdes. Assim, sdo
necessarias diretrizes internacionais para transicdo da economia informal para a formal e
desenvolvimento, através do dialogo social, de politicas publicas regionais.

Um dos mecanismos a serem utilizados para auxiliar na legalizacdo é a assisténcia para o
desenvolvimento de economias solidarias. Muitos dos obstaculos apontados para a passagem para a
formalidade, como o dificil acesso ao capital, podem ser solucionados se os empreendedores optam
por trabalhar e desenvolver o negécio em coletividade. Consoante dispoe José Odelso Schneider
(1999, p. 134), quando os trabalhadores juntam "pequenas poupangas de muitos, possibilita o
capital suficiente para iniciar uma empresa coletiva, que lhes oferece trabalho e renda".

A globalizacdo e a rdpida mudanga tecnolégica que esta proporciona também sao desafios
a formalidade, vez que suprimem muitos postos tradicionais de trabalho gerando desemprego e
desequilibrio social. Por meio da economia solidaria é possivel garantir a "sobrevivéncia do
trabalhador e do pequeno produtor autonomo num mercado cada vez mais competitivo e exigente"
(SCHNEIDER, 1999, p. 134).

Sob essas perspectivas, entende-se que dentre diretrizes internacionais a serem criadas e,
tendo em vista que, um dos objetivos da transicao da economia informal para a economia formal,
conforme Recomendacdo da OIT (2015, p. 08), é promover o trabalho digno para todos, tem-se a
necessidade de inclusdao da economia informal e economia solidaria no conceito da OIT de trabalho
decente.

Acreditando nessa concepcdo é que o Ministério do Trabalho e Emprego do Brasil
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encaminhou para a OIT, em 2014, proposta para a inclusdo da economia solidaria em uma
resolucdo®. Como se vera, o pais ja possui diversas politicas nacionais e regionais que tratam de
fomento de cooperativas e desenvolvimento da economia solidaria. Os exemplos de sucesso tém
garantido o desenvolvimento do trabalho decente dentro de uma sociedade mais justa e igualitaria.
A experiéncia indica que este é um mecanismo em potencial para a transicdo da economia informal
para a formal, logo precisa de guarida internacional.

O trabalho desempenhado na extralegalidade ndo promove o desenvolvimento sustentavel
nem a harmonia econdmica, logo ndo pode ser considerado trabalho digno. A vista disso, dentre os
direitos fundamentais do trabalho, considerados como paradigmas do trabalho decente, deve-se
incluir o direito a obtengdo de auxilio governamental para a formalidade.

Com relacdo a economia solidaria, muitas vezes constituida em forma de cooperativas,
destaca-se a afirmacao constante no item 3, alinea ¢, da Recomendacdo "A transicdo da economia
informal para a economia formal": "3. Para os efeitos da presente Recomendagdo, as unidades
econdmicas da economia informal incluem: c) cooperativas e as unidades da economia social e
solidaria" (OIT, 2015, p. 09).

Diverge-se da afirmacdo anterior de que as cooperativas e unidades da economia solidaria
necessariamente facam parte daqueles empreendimentos situados na informalidade. E certo que
parte dessas economias podem estar a margem da legislacdo, mas isso ndo significa que o conceito
ndo deva ser utilizado como um dos paradigmas do trabalho digno, mas sim que o quanto antes
estes empreendimentos devem receber respaldo governamental para sua regularizacdo. Justamente
porque a finalidade da economia solidaria é a "superagdao da dimensdo puramente econdmica,
valorizando o desenvolvimento integral do homem" (GALVAO, 1999, p. 126) é que esta é um
preciso caminho para o trabalho decente.

E possivel concretizar relagdes trabalhistas dignas, promover a passagem de
empreendimentos para a formalidade e ampliar postos de trabalho decente através do fomento da
solidariedade na economia. Esta, entretanto, s6 é possivel ser concretizada através de acdes que
garantam produzir, comercializar e consumir igualitariamente. Ndo se deve conceber que a
desigualdade e a exploracdo sdo conjunturas sociais naturais.

Esforcos para a promocao do trabalho decente através da inclusdo na formalidade e do
impulso da economia solidaria ja sdo destaques no Brasil. Para que o alcance seja mundial,
entretanto, a OIT precisa se posicionar frente as novas realidades sociais, criando recomendacdes

que direcionem as legislacGes locais e convengdes que vinculem os Estados-membros.

3 E o que se vé no endereco eletronico do portal da Secretaria do Trabalho e desenvolvimento social do Governo do
Estado do Ceara. Disponivel em: <http://www.stds.ce.gov.br/index.php/listanoticias/778-conferencia-estadual>.
Acesso em: 27 jun. 2019
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4. AVANCOS NO BRASIL PARA INCLUSOES DAS ECONOMIAS INFORMAL E
SOLIDARIA

As vitimas da exclusdo social buscam, costumeiramente, inser¢do no mercado produtivo
através de varias formas de trabalho informal. As barreiras encontradas para a regularizacao de suas
propriedades sdo tantas que, em prol da subsisténcia, ndao hesitam em desenvolver autonomamente
ou em coletividade atividades sem respaldo da lei.

O Brasil, em atencdo a estas circunstancias, tem atuado criando mecanismos para a
transicdo da economia informal para a formal e para o fomento da economia solidaria. Com
politicas publicas e acoes afirmativas, tem ampliado dentro de suas fronteiras o trabalho decente e,
em consequéncia, sido objeto de admiracao no exterior, como afirmou Paulo Singer (2008, p 296).

Em 2006, com a publicacdo da Lei Complementar n. 123, que criou o Estatuto Nacional da
Microempresa e Empresa de Pequeno Porte, o Brasil avancou juridico e socialmente na inclusao e
permanéncia de pequenos empreendimentos no mercado. Mediante tratamento diferenciado e
simplificacdo, criou mecanismos para a transicdo da informalidade para a formalidade.

Conforme consta no artigo 1° do instituto normativo, a finalidade do sistema esta
justamente em gerar inclusdes de empreendimentos marginalizados no mercado formal. Para tanto,
a lei instituiu, no ambito tributéario, regime unico de arrecadacdo e cadastro nacional unico de
contribuintes e no ambito econémico, facilidade no acesso ao crédito e ao mercado, inclusive
quanto a preferéncia nas aquisi¢cdes de bens e servigos pelos poderes ptiblicos. Outras oportunidades

e simplificacdes merecem ser destacadas:

simplicidade e unicidade nos processos de abertura, registro e alteracdo, inclusive por meio
eletronico, artigo 4°; isencdo de custos ao microempreendedor individual (art. 4°, §3°);
informacdes e orientacdes facilitadas e unificadas disponibilizadas na rede mundial de
computadores, inclusive para pesquisas prévias (art. 5°); apoio do SEBRAE - Servigo
Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas (art. 26, §9°) no desenvolvimento e
manutencdo das solucdes de tecnologia, capacitacdo e orientacdo aos usudrios e etc.;
preferéncia de contratacdo nas licitagOes (art. 44 e 47); facilitacdo na exportagdo (art. 49-
A); desoneracdo das obrigacOes trabalhistas (art. 51); fiscalizacdo orientadora (art. 55);
acesso a linhas de crédito facilitado e agil (art. 57 e seguintes) (ARAGOS; KEMPFER,
2015, p. 344-345).

Desde a sua criacdo, a Lei foi alterada em aspectos normativos, fiscalizatorios e de
incentivos, evidenciando que o pais continuou atuando para aperfeicoar o instituto de acordo com a
realidade social, de modo a torna-lo efetivo (ARAGOS; KEMPFER, 2015, p. 344-346). Desse
modo, o sistema tem contribuido para o aumento da formalizacdo no pais, diminuicdo das
desigualdades e para enfrentar os desafios de um mercado cada dia mais competitivo.

Outro fator contribuiu grandemente para o processo de legalizacao de empreendimentos no

Brasil. Por meio da Lei complementar n. 128/2008, houve a modificacdo da lei geral da Micro e
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Pequena empresa para incluir a figura do microempreendedor individual (MEI). Segundo matéria
publicada no site brasileiro da Organizagdo Internacional do Trabalho, a inovacdo legislativa
permitiu a formalizagdo de quatro milhGes de pequenos negdcios®.

Enquadra-se como MEI toda pessoa que realiza uma atividade econdmica de maneira
autbnoma, ndo possui participacdo em outra empresa como socio ou titular e fatura no maximo até
oitenta e um mil reais por ano (art. 18-A, §1° e §4°, Lei Complementar n. 123/2006). A opcao pela
regularizacdo como MEI garante registro no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas, facilitando
abertura de conta bancaria, acesso ao crédito, emissao de nota fiscal e isencao de tributos federais.

O empreendedor é enquadrado no Simples Nacional, pagando um valor mensal destinado a
Previdéncia Social e referente ao ICMS ou ISS. Dentre os beneficios previdenciarios a que tem
direito destaca-se o auxilio maternidade, auxilio doenca e aposentadoria por idade’.

O modelo brasileiro se tornou referéncia mundial e por essa razdo foi apresentado na
Conferéncia Internacional do Trabalho realizada em Genebra (Suiga), no ano de 2014°, Os avangos
no pais, que tem contribuido para o aumento da formalizacao, demonstram que o Brasil estd em
consonancia com um dos objetivos estratégicos da OIT: combater a informalidade e promover o
trabalho decente.

Além do empenho relativo a Microempresa, Empresa de Pequeno Porte e
Microempreendedor Individual, o Brasil tem atuado na formalizacdo de empreendimentos coletivos.
Isso é o que se vé com "politicas publicas de fomento e apoio a Economia Solidaria que foram
adotadas por muitas municipalidades e alguns governos estaduais" (SINGER, 2011, p. 408).

Para a implantacdo do novo modelo econémico, o Estado brasileiro tem estimulado a
formacdo de cooperativas por meio da criacdo de 6rgaos de apoio. Atualmente, é possivel encontrar
organizacoes que surgem apos a intervencao do Estado em determinadas coletividades e outras que
"constituem iniciativas espontaneas dos operarios, nascidas no bojo da organizacao popular”
(GALVAO, 1999, p. 125).

As cooperativas isoladamente sdo muito frageis, porque os trabalhadores, em regra, nao
possuem conhecimento, capital e facil acesso ao mercado. Por essa razdo as Secretarias se colocam
como fundamentais para dar apoio e orientacdo a estas entidades (SINGER, 2008, p 296). Nesse
sentido, e com o intuito de fomentar a Economia Solidaria, em 2003, o Congresso Nacional aprovou

o projeto de Lei que criou a Secretaria Nacional de Economia Solidaria (SENAES) como 6rgao do

4 E o que se vé no endereco eletronico do portal da OIT. Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/content/avanco-
na-reducao-da-informalidade>. Acesso em: 26 jun. 2019.

5 E o que se vé no endereco eletronico do portal do Micro Empreendedor Individual. Disponivel em: <
http://www.portaldoempreendedor.gov.br/mei-microempreendedor-individual>. Acesso em: 26 jun. 2019.

6 E o que se vé no endereco eletronico do portal da OIT. Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/content/oit-e-
sebrae-discutem-informalidade>. Acesso em: 26 jun. 2019.
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Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) (SINGER, 2011, p. 407).

A vinculacdio ao MTE foi de extrema importancia para que o desenvolvimento da
Economia Solidaria estivesse intimamente ligado a politicas publicas de trabalho. O objetivo era
desenvolver postos de trabalho decente, com predominio de propriedade coletiva e a autogestdo. A
promocgdo, entretanto, ndo seria apenas de responsabilidade da SENAES, mas também, e
principalmente, do MTE (FARIA; SANCHEZ, 2011, p. 419-420).

Um dos importantes papéis da SENAES foi a elaboracdo de espagos de participacdo e
controle social de politicas publicas. Foram criados Grupos de Trabalho (GTs) para a discussao e
compartilhamento de informacdes, bem como desenvolvimento de acOes para implantacdo de
economias solidarias em um dialogo entre a sociedade civil e Estado (FARIA; SANCHEZ, 2011, p.
424-425).

A maior dificuldade enfrentada pela economia solidaria hoje é o acesso ao capital, porque
em geral sdo empreendimentos formados por pessoas da classe baixa. O sistema financeiro formal
atende, prioritariamente, aqueles que possuem capital para demonstrar que sdo capazes de quitar
seus débitos. Ou seja, aqueles que formam a economia solidaria e que ndo possuem patriménio para
garantir a devolucdo de empréstimos, por exemplo, sao marginalizados (SINGER, 2008, p. 302).

Para superar este desafio o Brasil desenvolveu um Departamento de Economia Solidaria no
Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES). Neste, as empresas
cooperadas, participantes de economias solidarias, possuem uma linha especial de crédito, com
exigéncias reduzidas de garantias. Desenvolveu-se um trabalho tripartite envolvendo BNDES,
SENAES e as grandes federacbes de cooperativas — a Unisol e a Anteag — para garantir
financiamentos as economias solidarias (SINGER, 2008, p. 304).

No ambito agricola, o Programa Nacional de Fortalecimento da Agricultura Familiar
(Pronaf), criado no governo de Fernando Henrique Cardoso e desenvolvido com o presidente Luis
Inacio Lula da Silva, passou a subsidiar a economia solidaria no ambito da agricultura familiar,
mesmo nos casos em que a familia estava situada na margem de miserabilidade econdmica. Os
créditos, com juros de 2% ao ano, recebem inclusive abatimento de 25% do valor, no ato do
pagamento, quando solicitados pelos mais pobres (SINGER, 2008, p. 304).

Programas emancipatorios como Pronaf-Mulher, o Pronaf-Jovem passaram a oferecer
microcrédito para grupos marginalizados e que possuiam ainda maiores dificuldades de acesso ao
capital. A importancia da economia solidaria se associa justamente a reinser¢ao desses grupos ao
mercado produtivo e a vida social e ao desenvolvimento de uma economia igualitaria e desalienante
(SINGER, 2008, p. 304-305).

Outro movimento importante em vista da efetivacdo das economias coletivas foi a criacao
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do Foérum Brasileiro de Economia Solidaria (FBES). Em 2001, com o aumento do grupo de
cooperativas, foi promovido em Porto Alegre, Brasil, o I Férum Social Mundial, com o intuito de
discutir alternativas para mudangas sociais globais. O evento ocorria anualmente e, na sua terceira
edicdo, em Janeiro de 2003, contou com a discussdao sobre a criacio do Férum Brasileiro de
Economia Solidaria (FARIA; SANCHEZ, 2011, p. 418).

No mesmo ano, em junho, o FBES foi criado como instrumento para promocao da
Economia solidaria. Conforme consta no site oficial, o organismo ampara mais de 160 foruns
municipais, microrregionais e estaduais, envolve milhares de pequenos empreendimentos
econdmicos, além de estados e entidades de assessoria.’.

Além dos mecanismos citados, entidades educativas também tem se envolvido no apoio e
desenvolvimento da economia solidaria. Dentre os trabalhos realizados pelas universidades
brasileiras cita-se a implantacdo, pela Universidade Federal do Rio de Janeiro — UFRJ, da

Incubadora Tecnologica de Cooperativas Populares:

Esse programa presta servigos necessarios para a montagem e reciclagem de cooperativas.
As cooperativas assistidas recebem de sua assessoria, durante o primeiro ano de vida, todo
0 apoio técnico necessario para um bom desempenho no mercado. A incubadora é
constituida de um nticleo basico interdisciplinar que conta com uma equipe permanente,
formada por técnicos das areas de administracdo, contabilidade, economia, direito,
sociologia, psicologia, engenharia de producdo, servico social, arquitetura, programacgao
visual e consultores de vérias 4reas (GALVAO, 1999, p. 127).

O cenario brasileiro referente a economia solidaria tem despertado interesse internacional,
em virtude do crescimento exponencial de excelentes experiéncias. O debate internacional acerca
do tema ndo é restrito, mas efetivas acdes e politicas foram desenvolvidas em maior escala no
Estado brasileiro. Por essa razao é que diversos paises tem solicitado a participacao da SENAES em
eventos de cooperacdo. Cita-se Venezuela, Bolivia, Cuba, Australia, Bélgica, Franca, Alemanha,
Mocambique e Angola (FARIA; SANCHEZ, 2011, p. 437).

No contexto internacional, a SENAES priorizou sua atuacgao, a partir de 2007, na Reunido
Especializada de Cooperativas do Mercosul (RECM), que ndo tinha em sua agenda, até entdo, a
economia solidaria. O oOrgdo brasileiro, dentro da reunido, tem desenvolvido: "1. Integracao
politico-cultural da Economia Solidaria nos paises da regidao; 2. Mapeamento e construcao da
Economia Solidaria na regido; 3. Integracdo socioecondmica solidaria; e 4. Integracdo de politicas
putblicas" (FARIA; SANCHEZ, 2011, p. 438-439).

Tal fato evidencia que o Brasil tem adotado uma postura inovadora e progressista no que se
refere ao desenvolvimento econdmico sustentavel, promocdo de relagdes de trabalho dignas e

efetivacdo do trabalho decente. Vale lembrar, entretanto, que referente a incorporagdo da economia

7 E o que se vé no endereco eletrdnico do portal do FBES OIT. Disponivel em: <http://fbes.org.br/o-fbes/>. Acesso
em: 26 jun. 2019.
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solidaria na realidade brasileira, as informagOes anteriores situam-se no ambito de politicas
governamentais. Faz-se fundamental que os programas e acdes sejam transformados em legislacao,
para que, do ponto de vista do Estado, os individuos tenham asseguradas as garantias e beneficios

do trabalho coletivo.

CONCLUSAO

Ainda sdo longos os desafios a serem enfrentados pelo Brasil para ampliar a garantia ao
trabalho decente. O respaldo internacional, apesar de amplo, ainda é deficiente no que se refere as
novas formas de economia e aos mecanismos de formalizacdo de pequenos empreendimentos.
Apesar disso, o pais ndo tem aguardado a atuacdo da OIT para se posicionar progressivamente com
relacdo as politicas dessas areas.

Atualmente o Brasil conta com intimeros instrumentos normativos para a legalizacdo da
propriedade e multiplicacdo do capital. Dentre eles o trabalho destacou a Lei Complementar n.123
de 2006, que disciplinou o estatuto das microempresas e empresas de pequeno porte, bem como sua
alteracao, pela Lei Complementar n. 128 de 2008, que previu o microempreendedor individual.
Apos a edicao desses instrumentos normativos, milhares de pequenos empreendimentos
ingressaram no sistema legal, fazendo com que seus proprietarios passassem a usufruir dos
beneficios da regularizacdao, bem como colaborando para o desenvolvimento da nacao.

Diversos avangos sao constatados no Brasil também com relacio a implantagdo de
economias solidarias. Apesar dos avancos, todavia, infelizmente o pais ainda conta com falsas
cooperativas, que possuem como Unico propdésito se apropriar da mao de obra para promover
terceirizacdes ilicitas, flexibilizacdo das normas trabalhistas e fraudar o Direito do Trabalho. Para o
combate desses problemas sociais, faltam politicas globais que deem suporte a fiscalizacoes,
punic¢oes, financiamentos, educacao profissional e inclusdao no mercado.

As mudancas propostas pelas economias solidarias, como a democratizacao das relacdes de
trabalho, ainda ndo sdo suficientes para garantir que essas sdo a resposta exata ao desemprego e a
informalidade. Apesar disso, fazem parte da mobilizacdo social e ndo podem ser desconsideradas
como um dos caminhos para a efetivacao do trabalho decente.

A economia solidaria é mais do que um modelo mercadoldgico: é uma cosmovisdao com
roupagem econdmica. Por ter surgido em virtude da faléncia do capitalismo tradicional é que se
pode pensar que é alternativa para o desenvolvimento e fortalecimento de organizacdes econémicas

e relacdes de trabalho.
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PODER DECISORIO NA POLITICA PUBLICA DA SAUDE E SEU EFEITO
NA EFETIVACAO DO DIREITO

Lorenna Roberta Barbosa CASTRO!
Dirceu Pereira SIQUEIRA?

RESUMO

O presente estudo tem por objetivo identificar se ha uma relacdo direta de causa e consequéncia
entre o poder decisério dos atores politicos e os efeitos produzidos na efetivacdao do direito a satdde.
Para tanto, elege como figura de breve analise a Operacdo Panaceia (PR), que denunciou prefeito e
secretarios do municipio de Corbélia, no interior do estado do Parand, por fraude em licitacao de
remédios. Assim, apoia-se na teoria juridica do papel da politica publica para responder se existe
relacdo entre a tomada de decisdo daqueles atores e o papel do direito como moldura, utilizando da
revisao bibliografica pertinente ao tema. Por fim, o trabalho objetivara contribuir para com a
reflexdo académica acerca da relacdo de poder que tem os atores politicos.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos da Personalidade. Estado de bem-estar. Equidade.

RESUMEN

El presente estudio pretende identificar si existe una relacién directa de causa y consecuencia entre
el poder de decisién de los actores politicos y los efectos producidos en la realizacion del derecho a
la salud. Para eso, elige como figura de breve analisis la Operacién Panaceia, en el estado de
Parana, Brasil, que denunci6 al alcalde y secretarios del municipio de Corbélia, en el interior del
estado de Parana, por fraude en la licitacién de medicamentos. Por lo tanto, se basa en la teoria legal
del papel de la politica publica para responder si existe una relacion entre la toma de decisiones de
esos actores y el papel de la ley como marco, utilizando la revision bibliografica pertinente al tema.
Finalmente, el trabajo pretende contribuir a la reflexiéon académica sobre la relacién de poder que
tienen los actores politicos.

PALABRAS-CLAVE: Derechos de la Personalidad. Estado de bienestar. Equidad.

1 INTRODUCAO

Promocdo da saude ndo se resume em cuidados médicos de um individuo isoladamente
considerado, é um contexto a ser considerado, analisado e estudado, a constatacao biopsicossocial
do ser humano. Assim, a promogao da saide como forma essencialmente de promoc¢do humana, no
especifico sentido de efetivar o direito a saide, é campo de muitos debates cientificos,
principalmente em se tratando de politicas publicas, merecendo ainda mais discussoes, uma vez

ainda nao esgotada a temadtica. Ao contrario, as discussdes tendem a se aprofundar cada vez mais

1 Graduada em Direito pela UniCesumar (2017); Mestranda em Ciéncias Juridicas pela UniCesumar, na condigdo de
bolsista PROSUP/CAPES; Pés-graduada em Ciéncias Penais pela Universidade Estadual de Maringa — UEM
(2019); Endereco eletronico: lorennaroberta@hotmail.com;

2 Pés-doutor em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (Portugal); Doutor e Mestre em
Direito Constitucional pelo Centro de P6s-Graduacao da ITE/Bauru — SP; Coordenador e Professor do Programa
Pos-graduacdo em Ciéncias Juridicas — Mestrado em Direito no Centro Universitario de Maringd/PR - UniCesumar;
Pesquisador do Instituto Cesumar de Ciéncia, Tecnologia e Inovagao (ICETI); Advogado; Endereco eletrénico:
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para contribuir ao longo horizonte desse campo interdisciplinar que da saude, isto é, ndo se restringe
as areas bioldgicas ou as ciéncias sociais aplicadas, buscando uma positivagao, regulamentacao ou
implementacao, estdo concatenadas.

O presente estudo, por sua vez, considerando de um lado a busca pela promocao da saide
por intermédio de politicas ptblicas e, de outro, a existéncia de um processo, no sentido de etapas,
para a criacao e implementacdo da politica publica almejada, se preocupara em responder a seguinte
questdo: em que medida o poder decisério, diante de uma fraude licitatéria para distribuicao de
medicamentos, influencia no direito a saude tutelado? Levantando como hipétese que ha uma
relacdo de causa e efeito entre a motivacdo da decisdo e o esperado pela comunidade, que podera
levar ao desvio da finalidade da politica criada, ainda que efetivado o direito analisado, isto €, ainda
que seja realizada a distribuicdo dos medicamentos.

Para tanto, elege como figura de breve anélise a Operacdo Panaceia (PR), que denunciou
prefeito e secretarios do municipio de Corbélia, no interior do estado do Paranda, por fraude em
licitagdo de remédios. E, valendo-se do método dedutivo, utilizara da pesquisa bibliografica para
levantamento dos principais estudos pertinente, apoiando-se na teoria juridica do papel da politica
publica, isto brevemente é, funcdes essenciais do direito em politicas sociais, com o objetivo geral
de analisar o direito a saide na Constituicao da Republica Federativa de 1988 e, especificamente,
analisar politica e direito da tematica.

Assim, a pesquisa se dividira em duas partes para, entdo, concluir os principais achados. A
primeira parte se dedicara ao estudo do direito a satide na Constituicdo Federal brasileira (1988),
investigando o direito a sadde, além de um direito social, como também um direito personalissimo.

Na segunda parte sera levantada a existéncia de uma diferenciacdo entre politicas ptiblicas
e politicas sociais, inferindo que satude é efetivada por politicas sociais. Destacara, em seguida, a
fase deciséria da politica piblica para identificar quem sao seus atores e o poder que esses possuem.
Em uma breve analise ao escandalo da Operacdo Panaceia, deflagrada no interior do estado do
Parana por fraude em licitagoes de remédios, buscara identificar a relacdo de poder dos atores da
politica publica.

Por fim, o trabalho objetivard contribuir para com a reflexdo tanto académica acerca da
relacdo de poder que tem os atores politicos, quanto despertar a reflexdo constitucional, na medida

em que ha principios da administracdo ptiblica que limitariam o poder decisorio politico.

2 DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL
DE 1988

Direito a saide, na ordem constitucional brasileira, é direito social de responsabilidade do
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Estado. O Capitulo II, do Titulo II - Dos Direitos e Garantias Fundamentais, da Constituicao da
Reptiblica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88), traz expressamente que o direito a saude é um
direito social, em seu art. 6°°, reafirmando essa condi¢do na medida em que deve ser considerado
tanto para a contraprestacdo laboral (art. 7°, IV da CF/88%), quanto como critério normativo de
reducdo de riscos do trabalho (art. 7°, XXII da CF/88)°, compreendendo, assim, que além de direito
fundamental é direito social, conforme a disposicdo da Constituicao.

Integra, ainda, o Capitulo II, Da Seguridade Social, agora expresso no Capitulo II, da
Seguridade Social, segundo o art. 194 da CF/88 preceitua que “seguridade social compreende um
conjunto integrado de acoes de iniciativa dos poderes ptiblicos e da sociedade, destinadas assegurar
os direitos relativos a sadde [...]”. A Constituicdo brasileira destinou, ainda, cinco artigos (art. 199
ao art. 200, CF/88), para abordagem exclusiva da tematica, na Secdao II — Da Saude, dentro do
Titulo da Ordem Social.

Essa previsao constitucional especifica da satde, estabelece inicialmente esse direito como
“direito de todos e dever do Estado”, conforme a redagdo do art. 196 da CF/88, diverso da nogao
constitucional portuguesa, em que o art. 64 da Constituicao da Republica Portuguesa consagra “a
protecdo da saide como um dever, mas, sobretudo, como um direito de todos, realizado através de
um servi¢o nacional de saide (SNS) universal, geral e, tendo em conta as condi¢oes econdmicas e
sociais dos cidaddos, tendencialmente gratuito”, conforme estudado por Sofia Crisdstomo®.

O art. 196 da CF/88, logo apos estabeler a responsabilidade do Estado, infere que o direito
a saude sera “garantido mediante politicas sociais e economicas”, incluindo o direito a saide como
uma relacdo entre Estado-sociedade-individuo estabelecido em um plano juridico, conforme
Nogueira e Pires’ afirmam, que ha uma distingdo de contraposicdo entre direito individual e plano
social, sendo que no plano individual, conforme estabelecem, “a garantia do direito a saide envolve
a liberdade em varias situacdes, como por exemplo, o tipo de tratamento, a relacio com o meio

958

ambiente e as condicoes de trabalho™®, ja no plano social,

3 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saide, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao.

4 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigéo social:

[...] TV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais

bésicas e as de sua familia com moradia, alimentagdo, educagao, saide, lazer, vestudrio, higiene, transporte e

previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagao

para qualquer fim;

Art. 7°. [...] XXII - reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satide, higiene e seguranca;

6 CRISOSTOMO, Sofia. O artigo 64.° da Constituicio da Reptiblica Portuguesa. Sociologia, problemas e praticas.
Numero especial, 2016, p. 33-34, DOI: 10.7458/SPP2016NE10349. Disponivel em:
http://www.scielo.mec.pt/pdf/spp/nesp1/nespla04.pdf>. Acesso em: 16 abr. 2019.

7 NOGUEIRA, Vera Maria Ribeiro; PIRES, Denise Elvira Pires de. Direito a saide: um convite a reflexdo. Cad.
Satide Publica, Rio de Janeiro, 20(3), mai-jun, 2004, p. 757. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/csp/v20n3/12.pdf . Acesso em: 16 abr. 2019.

8 Ibid., p. 756.
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[...] o direito a satide pode ser avaliado em duas vertentes: na primeira, as exigéncias aos
individuos face as necessidades coletivas, que é o que os obriga a submeterem-se as normas
juridicas, como a vacinagdo, ao tratamento, ao isolamento em casos de algumas doengas
infecto-contagiosas, a destruicdo de produtos impréprios para o consumo, ao controle do
meio ambiente e do ambiente de trabalho; e, a segunda, diz respeito a garantia da oferta de
cuidados da satide a todos que deles necessitam, o que corresponde ao ideal de igualdade, e
que, por sua vez, se submete ao pleno desenvolvimento do Estado democratico de direito®.

Assim, o direito a satde tanto no plano individual, em uma liberdade individual, quanto no
coletivo, aos cuidados e necessidades sociais de sadde, considera o individuo em sua unicidade,
autonomia, capaz de escolher e colocar outros individuos em risco, em decorréncia da satde,
protegendo varios aspectos da saude do individuo coletivamente considerado, por isso, um direito
social.

A propria disposicao da Constituicao de 1988, frisa-se, cujo fundamento €, entre outros, a
dignidade da pessoa humana, o “ponto nuclear onde se desdobram todos os direitos fundamentais
do ser humano, vinculando o poder publico como um todo, bem como os particulares, pessoas
naturais ou juridicas”, segundo Szaniawski'’, passando a ser entendida como uma clausula geral de
interpretacdo de todo o ordenamento juridico brasileiro, até porque “Constituicbes modernas sao
documentos dialéticos, que consagram bens juridicos que se contrapdem”, conforme a licdo de

Barroso'.

2.1 Direito a satide, um direito da Personalidade

O direito a saide, conforme a sua exposicao constitucional, como um direito fundamental,
esbarra na nocao de direito personalissimo, isto €, inerente ao individuo. A expansdo da autonomia
privada, garantida privacidade constitucionalmente a uma pessoa digna a partir dos direitos e
garantias fundamentais emanadas precipuamente do art. 5° da Constituicao Federal (1988), confere
uma elasticidade ao infimo rol previsto pelo Cédigo Civil Brasileiro de 2002, em seu Capitulo IT —
Dos Direitos da Personalidade, que expressamente trouxe a no¢ao de prevaléncia da protecdo da
personalidade humana sobre o patrimonio, mas apenas no que diz respeito a identidade, integridade,

intimidade e vida privada, de maneira restrita'?, “que, mesmo assim, ndo estdo aptas a garantir uma

9 Ibid,, p. 756.

10 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 142.

11 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo — FGV. v. 240 (2005), p. 14. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618. Acesso em: 12 abr. 2019.

12 Nogao extraida Codigo Civil (CC), (i) dos artigos n° 16 a 19, que dizem respeito a protecao do nome, compreendido
como prenome e sobrenome, e ao pseudonimo (identidade); (ii) previsao dos artigos 13 ao 15 do CC de proibicao
de disposicdo do proprio corpo, salvo se para transplante nos moldes de lei especial, protecdo da disposi¢do gratuita
post mortem do corpo para fins cientificos ou altruisticos, além da prote¢ao da liberdade de tratamento médico ou
de intervencao cirtirgica quando houver risco de morte (integridade); (iii) previsao no artigo 20, que estabelece a
possibilidade de sigilo de escritos, transmissdo da palavra, publica¢cdes ou imagem, quando autorizadas ou se
necessario a administracdo ptiblica, o artigo 20 também aponta se necessario “a manutencdo da ordem publica”, no
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valoragcdo apropriada do merecimento de tutela dos interesses em jogo, especialmente por
continuarem a revestir no ambito civilista, uma 6tica de protecao essencialmente repressivo-
ressarcitoria”, conforme Maria Celina Bodin de Moraes' aborda em seu estudo.

Direitos da personalidade, entendido por Franciellen Bertoncello como “a protecdo que o

Estado de direito dd aos bens essenciais a pessoa humana e intrinsecos a ela”'

, caracterizam-se
essencialmente por serem inatos, além de ser intransmissiveis e irrenunciaveis, conforme o proprio
artigo 11 do Cddigo Civil esclareceu em sua redacdo, que “os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria”, pois
constituem o individuo, ainda que ndo esteja expressamente previsto no ordenamento juridico.

O direito a saude ao ser eleito como um direito social, ou seja, de interesse coletivo, onde
os “ideais de direito e de justica que devem nortear a sociedade ndao deveriam buscar proteger

apenas o individuo, mas precipuamente a sociedade como um todo”"

, colide com a nocdo de direito
personalissimo, proprio do ser humano, que ndo pode ser ignorado, ainda que ndo expresso, na
mesma medida em que direitos da personalidade ndo sdo apenas aqueles no timido rol da legislacao
infraconstitucional, até porque a Constituicdo Federal tem como fundamento a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inciso III), do qual decorre a nogao de direitos personalissimos.

O reconhecimento do direito a saude como, além de um direito social, um direito
personalissimo, vai de encontro com a nocao de Kant de que no reino dos fins tudo tem um prego
ou dignidade, tendo a coisa preco, pode ser substituida por outra equivalente, no entanto, “a coisa
que se acha acima de todo preco, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma
dignidade”'®, assim o individuo, reconhecidamente digno pelos valores intrinsecos, deve ter a satde
reconhecida como um desses valores essenciais para sua promog¢ao humana.

Assim, ndo pairam duvidas acerca do direito a saide ser um direito fundamental, social e,
ainda, personalissimo, uma vez que ainda que ndo ha expressa redacdo no texto constitucional, é

nitido que faz parte de uma das condi¢cdes do homem anterior a positivacao do direito, independe de

seu reconhecimento legal, sendo parte, portanto, da dignidade humana.

entanto, o presente estudo tem conhecimento da auséncia de conceituacdo do que viria a ser ordem publica, questdo
muito discutida no ambito penal, mas ndo adentrara ao cerne da questdo, ou seja, fica em aberto a possibilidade de,
caso reste comprovado no caso concreto a necessidade de sigilo da intimidade, para garantia da ordem publica, a lei
civil contém a previsao, (intimidade);(iv) a previsao do art. 21 para protecao da inviolabilidade da vida privada do
individuo (vida privada).

13 MORAES, Maria Celina Bodin de. Ampliando os Direitos da Personalidade. Revista de Satide Publica, v. 41, n. 5,
2007, p. 05. Disponivel em: https://www.academia.edu/9689598/Ampliando_os_direitos_da_personalidade.
Acesso em: abr. 2019.

14 BERTONCELLO, Franciellen. Direitos da personalidade: uma nova categoria de direitos a ser tutelada. Dissertacao
UniCesumar. 2006, p. 24.

15 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; ALVES, Fernando de Brito. O substancialismo e direitos da pessoa com deficiéncia: a
funcdo social do processo. in Revista Juridica Cesumar — Mestrado, v. 12, n. 1, p. 147-173, jan./jun. 2012, ISSN
1677-6402, p. 151.

16 KANT, Immanuel. Fundamentacao da metafisica dos costumes. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, p. 65.
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3 POLITICA E DIREITO
3.1 Politica, Politicas Publicas e Politicas Sociais

A partir da premissa de que a direito a saude é efetivado por politicas sociais, urge
brevemente diferenciar os termos politica, politica ptiblica e politicas sociais, a partir dos principais
conceitos ja sintetizados pelos principais estudos.

Conforme didaticamente apresente Leonardo Secchi', o termo politica utilizado na lingua
portuguesa possui duas perspectivas, isto é uma dupla significacdo, que em paises de cultura inglesa
corresponde a dois termos diversos, politics e policy. O primeiro significado de politica é de ordem
mais abstrata, refere-se a “atividade e competicdo politica”, enquanto que o segundo sentido se
revela mais concreto, pois exprime “relacdo com orientagdes para a decisdo e agdao”®.

Politica ptiblica ndo possui uma definicdo doutrinariamente pacificada, inclusive Celina
Souza (2007), apos tecer sua analise das contribuicdes conceituais e modelos propostos por H.
Laswell, H. Simon, C. Lindblom e D. Easton, os quatro fundadores desse campo, estudando politica
publica como area de conhecimento e disciplina, afirma com propriedade que ndo ha uma ou
melhor definicdo de politica publica, apresentando seu conceito como sendo “o campo de
conhecimento que busca, ao mesmo tempo, colocar ‘o governo em acao’ e/ou analisar essa acao
(variavel independente) e, quando necessario, propor mudancas no rumo ou curso dessas acoes
(variavel dependente)”".

Entretanto, o conceito mais adequado de politica publica, atualmente, aparenta ser o
apresentado por Maria Paula, como um conceito provisorio que pode servir ao direito, qual seja,
politica publica se tratar de programa de acdo governamental “visando coordenar os meios a
disposicao do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes

9920

e politicamente determinados”’, o qual o presente estudo se filia, buscando entender como, basica e

resumidamente, em um conjunto de acdes ou omissoes do Poder Ptblico, cujo estabelecimento é em
decorréncia de um “tratamento ou a resolucdo de um problema entendido como coletivamente

921

relevante”, segundo Leonardo Secchi.

Politicas sociais, por sua vez, vai de encontro aos direitos sociais, definidos por Maria

17 SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceito, esquemas de andlise, casos praticos. Sdo Paulo: Cengage
Learning, 2012, p. 33-60.

18 TIbid., p. 34.

19 SOUZA, Celina. Politicas publicas: uma revisao da literatura. Sociologias, Porto Alegre , n. 16, p. 20-45, Dec.
2006. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1517-
45222006000200003&Ing=en&nrm=iso. Acesso em: 17 abr. 2019.

20 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In Politicas puiblicas: reflexdes sobre o
conceito juridico. Maria Paula Dallari Bucci (Org.) — Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 39.

21 SECCHI, Leonardo. Politicas piiblicas: conceito, esquemas de anélise, casos praticos. Sdo Paulo: Cengage
Learning, 2012, p. 35.
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Helena Oliva Augusto, em 1989, como direitos que “dizem respeito ao bem-estar coletivo e a
garantia de um nivel minimo de consumo para todos os individuos cidaddos. Relacionam-se ao
momento contemporaneo e manifestam-se, simultaneamente, como bem a ser reclamado e como
bem a ser propiciado” %

Afirma, ainda, Maria Helena, dois interessantes argumentos que levaram o Estado
brasileiro a se interessar pela area social, no periodo pés 1964, especificamente aos anos de 1970,
nos planos de governo confirmando “o interesse oficial”, cujo “ponto culminante foi a assuncao da

politica social como atribuicdo exclusiva do Estado, manifesta no II Plano Nacional de

Desenvolvimento (1974-1979)”%:

[A] intensificacdo do processo de concentracdo de renda no periodo, acentuado pelo
desenvolvimento excludente e pela urbanizagdo acelerada, exigia a intervencao estatal no
sentido de atender — ou, pelo menos, de atenuar — as caréncias da populacgdo,
potencializadas pela pauperizacdo crescente. [...] O outro argumente lhe é complementar:
trata-se da percepc¢do de que a legitimacdo e a estabilidade do regime autoritario deveriam
apoiar-se firmemente na expanséo das politicas sociais.**

Depreende-se dai que direitos sociais sao viabilizados por politicas publicas sociais,
denominadas de politicas sociais. Alids, corroborando com essa ideia Behring e Boschetti afirmam
que “[a] politica, na sua configuracdo recente e restrita, tem a conotacao de politica publica, a qual
engloba a politica social. Ou melhor, a politica social é uma espécie do género politica publica” *.

A partir dessa nocdo de conceitos e diferenciacdes aqui tragados, o estudo passa ao exame
da tomada de decisoes, que faz parte do processo, isto é, das etapas da politica ptblica/social para

efetivacao do direito tutelado.

3.2 Tomada de decisdo e atores

Se de um lado tem-se a busca pela promocdo da satde, de outro, hd um processo, no
sentido de etapas, para viabilizar a existéncia de uma politica publica, ou politica social. Ha,
especificamente no ordenamento juridico brasileiro, principios constitucionais que influenciam
diretamente a administracdo publica, disposto no art. 37, caput da Constituicao Federal, segundo o
qual, a “administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,

22 AUGUSTO, Maria Helena Oliva. Politicas publicas, politicas sociais e politicas de satide: algumas questdes para
reflexdo e debate. Tempo Social: Rev. Sociol. USP, Sao Paulo, 1(2): 105-119, 2 sem. 1989, p. 112. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/ts/v1n2/0103-2070-ts-01-02-0105.pdf. Acesso em: 11 abr. 2019.

23 Ibid,, p. 112.

24 AUGUSTO, Maria Helena Oliva. Politicas publicas, politicas sociais e politicas de satide: algumas questdes para
reflexdo e debate. Tempo Social: Rev. Sociol. USP, Sdo Paulo, 1(2): 105-119, 2 sem. 1989, p. 112-113. Disponivel
em: http://www.scielo.br/pdf/ts/v1n2/0103-2070-ts-01-02-0105.pdf. Acesso em: 11 abr. 2019.

25 BEHRING, Elaine Rossetti; BOSCHETTI, Ivanete. Politica social no Brasil contemporaneo: entre a inovagao e o
conservadorismo. in Politica Social: Fundamentos e Histéria. BEHRING, E. R.; BOSCHETTI, I. (org.). 5. ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2008, p. 153.
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moralidade, publicidade e eficiéncia”.

O processo de elaboragdo de politicas publicas é constituido por uma série de fases e, a
partir do modelo das sete principais fases, quais sejam, (i) identificacdo do problema; (ii) formacao
de agenda; (iii) formulacdo de alternativas; (iv) tomada de decisdo; (v) implementacao; (vi)
avaliacdo e (vii) extingdo, ao presente estudo interessa a fase de tomada de decisdes, conforme
destacou Secchi®.

Entretanto, ao presente estudo, é imperioso destacar, a figura dos atores da politica publica,
isto é “individuos, grupos ou organizacoes que desempenham um pape na arena politica” , segundo
glossario proposto por Secchi?”’, exemplificando atores por politicos, partidos politicos, grupos de
interesse, movimentos sociais, midia, ONGs, entre outros.

A fase de decisdo “representa 0 momento em que os interesses dos atores sao enquadrados
e as intengoes (objetivos e métodos) de enfrentamento de um problema piiblico sdo explicitadas”?,
havendo ha trés modalidades de escolha, conforme o mesmo autor, (i) problemas que buscam
solugoes; (ii) comparagGes sucessivas limitadas de problemas e solugoes e (iii) solugdes que buscam
problemas.

Importante mencionar, aqui, a licdo de Barroso, no sentido de que a constitucionalizacao,
“[n]o tocante a Administragcdo Publica, além de igualmente (i) limitar-lhe a discricionariedade e (ii)
impor a ela deveres de atuacao, ainda (iii) fornece fundamento de validade para a pratica de atos de
aplicacdo direta e imediata da Constitui¢do”.

Assim, o que se busca destacar é que e, independente da forma de escolha de alternativas,
o(s) ator(es) nitidamente exerce(m) um papel de colossal importancia, na medida em que exprimem
seu interesse por seu poder decisério, na medida em que, aqui, afirma-se que deve se pautar nos
principios constitucionais da administracdo publica, isto é, ficar adstrito principalmente do principio

da impessoalidade, para ndo impor suas razoes pessoais como tomada de decisdo do problema

coletivo.

3.3 Direito como moldura e o contexto da Operacao Panaceia, em Corbélia, interior estado do
Parana

26 SECCHI, Leonardo. Politicas puiblicas: conceito, esquemas de anélise, casos praticos. Sdo Paulo: Cengage
Learning, 2012, p. 40.

27 SECCH]I, Leonardo. Politicas publicas: conceito, esquemas de andlise, casos praticos. Sdo Paulo: Cengage
Learning, 2012, p. 59.

28 SECCHI, Leonardo. Politicas publicas: conceito, esquemas de analise, casos praticos. Sdo Paulo: Cengage
Learning, 2012, p. 58-59.

29 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrative — FGV. v. 240 (2005), p. 17. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43618. Acesso em: 12 abr. 2019.
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A partir da Teoria Juridica do papel da politica piiblica, proposta por Coutinho®, a partir de
um estudo sobre o Programa Bolsa Familia, o referido autor explorou papeis-chave do direito na
politica publica/social, sugerindo categorias de analise: direito como moldura, direito como
vocalizador de demandas, direito como ferramenta e o direito como arranjo institucional.

Assim, o presente estudo se vale da categoria do direito como moldura, o qual “sugere, em
primeiro lugar, que se reconheca que o arcabouco juridico seja capaz de delimitar e institucionalizar
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metas ou ‘pontos de chegada’ dessas politicas””', bem como ao formalizar “o direito obriga o

aplicador (ou intérprete da norma), tornando-a vinculante e, portanto, distinguindo- a de meras
intengdes, recomendagdes ou diretrizes”®.

Analisando, brevemente, para demonstrar a existéncia do problema para pesquisa, a figura
de estudo para conclusdao do presente trabalho, a Operacao Panaceia, deflagrada no interior do
estado do Parana, por denincia do GAECO — Grupo de Atuacdo Especial de Repressao ao Crime
Organizado®, por constatagdo de fraude em licitacdes de remédios em mais de 20 cidades no
interior do Parand, especificamente a organizacdo criminosa responsavel por desvios de dinheiro
publico da area da saude no municipio de Corbélia, segundo Ministério Publico do Parana (2016),
cuja acao penal, autos n° 0004135-84.2015.8.16.0074, em tramite junto a Vara Criminal de
Corbélia, contra Alessandro Jefferson Padilha; o, entdo, secretario da saide do municipio de
Corbélia, Francisco Celiomar da Silva; Fabio di Castro Alves; Gelson Martins Teixeira; Ivanor
Damiao Bernardi, prefeito de Corbélia; e Odair Jose Sartor, corre em segredo de justica.

Em um paralelo, percebe-se, entretanto, que os indiciados sdao nitidamente atores da
politica social que buscava possibilitar a distribui¢cao de remédios pela rede ptiblica no municipio de
Corbélia (PR), uma vez que se trata de prefeito e secretarios de financa e da saude, o que demonstra
de plano o poder de exprimirem seus interesses, agora particulares, no poder decisério da execucao
das politicas sociais.

Assim, ainda que ndo haja maiores informacgdes acerca da politica de saide estabelecida no
municipio de Corbélia, o que tornou conhecido é que se tratava de licitacdo para distribuicao de

medicamentos a comunidade®, é de conhecimento a ordem constitucional emanada do art. 37 da

30 COUTINHO, Diogo R. O direito nas politicas sociais brasileiras: um estudo sobre o programa Bolsa Familia. In
Direito e desenvolvimento: um didlogo entre os Brics. Mario G. Schapiro e David M. Trubek (Orgs.). Sao Paulo:
Saraiva, 2012, pp. 73-122.

31 COUTINHO, Diogo R. O direito nas politicas sociais brasileiras: um estudo sobre o programa Bolsa Familia. In
Direito e desenvolvimento: um dialogo entre os Brics. Mario G. Schapiro e David M. Trubek (Orgs.). Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 101.

32 Ibid., p.101.

33 MINISTERIO PUBLICO DO PARANA. PANACEIA V - Gaeco cumpre mandados de busca e apreensdo em
operacao sobre desvios de dinheiro ptiblico da satide. 17/02/2016. Disponivel em:
http://www.comunicacao.mppr.mp.br/modules/noticias/article.php?storyid=6137. Acesso em: 12 abr. 2019.

34 Ibid., idem.
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Constituicao Federal, segundo o qual a “administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]”,
sendo assim a toda politica publica incide o ponto juridico inicial, qual seja, a moralidade e
impessoalidade dos agentes para, dentro de uma conveniéncia e oportunidade dessa relacdo de
poder, ndo exprimirem os seus anseios pessoais.

Ciro Biderman e George Avelino, professores e pesquisadores da Fundacao Gettlio Vargas
(FGV), afirmam que “ao afetar a oferta de servicos ptiblicos, a corrupcdo influencia negativamente

» % confirmando o

os resultados das acOes do Estado e leva a degradacdo dos indicadores sociais
aqui proposto.

Magdalena também destaca ser fundamental o papel de atores, em sua dissertacao que
buscou analisar o tema sobre financiamento do Sistema Unico de Satide (SUS) nos governos FHC e
Lula, constando que a agenda que se sobressaiu foi a econdmica, ainda que a partir dos anos 90
houve a “vitéria dos preceitos institucionais da Seguridade Social inscrita na CF, sobretudo no
campo da satide, que manteve seu carater universal”,

Denota-se, portanto, a existéncia de uma relacdao de poder entre atores politicos e interesses
pessoais que ndo se coadunam com o preceito constitucional de moralidade e impessoalidade da
administracdo ptblica. O que, frente aos direitos sociais, aqui especificamente ao direito a satide,
que se busca efetivar-se mediante politicas sociais, a causa que motivou a decisdo politica, ndo foi a

efetivacdo do direito, mas sim uma vontade pessoal dos atores da politica, travestida de problema

social de saude, objetivando auferir vantagem financeira indevida.

4 CONCLUSAO

O direito a sadde, reconhecidamente como um direito social e até mesmo um direito
personalissimo, isto é, inerente ao ser humano anterior a positivacao do direito para garantia de um
minimo de dignidade, levanta questionamentos que interessa tanto a comunidade afetada, ou que
serd afetada na execucdo da politica, quanto a academia, ocupada com o estudo dos instrumentos
normativos de efetivacdo e promocao de direitos.

Assim, o presente estudo conclui que politica publica, politica social sdo programas de

35 BIDERMAN, Ciro; AVELINO, George. A corrupcao prejudica a satide dos brasileiros. FGV EAESP Pesquisa.
Sintese de Pesquisa. 2013. Disponivel em: https://pesquisa-eaesp.fgv.br/publicacoes/gvp/corrupcao-prejudica-
saude-dos-brasileiros. Acesso em: 11 abr. 2019.

36 MAGDALENA, Patricia Cristina. Analise da agenda do financiamento do SUS: diferentes contextos, mesmas
escolhas? 2012. Dissertacdo (CMAPG) - Escola de Administracdo de Empresas de Sao Paulo da Fundacdo Getilio
Vargas. FGV EAESP Pesquisa. Teses e Dissertacdes, p. 113. Disponivel em: https://pesquisa-
eaesp.fgv.br/sites/gvpesquisa.fgv.br/files/patricia_cristina_magdalena.pdf . Acesso em: 16 abr. 2019.
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responsabilidade do Estado, conforme disposicdo constitucional, cujo interesse dos atores ptiblicos
deve estar desvinculado de qualquer objetivo pessoal, pois ha principios constitucionais da
administracdo publica a serem observados tanto na criacdo, quanto na execucdo das politicas
desenvolvidas, isso porque o direito a satide, conforme se observou pode restar comprometido pelo
poder decisorio dos atores, havendo sim a relacao de causa e efeito entre a decisdo de investir na
agenda da saiide como motivo revelado, mascarando a vontade ndo revelada, qual seja, de obtengdo
indevida de lucros pessoais.

Ocorre que se a fraude ndo for revelada e a politica publica se cumpriu, aqui nessa andlise,
pela a distribuicdo dos medicamentos, aparentemente a satide da comunidade o direito também
restou comprometido, na medida em que a finalidade da politica, inicialmente, foi tdo somente a
distribuicdo de medicamentos, a resolucao de uma problematica da saude publica, entretanto,
quando da decisdo por um, ou mais atores politico, houve a contaminacdo daquela finalidade para
uma vontade particular de obtencao de lucro.

Assim, além do dano a administracdo, podendo constatar que a saude da administragdo
publica se agrava com a constatacdo real de fraude no sistema publico de saide, hd dano de
efetivacdo ao direito social e personalissimo a satde, o direito requerido, isso porque o que deveria
ser integralmente destinado a comunidade, ou seja, medicamentos, foi desviado para os proprios
atores, ainda que ndo em sua totalidade, o que implica na obstrucdo do direito a saude,
constitucionalmente protegido, exigindo uma reflexdao dos atores no sentido de preparacdo para
estar em uma gestao publica, assim como a reflexdo cientifica para desenvolver mais estudo acerca

da relacdo de poder frente ao constitucionalismo brasileiro.
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POLITICA DE ACOES AFIRMATIVAS NA UNIVERSIDADE ESTADUAL DO
NORTE DO PARANA: AATUACAO ESTATAL COMO LEGITIMADORA DO
RACISMO INSTITUCIONAL
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo apresentar os resultados que fundamentam sobre a
problematica da eficacia na implementacdo da politica de acdes afirmativas na Universidade
Estadual do Norte do Parand, tema este fruto do trabalho desenvolvido pelas autoras em suas
respectivas iniciacOes cientificas. No Brasil, o regime escravista produziu efeitos que persistem até
os dias atuais, que sdo refletidos nas desigualdades sociais e nos inimeros casos de racismo e
preconceito constantemente visibilizados. Nesse viés, o Ensino Superior ptblico detém um carater
elitizado e privilegiado, ocorrendo, assim, a restricdo de parte dos direitos fundamentais, previstos
na Constituicdo vigente, principalmente em relacdo aqueles que carecem desse amparo
governamental. A partir da metodologia bibliografica aliada aos métodos dedutivo, qualitativo e
exploratorio, realizou-se a analise da Constituicdo Federal e demais referenciais tedricos, além da
formulacao de questionarios, versando sobre instrumentos juridico-normativos, como as politicas
publicas, e objetivando expor a realidade do sistema de cotas na UENP. Havendo este lapso entre o
que esta positivado e a realidade material, as cotas, sociais ou raciais, amenizam esse cenario e se
contrapdem a ideia da meritocracia, que favorece apenas para excluir.

PALAVRAS-CHAVE: Acoes afirmativas. Escravizacdo. Racismo. Cotas Raciais. Restricao. UENP.
Violéncia estatal.

ABSTRACT

The objective of this article is to present the results that are based on the problem of effectiveness in
the implementation of affirmative action policy at the State University of North Parand, a theme that
is the result of the work developed by the authors in their respective scientific initiations. In Brazil,
the slave regime produced effects that persist until the present day, which are reflected in the social
inequalities and the innumerable cases of racism and prejudice constantly seen. In this bias, public
higher education has an elitist and privileged character, and thus, the restriction of part of the
fundamental rights provided for in the current Constitution, especially in relation to those who lack
this governmental protection. From the bibliographic methodology allied to the deductive,
qualitative and exploratory methods, the analysis of the Federal Constitution and other theoretical
references was carried out, besides the formulation of questionnaires, dealing with legal-normative
instruments, such as public policies, and aiming to expose reality of the quota system in the UENP.
If there is a gap between what is positivized and material reality, the social or racial dimensions
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reduce the situation and counteract the idea of meritocracy, which favors only to exclude.

KEYWORDS: Affirmative actions. Enslavement. Racism. Racial quotas. Restriction. UENP.
Stateviolence.

1 INTRODUCAO

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, lei suprema que se encontra no
topo do ordenamento juridico brasileiro, possui como fator que a diferencia das demaisa declaracao
e consagracao de direitos e principios com um viés democratico, social e fundamental. O Direito a
Educacao, por sua vez, esta resguardado no art. 205 do dispositivo e na Lei de Diretrizes e Bases
para a Educacdo Nacional de 1996 (LDBEN)*, na qual enfatiza no seu art. 3° os principios adotados
no ensino, como a garantia de padrao de qualidade condigdes igualitarias que permitam o acesso e
permanéncia na escola.

A fim de garantir uma real concretizacdao desses direitos garantidos constitucionalmente,
surge a necessidade da implantacdo de politicas publicas, como uma forma de nivelar, ou seja,
proporcionar reais condi¢oes a todos os historicamente excluidos ou em desvantagem na sociedade
de exercerem seus direitos. A Lei 12.711/12°, conhecida popularmente como “Lei de Cotas”, é um
exemplo de politica ptblica, se encaixando no grupo das ac¢oes afirmativas.

A abordagem do tema A¢oes Afirmativas no contexto da UENP, na perspectiva de politica
institucional, é bastante recente. Em 2017, o Conselho Universitario (CONSUNI) e o Conselho de
Ensino, Pesquisa e Extensdo (CEPE) da Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP)
aprovaram, por unanimidade, a implantacao da politica de A¢des Afirmativas na forma de cotas
sociais e raciais para os cursos de graduacdo da Institui¢dao. Desde entdo, os processos seletivos da
instituicdo passaram a destinar 40% das vagas aos autodeclarados negros e também oriundos de
escola publica; esse percentual também é aplicado ao Sistema de Selecdo Unificada (SISU). ¢

No entanto, em consequéncia de diversos fatores, o racismo institucional estd enraizado na
estrutura da sociedade brasileira, principalmente pela resisténcia da gestao publica em identificar e
combater o problema, situacao que se caracteriza como uma atuacdo estatal dibia, uma vez que a
sua auséncia e sua presenca sdo propositadas e vistas sob uma 6ética positiva, onde o Estado
preenche todas as lacunas da sociedade. A responsabilidade de criar mecanismos que auxiliem no

enfrentamento do racismo é dos 6rgdos publicos, acima de tudo, e da sociedade como um todo.

N
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Nas ultimas gestoes presidenciais, ocorreu um grande investimento no Ensino Superior
publico, visando uma especializacdo de qualidade e aperfeicoamento dos profissionais brasileiros.
Nao obstante, com o passar dos anos, a dificuldade para ter acesso as esse ensino foi intensificada,
exigindo um preparo ndo ofertado pelo ensino basico publico, resultando na elitizacdo do ensino
superior. A Lei das Cotas surge em contrapartida desta, democratizando e tornando a educacao a
nivel superior realmente em atributo publico.

Todavia, os alunos oriundos de escola publica detéem outras prioridades, uma vez que,
sendo os componentes dos extratos sociais mais débeis, sdo vitimas das falhas estruturais
provocadas pela dubiedade do Estado, acabando por ter de optar entre o estudo ou a busca por sua
minima condicdo de sobrevivéncia. Dessa forma, o Estado é incapaz de garantir a efetivacao de
direitos fundamentais basilares.

Aliado ao método dedutivo, partindo do aspecto geral da exclusdo da camada de individuos
historicamente marginalizados e segregados a especificidade da perspectiva e desafios da
implementacao do sistema de cotas na Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP), o
enfoque principal serda compreendido por meio das pesquisas quantitativa, onde os resultados se
baseiam em dados coletados sobre a realidade que diz respeito a politica de cotas na UENP, e
exploratdria, com fundamentacdo nas entrevistas e questionarios aplicados.

O trabalho que aqui se apresenta é justificado pela necessidade de abordagem do assunto
nos dias atuais, principalmente em ser avaliado sob uma 6tica mais humanizada, pois, apesar de ser
uma politica recente na instituicao, o sistema de cotas ja é discutido ha muito no Brasil, e vem
ganhando for¢a no campo da Ciéncia Juridica, possibilitando que seja fortalecida a democratizagao
do sistema de ensino superior brasileiro. Para isso, a pesquisa se divide em trés partes.

A primeira parte apresenta reflexdes sobre o papel fundamental da anélise histérica do
assunto. Nesse aspecto, foi enfatizada a necessidade de serem considerados os varios cendrios
politicos e sociais existentes no Brasil, partindo da premissa de que, atualmente, nossa carta
constitucional é garantista de intimeros direitos e, portanto, adora uma politica de inclusdo das
diversidades em todos os ambitos, principalmente na educacdo. E tradicional a visdo do ensino
superior ligado a melhores oportunidades de vida, e os que conseguem alcancgar essa posi¢cao sdo 0s
que tém mérito suficiente, a desconsiderar todo um conjunto de questoes que tem influéncia direta
na vida educacional dos individuos. A partir dessa situacdo, justifica-se a necessidade da
implementacao e da efetivacdo do Sistema de Cotas.

A segunda parte traz a perspectiva acerca da problematica da atuagdo do Estado no que diz
respeito ao direito das minorias. Essa atuacdo possui duas facetas, sendo elas a da presenca e a da

auséncia, ambas de maneira propositada e intencionado a expansdo de poder e o beneficio préprio.
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Esse é um ponto complexo, que possibilita intensos debates sobre a real efetivacdo das politicas
publicas, criadas para assegurar os direitos previstos na Constituicdo, a fim de promover o bem-
estar social.

O terceiro e ultimo topico € direcionado a atuacao do governo estadual, este enquanto uma
das instituicdes que compoem o Estado, na efetivacdo da politica de agOes afirmativas que foi
implementada na Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP) recentemente. A existéncia e
implementacao dessa politica ndo é suficiente para preencher as lacunas criadas por uma histéria
racista e segregacionista. E necessdrio que sejam oferecidos programas de assisténcia, como
moradia estudantil, bolsas de auxilio especificamente para esses alunos cotistas, a fim de garantir
que as taxas de desisténcia sejam cada vez menores. Nesse ponto, o governo estadual do Parana e a
propria UENP ainda possuem uma legislacdo deficitaria, com muitas lacunas, sobre a questdo do

sistema de cotas e sua efetivacao.

2 SELECIONAR PARA INCLUIR: UMA POLITICA AFIRMATIVA PARA UM PAIS DE
NEGACOES

A educacgdo em nivel superior adentrou no sistema educacional do Brasil no ano de 1808,
com a chegada da familia real portuguesa, devido as influéncias do Coédigo Napolednico. O
dispositivo francés sintetizava conceitos liberais, constituindo, assim, interferéncias, no ambito
social e econdmico, nas reformas de cunho liberal que ocorreram no territorio brasileiro. Esse
ensino superior, a pouco instaurado, visava “assegurar um diploma profissional com direito a
ocupar postos privilegiados em um mercado de trabalho restrito, além de garantir prestigio social”
(MARTINS, 2002, p. 4), ou seja, privativo ao poder central, entretanto de carater publico.

Devido a formacdo estrutural politica da época, o Estado detinha um controle absoluto
sobre o Ensino Superior, optando para que este ndao obtivesse mobilidade e diversificacao,
restringindo o ingresso para poucos, e agia de forma a priorizar o atendimento dos critérios politicos
em detrimento dos critérios académicos, como, por exemplo, a distribuicdo de catedras.

Similarmente, na contemporaneidade, podemos observar que ainda persistem os problemas
no ensino a nivel superior, semelhantes aos de quando fora instaurado, ainda que o Estado,
independentemente de ndo ser absoluto, detenha o controle de quem serdo os discentes das
universidades publicas. Embora esse controle ndo se manifeste de forma a restringir diretamente
determinada classe social, em contrapartida, ocorre de forma que conflitam, indiretamente, coma
qualidade de ensino incompativel em relacdo aquela ofertada na rede de ensino ptiblica desde o
nivel bésico, efetivamente tornando o Ensino Superior publico restrito e inacessivel a todas as

classes.
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Em contraste com essa limitacdo, no final do século XIX, o governo brasileiro, apds passar
por diversas mudangas, autoriza a instauracdo de instituicdes privadas que abrange o ensino
superior, tornando o que era privativo do poder central em algo diversificado, objetivando novos
arranjos econémicos e sociais, obtendo um efeito imediato a sua ampliacao (SAMPAIO, 1991, p. 9).
Destarte, existe uma incongruéncia diante disto, uma vez que aquele que apresenta natureza publica
se tornou particular, exclusivo de determinada classe social e aquele segundo, detentor de natureza
privada, se tornou acessivel, social.

Essa ampliacdo também se apresenta no século XXI, ao almejar uma pluralidade social
dentro das universidades. Os tultimos governos instaurados investiram reiteradamente em politicas
publicas para o acontecimento do mesmo. Implementou-se programas governamentais tais como
Sistema de Cotas, PNAES’, SISU®, entre outros, todos objetivando uma educacdo de qualidade,
intentando o aprimoramento do profissional brasileiro, disseminado por todas as camadas sociais.

Em suma, pode-se afirmar que, a principio, apesar de a educagdo ser restrita, tanto no
século XIX quanto no XXI h4a, por parte do governo, uma diligéncia para que essa situacdo seja

revertida, buscando o desenvolvimento humano e de sua personalidade com base na educacao.

A educacdo é uma arte, cuja pratica necessita ser aperfeicoada por varias geracoes. Cada
geracdao, de posse dos conhecimentos das geracdes precedentes, estd sempre melhor
aparelhada para exercer uma educacdao que desenvolva todas as disposi¢Oes naturais na
justa propor¢do e de conformidade com a finalidade daquelas, e, assim, guie toda a humana
espécie a seu destino. (KANT, 1996, p. 4).

As politicas publicas sdo iniciativas do Estado, frente a situacbes socialmente
problematicas, na qual correlata os ditames da Constituicdao Federal e as demais normas vigentes
com a receita concedida. Sua finalidade deve almejar a realizacdo e concretizagdo dos fins da carta
constitucional e da ordem social (FRISCHEISEN, 2000, p. 79), proporcionando a distribuicao de
maneira justa, de forma a buscar a equidade, o capital obtido para sanar o abismo daqueles
principios garantidos com a sua real efetivagao.

Por sua vez, as agdes afirmativas sdo parte do imenso ramo das politicas publicas e seu
proposito é instigar a promocdo de representacao de minorias na sociedade e, assim, ensejar amparo
suficiente para que estes contemplem o total acesso de determinados bens, econdmicos ou ndo

(MOEHLECKE, 2002, p.4). Estas acoes denotam a caracteristica da temporariedade, pois o seu fim

7  Plano Nacional de Assisténcia Estudantil. O objetivo é viabilizar a igualdade de oportunidades entre todos os
estudantes e contribuir para a melhoria do desempenho académico, a partir de medidas que buscam combater
situacOes de repeténcia e evasdo, apoiando a permanéncia de estudantes de baixa renda matriculados em cursos de
graduacao presencial das institui¢cdes federais de ensino superior por meio de assisténcia a moradia estudantil,
alimentacao, transporte, a saide, inclusao digital, cultura, esporte, creche e apoio pedagdgico. As a¢des sao
executadas pela prépria instituicdo de ensino, que deve acompanhar e avaliar o desenvolvimento do
programa. Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/pnaes>. Acesso em 24 jun. 2019.

8 Sistema de Selecdo Unificada. E um sistema totalmente informatizado que recupera a nota do Exame Nacional do
Ensino Médio (ENEM) e seleciona os melhores candidatos para uma mesma vaga, turno, curso, universidade e
modalidade de concorréncia. Disponivel em: <http://sisu.mec.gov.br/>. Acesso em 24 jun. 2019.
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ultimo esta relacionado a melhoria e a reparacdo dos desequilibrios presentes entre os diversos
grupos sociais, 0s quais se situam em posi¢Oes prejudiciais, atuais ou histéricas, para o seu total
desenvolvimento, havendo a aspiracdo de restituir as possiveis perdas ocasionadas por essa
desvantagem, discriminacdo e marginalizacao imputadas a eles (GUERRINI; MATA; PICONI;
STURION, 2018, p. 3).

Indubitavelmente, o Brasil se mostra como um pais racista, com um histérico de
segregacdao muito forte, e que esta enraizado até hoje em nossa sociedade. As politicas publicas e as
acoes afirmativas se mostram necessdrias a luta pelo combate a discriminacdo e a exclusdo social,
processos que demonstram uma intrinseca relacdo com a resisténcia da aceitacdo dessas medidas no
cenario académico publico.

O principal embasamento para a criacdo e investimento em acdes afirmativas, esta
expresso no artigo 3° da Constitui¢do Federal®, a qual descreve os também seus objetivos.O marco
fundamental, porém, ndo inicial, das acOes afirmativas ocorreu nos Estados Unidos no ano de 1978,
no caso Allan Bakke', sendo este um caso relacionado ao questionamento das cotas raciais
instauradas na Escola de Medicina da Universidade da Califérnia em Davis, alegando aquele que as
cotas violariam direitos nos quais assegura a vedacdo de discriminacdo contra grupos raciais,
todavia, a Supremacia Corte norte-americana afirmou que o sistema de cota racial ndo estaria
violando-a. (MARTINS, 2011).

Ademais, é notério que desde o surgimento da humanidade, grupos sao marginalizados e
inferiorizados em relacdo as demais camadas sociais, surgindo, assim, a necessidade de acdes
afirmativas para acautelar essa situacao vivida por determinados grupos, os quais, com a
historiografia, e até mesmo pelo préprio governo, muitas vezes tiveram suas vozes silenciadas
perante as circunstancias de segregacao.

No Brasil, existem diversas acoes afirmativas que, em sua maioria, visam a inclusdo e
reparacdo da divida social por omissdo diante da administracdo superior. Por conseguinte, o
Legislativo constatou ser primordial um posicionamento segundo a disparidade de grupos apenas
por pertencerem a camadas sociais e etnias diferentes, e esta se encontrou também no ambito

educacional a nivel superior. O mesmo optou por aderir a acdes afirmativas para reparar a

9 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; IT - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir
as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

10 Nos capitulos 14 (O caso de Bakke: as cotas sdo injustas?) e 15 (O que Bakke realmente decidiu?) do Livro Uma
Questdo de Principio de Ronald Dworkin, é mencionado o caso de uma agdo movida com base na alegacdo de que
os direitos constitucionais de Allan Bakke, candidato branco, foram violados pela Escola de Medicina da
Universidade da Califérnia em Davis, a qual criou um programa de acdo afirmativa denominada programa de forca-
tarefa, que tinha como objetivo admitir estudantes negros e de outras minorias.
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discrepancia, visando equiponderar a oportunidade de ingresso as universidades publicas, bem

como se criou o Sistema de Cotas fundamentado pela Lei 12.711/2012.

O grande ponto negativo ou o grande déficit para muitos grupos minoritarios, de forma
especifica os negros que aqui estudamos, é mesmo o das oportunidades. Ndo existe, de um
modo geral, equiparacdo na oferta de oportunidades num comparativo entre a maioria
branca e a minorias negra e mestica. Os indicadores sociais sdo bastante claros a esse
respeito [...]. Tais evidéncias, no entanto, ndo podem nos afastar da observagdo de que é
preciso agir de modo prudente, focado e, repita-se, somente pelo lapso de tempo
estritamente necessario em prol da inclusao social dos negros por intermédio da agado
afirmativa (ALVES, F B; SIQUEIRA, D P, 2011, p. 83).

O Sistema de Cotas tem carater de acdo afirmativa reparatoria ou compensatoria, em que
ha uma pretensao de correcdo da discriminacdo e do desequilibrio a determinadas classes, podendo
ter ocorrido no passado e/ou presente, e esta ira se desenvolver, em grande maioria, na evidenciacao
do reconhecimento social, econdmico, politico e/ou cultural por um determinado tempo interino
buscando a reparacgao total desta discrepancia encontrada.

A Lei 12.711/2012, que outorga o Sistema de Cotas no Ensino Superior nas universidades
publicas, positivou em seu primeiro artigo' que todas aquelas instituigdes e centros de natureza
federativa reservem, em todos os cursos e turnos, no minimo 50% do total das vagas ofertadas aos
estudantes oriundos, integralmente, de ensino médio de escolas publicas. E sera no seu terceiro
artigo, o decreto da designacdo de vagas por aqueles autodeclarados pretos, pardos e indigenas,
segundo o censo da Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), e pessoas com
deficiéncia (BRASIL, 2012).

Esta ressalva é consequéncia da segregacdo que se verifica entre os alunos oriundos de
escolas publicas e autodeclarados pretos, pardos e indigenas, uma vez que pesquisas realizadas pelo
IBGE, apresentada na Imagem 1, a insercao de pretos no ensino superior e até mesmo na obtencao

de ensino basico é débil.

11 Art. 1° As instituicGes federais de educagdo superior vinculadas ao Ministério da Educacao reservardo, em cada
concurso seletivo para ingresso nos cursos de graduacao, por curso e turno, no minimo 50% (cinquenta por cento)
de suas vagas para estudantes que tenham cursado integralmente o ensino médio em escolas publicas.

12 Art. 3° Em cada instituicdo federal de ensino superior, as vagas de que trata o art. 1° desta Lei serdo preenchidas,
por curso e turno, por autodeclarados pretos, pardos e indigenas e por pessoas com deficiéncia, nos termos da
legislacdo, em propor¢do ao total de vagas no minimo igual a proporcao respectiva de pretos, pardos, indigenas e
pessoas com deficiéncia na populacdo da unidade da Federacdo onde esta instalada a institui¢do, segundo o tltimo
censo da Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE.
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Figura 1: Diferenca de escolaridade por cor ou raga. Fonte: IBGE - PNAD Continua Educacdo 2017."

Este sistema ocorre de forma a equiponderar, procedendo de modo desigual com aqueles
que sdo desiguais, aqueles que sdo oriundos de métodos educacionais improprios para o real
desenvolvimento da pessoa humana. E seria a partir desta lei que estaria, de certa forma,
compartilhando com a evolugdo na qual o pais de encontra, realizando assim um investimento nao
apenas no desenvolvimento do Estado, mas também na inclusao social.

No inicio de 2012, o Inep (Instituto Nacional de Pesquisa Educacionais Anisio Teixeira)
divulgou informagdes sobre o investimento ptiblico a que ocorreram no ano de 2010, na qual
estima-se que apenas 5,1% do PIB (Produto Interno Bruto) foi direcionado a educacgdo™. Ao
analisar os dados dispostos, pode-se concluir que ha um investimento amplo no ensino basico
puiblico comparado com o ensino superior, porém, existe uma dessemelhanga na aplicacdo por aluno
ocorrendo no ensino basico um investimento de R$ 3.580,00 e no ensino superior, 0 investimento
torna-se R$ 17.792,00 por aluno. Sendo assim, a proporcdo dessa disparidade é de 5.02 vezes maior
(PORTAL INEP, 2012).

Apobs essa mesma pesquisa, ainda no ano de 2010, foi estipulado e prognosticado que apo6s
o lapso temporal de 10 anos iria ser designado para a educacao o minimo de 7% do PIB, todavia
isto ndo ocorreu. Em 2018 foi divulgado que até entdo, faltando 2 anos para o esgotamento do
prazo, ainda ha um investimento de apenas 6%, aumentando, aproximadamente, metade do

previsto. Sucedendo, assim, um direcionamento seletivo dos gastos publicos, elegendo quem

13 Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/22842-
acesso-a-educacao-ainda-e-desigual>. Acesso em 24 jun. 2019.

14 Disponivel em: <http://inep.gov.br/artigo/-/asset_publisher/B4AQV9zFY 7Bv/content/inep-divulga-dados-do-
investimento-publico-em-educacao-de-2000-a-2010/21206>. Acesso em: 24 jun. 2019.
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recebera um ensino e de qualidade, tendo em vista que esse ensino chega até mesmo a ndo existir,
em muitos lugares do Brasil. E seria este ato de selecionar uma contradicdo com os ditames da
Constituicao Federal, na qual prevé que a educacdo faz parte de um direito de todos e é dever do
Estado assegura-la e também, visar o desenvolvimento da pessoa e sua qualificacdo trabalhista
(BRASIL, 1988).

Em sintese, como apresentado ao longo do texto, hd sim o direito garantido
constitucionalmente e por lei infraconstitucional. Entretanto, é manifesta, por intermédio do
governo, uma seletividade de quem usufruird da concretizacdo, da real efetivacdo dos direitos e
existe também, através da sociedade, uma aceitacdo desta segregacao educacional, ndo
questionando além do seu interesse ou até mesmo visualizando esta exclusdo e aceitando o que lhe é
imposto.

Esta discriminagao acontece por conta de todo o preconceito enraizado, na qual relacionam
preto e pobre com profissdes desvalorizadas e desqualificadas, em que ainda ocorre o espanto ao
vé-los portando o diploma de uma universidade publica, sucedendo de forma sutil e indireta a
exclusao dos vigentes.

Questdes como as de raca e classe sdo elementos que definem as relacdes de dominacgdo e
poder, ndo importando os demais valores que deveriam ser seguidos para que se mantenha uma

organizagao social inclusiva.

3 O ESTADO E A INTERVENCAO AUSENTE E PROPOSITADA: MECANISMOS DE
DOMINACAO

Os direitos fundamentais sdo diretrizes nas quais estdo assegurados valores considerados
essenciais para o ser humano, como, por exemplo, a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, a
educacdo. Esse rol de direitos diz respeito a toda humanidade, pois ja nascem com o ser humano e
existem pela simples condicao humana. Quando se apresentam positivados na carta constitucional
de um Estado, esses direitos passam a ser fundamentais para todos os individuos que vivem perante
ele, pois esses direitos sao reconhecidos pelo ordenamento juridico legal (COSTA; STRAPAZZON,
2014, p. 20).

Esses preceitos fundamentais sdao ponderados de forma a garantir o minimo necessario para
uma vida digna ao homem, e muitas vezes passam despercebidos perante aqueles que os gozam, os
detém, mas ndo os reconhecem por ser algo tido como comum em seu cotidiano. No entanto,
infelizmente, esta ndo é a realidade de todos, havendo, de tal forma, a necessidade de serem
estabelecidos e garantidos estes direitos precipuamente aqueles que ndo os usufruem integralmente.

O Estado, ainda que principal agente de combate as diferentes formas de desigualdade e
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discriminacdo e ente garantidor de igualdade, muitas vezes acaba por intensificar essa disparidade

de oportunidades.

Alias, com o conceito material de direitos fundamentais nédo se trata de direitos declarados,
estabelecidos, atribuidos pelo legislador constituinte, pura e simplesmente; trata-se também
dos direitos resultantes da concepcdo de Constituicdo dominante, da ideia de Direito, do
sentimento juridico coletivo (conforme se entender, tendo em conta que estas expressdes
correspondem a correntes filoséfico-juridicas distintas). (MIRANDA, 2008, p. 12)

Os direitos das minorias estdao dispostos na carta constitucional, apresentados de maneira
explicita ou implicita, nos principios adotados e nas normas institucionalizadas. Independentemente
desta adesdo constitucional, esta determinacdo estd retratada nos direitos fundamentais, como
anteriormente citados, detentores do poderio supraconstitucional, poder esse exteriorizado na
preservacao da defesa e dignidade da pessoa humana em face do Estado, ocorrendo até a precaucao
da ndo ocorréncia da discriminagdo, estabelecendo ao Poder Legislativo limites objetivos e
intransponiveis intentando que estes direitos ndo sejam redirecionados a interpretacdo subjetiva

estigmatizada. (ALVES, 2010).

Quando se observa o ordenamento juridico patrio é possivel constatar que a fundamentagéo
dos direitos de minorias pode ser encontrada em varios principios, incluindo o da dignidade
da pessoa humana, o da plena eficacia dos direitos fundamentais, entre outros. E importante
delimitar a fundamentagdo do direito das minorias entre os direitos fundamentais por conta
de eles possuirem um contetido minimo que pode ser alterado. (ALVES, 2010).

Ha a ponderagao também do autor Fernando de Brito Alves (2010) sobre a inclusdo social
através do direito constitucional, na qual sdo destinadas, primordialmente, as minorias que por
infortiinio encontram-se em cendrios lastimaveis em vista da precariedade da efetivacdo de seus
direitos garantidos. A lei maior vigente no Brasil consta com o encargo da erradicacdo da exclusdo
em nivel econdmico-financeiro, sociopolitica, cultural e juridica, intentando a inclusao social como
objetivo essencial, pois segundo a andlise do autor, ao negar a cidadania, “reverso da exclusdo
social”, estaria também sendo negada a propria humanidade a alguém, reafirmando ao postular que
“0 homem sé adquire humanidade quando lhe é reconhecido um direito fundamental de existéncia,
o direito a ter direitos”.

O autor prossegue reiterando com a menc¢ao da Constituicao em seu artigo 3°, incisos III e
IV na qual, ha como objetivo crucial da Republica a supressdo da marginalizacdo e pobreza e
suscitar o “(...) bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer formas
de discriminagao” (ALVES, 2010).

O Brasil também adota em sua magna carta o preceito na qual institui a educacdo como
direito fundamental, dispondo um capitulo inteiro no titulo “Da Ordem Social” para descrever como

sera abordada, a intervencao estatal, conceituando as primazias e o fim tltimo perante este assunto.
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O art. 214 da Constituicdo Federal®dispdem sobre o projeto nacional no ambito
educacional na qual pendura por um tempo de 10 anos, havendo a sua renovagao constante, a fim de
objetivar metas em médio prazo, tornando a finalidade mais palpavel. H4 nos incisos deste artigo
diretrizes que estdo limitadas a determinado publico, sobrepondo um estagio educacional sob outro,
havendo, como dito anteriormente, uma concentracdo de aplicacao do capital estatal nos Ensinos
Superiores e a alienacdo em face do ensino basico, buscando a “melhoria da qualidade do ensino”
daquele e a sucateio deste (BRASIL, 1988).

A auséncia de qualidade na educacdo esta, principalmente, nas escolas que se encontram
em cendrios de marginalizacdo, ndo apenas da qualidade de ensino, mas também do investimento
estatal e do desenvolvimento, porém aquela encontra-se muito presente na segregacao e
discriminagdo dos povos em que ali habitam. E necessério salientar que ao trazer o conceito de
minoria, este ndo se relaciona com minorias numéricas, até mesmo porque esses grupos,
geralmente, constituem a maior parte da populagcdo. O que se discute neste trabalho é a minoria no
sentido de forga politica, de representatividade, de local de fala e poder de voz na busca pela
garantia de seus interesses.

Em uma nacdo em que persiste a desigualdade, desde sua constru¢dao, como no Brasil, o
incentivo a meritocracia acentuara a desigualdade, a miséria e a violéncia, quando ndo viabiliza de
forma homogénea as oportunidades de ascensdo, intensificando a discriminacdao e desigualdade

racial (ALMEIDA, 2018, p. 63).

15 Art. 214. A lei estabelecera o plano nacional de educacdo, de duracdo plurianual, visando a articulagdo e ao
desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis e a integracdo das a¢ées do poder publico que conduzam a:I -
erradicacdo do analfabetismo;II - universalizacdo do atendimento escolar;III - melhoria da qualidade do
ensino; IV - formagdo para o trabalho;V - promog¢do humanistica, cientifica e tecnolégica do Pais.
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Figura 2: Analfabetismo por cor ou raga. Fonte: IBGE - PNAD Continua Educagio 2017,

E a forma como sdo formulados os processos seletivos para ingresso as universidades
publicas seriam um grande exemplo da meritocracia e segregacao socio racial, pois o ensino exigido
é beneficio usufruido por poucos, distanciando o negro e pobre da graduacao, elitizando novamente
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Figura 3: Distribui¢do dos alunos. Fonte: IBGE - Continua Educagéo 2017".

O Sistema de Cotas é algo necessario para que o Ensino Superior ptblico abandone o

16 Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/22842-
acesso-a-educacao-ainda-e-desigual>. Acesso em 24 jun. 2019.

17 Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/22842-
acesso-a-educacao-ainda-e-desigual>. Acesso em 24 jun. 2019.
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cunho exclusivo, elitizado. A Lei de Cotas, como agdo afirmativa, aborda ndo s6 o principio de
equidade, mas também o principio de proporcionalidade, embasado em trés elementos-chaves,
sendo eles: a adequacdo, que analisa se a providéncia adotada é acessivel ao fim ultimo; a
necessidade, medida indispensavel a sua legitimacdo de forma explicita e a ndo existéncia de outra
com a mesma natureza; e a proporcionalidade em sentido estrito, visando o interesse dos envolvidos
e buscando uma medida que apresente uma melhor proporcdo entre o meio e o fim (REVISTA
JURIDICA DA PRESIDENCIA, 1999, p. 381).

A discrepancia de qualidade e capital investido entre o ensino superior publico e o ensino
basico publico é imensa e esta diretamente ligado a necessidade do Sistema de Cotas, agindo de
modo proporcional com o que lhe sdo ofertados, e esta ndo anula a necessidade de investimento ao
ensino basico, pois, como dito anteriormente, ¢ atribuido ao Sistema um cunho provisorio.

A presenca de qualidade na educacdo basica propiciara que os negros e pobres estejam
mais qualificados, obtendo um ensino digno e igualitario, ou seja, possibilitando que aqueles
possam concorrer de forma equanime. Em contrapartida, ndo ha a extingdo da necessidade de
equiparar de imediato, ofertando a apropriacdo aos negros nos dias atuais ponderando em funcao
destes e daqueles negros que sofreram arduamente apenas por obter caracteristicas étnicas
diferentes dos demais.

A intervengdo estatal se caracteriza como ausente e propositada porque estdo sendo
ofertadas oportunidades para o ingresso nas universidades e diversos programas de apoio
financeiro. Assim, essa politica publica existe, mas sozinha é insuficiente para solucionar essa
problematica que envolve questdes sociais muito além da desigualdade social. Dados da PNAD' de
2015 mostram que apesar dos negros e pardos representarem 54% da populacdao na época, a sua
participacdo no grupo dos 10% mais pobres era de 75%.

Ao marginalizar essa parcela que forma a maioria da populacdo brasileira, o que o Estado

faz é negar que trata com diferenca essas pessoas, e muitas vezes, com descaso.

4 A INCLUSAO NA UENP MEDIANTE A ADOCAO DE UM SISTEMA E,
PRINCIPALMENTE, NO INVESTIMENTO EM POLIiTICAS DE PERMANENCIA

O Estado, em busca de reparar a sua ineficiéncia diante da educagao, criou programas a
curto e médio prazo que objetivam a inclusdo de todos os grupos, de modo a incentivar a
diversidade e eliminar a padronizacdo nos meios de ensino. A partir disso, comegou a criar politicas

nessa direcao. A Lei de Cotas foi uma das ferramentas instauradas pelo Governo, e sua insercao

18 Disponivel em: <https://exame.abril.com.br/brasil/os-dados-que-mostram-a-desigualdade-entre-brancos-e-negros-
no-brasil/>. Acesso em 14 jul. 2019.
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visa, primordialmente, a ampliacdo do acesso a educacdo em nivel superior e a equiparacao de
classes e grupos sociais que ainda sofrem consequéncias de um passado tdo distante.

No entanto, ao longo do seu corpo normativo, foi estabelecido que essa legislacdao sera
aplicada somente em instituicdes de ambito federal, ou seja, universidades estaduais, que sdo quase
que maioria, principalmente no estado do Parana, onde se localiza os campus da UENP, estdao a
mercé de qualquer corpo juridico que delimita a aplicacdo do Sistema de Cotas em seus
vestibulares, ndo submetendo-os a regras e até mesmo a nenhum prazo para a sua implementacao,
colocando-os em posicdo de escolha de como e quando serad aplicado, o que facilita a atuacdo
tendenciosa por parte do poder publico,

Nas universidades estudais do Parand, especificamente, ocorreu a introdugdao do Sistema de
Cotas de maneira dispersa e distinta, possibilitando a cada universidade fixar seus parametros e
limitacOes. Entretanto, esse critério subjetivo, em muitos casos, nao atinge seu proposito, pois é
instaurado de forma simbdlica, ndo proporcionando uma real equiparagao, ofertando apenas uma
parcela insuficiente diante da demanda.

Na Universidade Estadual do Norte do Parand, apesar de tardia, segundo o relatério final
“COMISSAO PARA ESTUDO DE ACOES AFIRMATIVAS NO AMBITO DA UENP”
disponibilizado pela pro-reitora de Graduagdo e professora mestra, Ana Paula Belomo Castanho
Brochado, houve um intenso estudo regional, estadual e dentro da universidade, visando um
atendimento integro e a disponibilizacao de vagas de acordo com a sua real demanda, buscando, a
partir desses estudos, a delimitacdo do percentual exato que seria ofertado em cada curso.

Ao longo das jornadas realizadas nas cidades que sediam algum campus da Universidade
Estadual do Norte do Parand, diversos docentes defenderam a instauracao do Sistema de Cotas,
argumentando que esta acdo afirmativa é algo essencial para promover a equiparagdo social e
também serd mais um meio de combate da desigualdade social e racial, infelizmente, muito presente
nas universidades e no proprio pais.

O Conselho Universitario da UENP (CONSUNI) iniciou esse importante processo no de
2016 com a implementacdo da Comissdo anteriormente citada e alicercado nesta que sucedeu um
relatério, culminando de tal forma um Minuta de Resolucdao que fora apresentada e aprovada, de
maneira unanime, pelo Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensdao (CEPE) e pelo CONSUNI, entre
nos anos de 2016 e 2017.

Apos a votacado, na qual foi decidida pela aderéncia desse Sistema e o intenso estudo para
definir a porcentagem que seria destinada, chegou-se a conclusdo que, até entdo, para atingir seu
real propdsito haveria a necessidade ser disponibilizado 40% do total das vagas, sendo que este

seria subdivido em 20% para a cota denominada “social” e 20% para a cota “sociorracial”, esta
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seria destinada para os discentes que cursarem o ensino médio integralmente em escolas publicas e
que se autodeclararem pardos e negros, e aquela seria designada para os discentes oriundos de
escola publica e que cursaram integralmente o ensino médio na rede publica de ensino, segundo
consta nos editais de vestibular dos anos de 2018 e 2019 (UNIVERSIDADE ESTADUAL DO
NORTE DO PARANA, 2017 e 2018).

Por se tratar de algo recentemente implantado, e que ainda estd em fase de adaptacdo, a
divulgacdo estd em processo de expansdo, de acordo com o questiondrio realizado com o professor
Dr. Fernando de Brito Alves e a professora mestra e pré-reitora da Graduacdo Ana Paula Belomo, a
sua adesdo é algo crescente também, e segundo dados fornecidos por meio das respostas deste,
ocorre uma oferta de 286 vagas para as cotas sociorraciais, entretanto a quantidade de matriculas é
apenas de 138, no ano do vestibular de 2018, e 130 no vestibular de 2019. Por sua vez, as cotas
sociais apresentam uma maior demanda de matriculas, ou seja, uma maior procura e sendo que de
278 vagas ofertadas sucedeu-se a matricula de 310, no ano de 2018 e, 318 no ano de 2019.

Dessa forma pode-se concluir que os vestibulandos e futuros discentes da UENP estdo cada
vez mais procurando obter aquilo que lhe é de direito, combatendo gradativamente a elitizagcdao da
universidade.

Ainda no relatério citado, efetuou-se o questionamento em face de politicas de
permanéncia estudantil, que visam a ndo evasao do discente. Considerando o renome e prestigio que
a universidade possui na regido, ha uma procura por habitantes das cidades vizinhas. Nessa
situacdo, ha duas possibilidades: os estudantes necessitam se locomover diariamente ou passarem a
morar na cidade que concentra o campus de seu curso, sendo que esse deslocamento demanda uma
quantidade monetaria que para alguns, é mais um obsticulo para conquistar a tdo almejada
graduacao.

A Universidade Estadual do Norte do Parana dispde alguns programas que auxiliam nos
subsidios de seus alunos, como por exemplo a “Moradia Estudantil”, presente desde a publicacdo do
Edital 001 no ano de 2011" e, atualmente, em todas as cidades que contém algum campus, sendo
que no ano de 2019 foram disponibilizadas 14 vagas no total (UNIVERSIDADE ESTADUAL DO
NORTE DO PARANA, 2019), porém, no site da UENP no é exposto exatamente a quantidade de
discentes que a “Casa do Estudante” abriga, deixando de tal maneira uma informacao vaga.

Ha também a concessdo de bolsas de iniciagGes cientifica que estimulam a producao e a
pesquisa cientifica, incentivando o aluno a conhecer outras areas e se aprofundar em determinado

assunto, ofertando um valor em dinheiro como remuneracgdo. Esse estimulo intenciona disseminar

19 Disponivel em: <https://uenp.edu.br/moradia-estudantil/260-edital-proec-001-201-processo-seletivo-para-o-
preenchimento-de-vagas-para-moradia-de-estudantes-em-imovel/file>. Acesso em 15 jul. 2019.
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todo o conhecimento, auferido durante o ano de validade da mesma, em eventos da faculdade e até
mesmo em eventos internacionais. A UENP disponibiliza algumas espécies dessa, como por
exemplo o PIBIC (Programa Institucional de Bolsas de Iniciacdo Cientifica), PIBIS (Programa
Institucional de Apoio a Inclusdao Social), direcionado unicamente aos discentes que ingressaram
pelo sistema de cotas e subdividido modalidades de iniciacdo cientifica e extensdo e cultura, e
PIBEX (Programa Institucional de Bolsas de Extensdo), contendo todos estes 0 mesmo propdsito,
seja por meio de iniciacdo cientifica ou extensdo, de incentivar, de forma monetaria, o discente a
adquirir e produzir conhecimentos além da sala de aula. Todavia, ainda ocorre uma disponibilizacao
pequena perto da grande procura, ocorrendo situacdes que muitos discentes ndo obtém o beneficio
da bolsa.

A Universidade oferece também, como politica de permanéncia, o Nticleo de Apoio Social
e Psicologico (NASP), presente em todas as cidades que acomodam os campus da UENP, e objetiva
protecdo a saude de melhoria da qualidade de vida daqueles que compde o meio académico, sendo
que a expectativa do programa é atender, anualmente, 500 pessoas da comunidade académica,
auxiliando e amparando-as psicologicamente.

Como citado no Relatério Final da Comissao para instauracdo da Lei de Cotas na UENP,
apods a implementacdo desse sistema que busca equiponderar se iniciarda um grande debate acerca e
este gerara questionamentos positivos e negativos, principalmente em relacdo a como essa insercao
colocou fim em muitos privilégios, demonstrados nos capitulos anteriores, e os que defendem
intencionando uma melhoria, efetivando uma real politica de permanéncia e a disponibilizacdo para
todos, atingindo o objetivo maior de equiparar nos vestibulares e auxiliar apos este, aniquilando as
circunstancias que prejudicariam novamente esse aluno proveniente do sistema de cotas, como a
possibilidade de desisténcia do curso.

Por se tratar de uma acdo afirmativa instalada a pouco tempo na UENP, transcorre-se a
auséncia de determinados dados a fim de demonstrar como esta sendo a vida dos cotistas apos o
vestibular, tendo sido esse questionario realizado com Fernando Brito e Ana Paula no segundo
semestre de 2019. Nos proximos anos serdao realizado estudos estatisticos institucionais, visando
analisar como esta processando-se a qualidade e desempenho dos alunos desde a entrada do Sistema
de Cotas, responsabilidade essa de ser realizado pela Comissao de Acompanhamento e Avaliacdo
das A¢oes Afirmativas (CAAF — UENP).

A UENP ainda é uma universidade considerada pequena para o padrdao das demais
instituicdoes de ensino estaduais que existem no Brasil, mas estd ganhando forca, principalmente
pelo nivel de producdo académica que apresenta todos os anos, ou pelo incentivo a pesquisa, um

passo muito importante e essencial para a formacdo de mentes criticas. E pelo conhecimento que
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transformamos as universidades, e ndo pelo conformismo em situagdes vistas como impossiveis de
serem solucionadas, como é o caso do racismo institucional, promovido pelas proprias institui¢cdes

de ensino.

CONCLUSAO

A necessidade de formulacdo de politicas publicas se da justamente pela intencdo de
solucionar um problema que tem a caracteristica de temporariedade e em essa solucdo trazer
resultados permanentes e efetivos. O problema de se ter uma educacdo superior elitizada e
predominantemente branca e rica esta na padronizacao que se dara nos futuros profissionais em
nosso mercado de trabalho.

O Direito tem papel fundamental nessa situacao, pois é por meio do Poder Executivo que
se verifica as demandas sociais da sociedade, uma vez que ele é o responsavel por administrar nosso
pais e garantir uma vida digna; o papel do Poder Legislativo é formular essas politicas publicas, de
modo a atender as necessidades da populacao.

Ao empregar um processo seletivo que utiliza a meritocracia como elemento subjetivo para
aprovacao, o Estado esta falhando em sua funcgao de igualar os desiguais. Do mesmo modo, também
esta falhando ao implementar politicas publicas e deixar que as mesmas produzam resultados sem
oferecer nenhum incentivo e sem verificar se esta sendo atendida a demanda que originou essa
politica.

Portanto, a atuacao estatal pode ser considerada dubia: sua presenca nao é suficiente para
sanar as lacunas sociais, e sua auséncia esta ligada principalmente aos préprios interesses desse
6rgdo. Manter a desigualdade o privilégio de alguns é muito mais conveniente, no sentido de
aumento de poder e de dominio, do que igualar as condi¢bes de todos e formar uma sociedade
desenvolvida e critica quanto as falhas existentes.

A Universidade Estadual do Norte do Parana necessita se posicionar com mais firmeza
diante da ineficiéncia do governo estadual em regulamentar a politica de agdes afirmativas. Ainda
que seja recente a implementacdo do sistema, a discussdo ja existe ha algum tempo, e deve
continuar sendo levantada. Deve-se atentar a quais melhorias serdo realizadas nos proximos anos,
quais investimentos serdo necessarios, de modo a solucionar a problematica e ndo ser mais
necessaria essa politica de a¢des afirmativas.

A situacdo pode ser vista como uma via de mdo dupla, onde representam conquistas a
implementacdo dessa politica publica de inclusao, assim como também de ndo necessitar mais fazer
uso da mesma.

Atender aos fins sociais e realizar justica para aqueles que historicamente foram
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segregados e tratados de maneira desumana, sempre as margens de um direito que parece existir
somente no plano hipotético, tedrico, é realizar o Direito enquanto ciéncia social aplicada.

As cotas sdao um direito conquistado, uma maneira de expor para a sociedade que nosso
sistema educacional é falho, e essa falha é proveniente de um Estado intervencionista ausente e
tendencioso. A educagdo é a arma de combate e o grito mais forte daqueles que tém suas vozes

silenciadas pelo racismo.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PEL.OS DANOS CAUSADOS
AOS FILHOS DE PESSOAS ATINGIDAS PELA HANSENIASE ATRAVES DA
POLITICA DE ISOLAMENTO COMPULSORIO

Ellen Carina Mattias SARTORI!
Jhessica Bueno Da Silva CANTALUPPI

RESUMO

O objeto de estudo do presente trabalho é a possibilidade de responsabilizacdo civil do Estado
brasileiro pelos danos sofridos pelos filhos de pessoas atingidas pela hanseniase durante a vigéncia
do isolamento compulsorio. No Brasil, entre as décadas de 1920 e 1980, a hanseniase, popularmente
conhecida na época como “lepra”, era doenca temida pela sociedade. Em decorréncia disso, a
Administragdo Publica adotou a segregacdo involuntaria das pessoas acometidas pela hanseniase.
Por conta dessa politica estatal, milhares de familias foram separadas, sendo que as criancas e os
adolescentes, em sua maioria, passaram a viver em educandarios e preventorios. No ano de 2007,
foi instituida no pais uma pensao vitalicia aqueles que foram isolados compulsoriamente em asilos-
colonia ou hospitais-colonia. Contudo, o beneficio ndo é extensivel aos filhos, que também foram
gravemente atingidos pela politica adotada pelo Brasil. Cabe ressaltar que se trata de uma pesquisa
bibliografica, que utiliza a documentacado indireta como técnica de pesquisa, sendo utilizado ainda o
método dedutivo e exploratério. Ao final, constata-se que o Estado ndo assegurou aos filhos direitos
basicos inerentes a pessoa humana, possuindo para com eles uma divida histdrica, sendo possivel,
portanto, a indenizacdo os filhos separados dos pais pela politica ptblica do isolamento
compulsorio.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civil do Estado. Reparacdao. Hanseniase. Filhos.
Isolamento compulsorio.

ABSTRACT

The object of study of the present research is the possibility of civil responsabilization of the
Brazilian State for the damage done to the offspring of people affected by leprosy during the
compulsory isolation period. In Brazil, between the decades of 1920 and 1980, leprosy, popularly
known then as "leper", was a disease feared by society. Stemming from this fear, the Public
Administration adopted the involuntary segregation of people affected by leprosy. As a result of
this state policy, thousands of families were separated, with the majority of children and adolescents
having to live in educational establishments and preventoriums. In the year of 2007, it established in
the country a life pension for those that were compulsorily isolated in asylums-colony or hospitals-
colony. However, the benefit was not applicable to their offspring, who were also gravely affected
by the policy set by Brazil. It's worth highlighting that this is a bibliographic research, that makes
use of indirect documentation as a research method, as well as a deductive and exploratory method.
Ultimately, it's determinated that the State did not guarantee to the offspring the basic rights
inherent to the human person, and possess a historic debt with them, thus making indemnity
possible to the offspring separated from their parents by the public policy of compulsory isolation.

KEYWORDS: Civil Responsibility of the State. Compensation. Leprosy. Offspring. Compulsory

1 Doutoranda e Mestra do Programa de P6s-graduacdo Stricto Sensu em Direito da Instituicdo Toledo de Ensino de
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(Especializacdo) em Direito Empresarial pela Universidade Estadual de Londrina (UEL). Advogada do escritério
Pontechelle Sociedade de Advogados em Bauru/SP. Professora de Direito Civil do curso de Direito da Instituicdo
Toledo de Ensino (ITE), nas unidades de Bauru e Botucatu. Tem experiéncia na area de Direito, com énfase em
Direito Constitucional, Direitos e Garantias Fundamentais, Direito Civil e Direito do Consumidor.
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Isolation.

INTRODUCAO

O Estado brasileiro, até o ano de 1986, com a finalidade de combater a hanseniase,
conhecida na época pelo termo “lepra”, isolou pacientes atingidos pela doenca. Para que ndo
houvesse o contagio da doenca, a referida politica estatal separou os filhos de seus pais
diagnosticados com a doenca, de modo que as criancas e adolescentes, até mesmo 0s recém-
nascidos, eram encaminhados para os educandarios e preventorios, salvo aqueles que ficavam aos
cuidados de algum familiar. Sob a tutela do Estado, que demonstrou abandono para com esses
“érfaos de pais vivos”, ocorreram diversas agressoes fisicas, psicologicas e sexuais, de forma que os
danos ocasionados refletem atualmente na vida daqueles que foram privados do convivio familiar.

As pessoas afastadas da sociedade pela politica de “profilaxia da lepra” alcancaram, em
2007, fruto de muita luta, o direito a uma pensdo vitalicia, instituida através da Lei n° 11.520/2007.
Dessa forma, ao reparar financeiramente os ex-pacientes isolados, houve, de certa forma, o
reconhecimento, por parte do Poder Publico, de que ocorreu um erro no passado que atingiu a vida
de todos os envolvidos. Porém, o referido beneficio ndo é extensivel aos filhos dessas pessoas, que
suportam danos que ainda ndo foram reparados ou compensados pelo Estado que os causou. O
trabalho, assim, visa a demonstrar que o Estado possui uma divida histérica com os filhos de
pessoas atingidas pela hanseniase, separados através da politica publica do isolamento compulsorio.

De tal modo, inicialmente, sera analisado o instituto da responsabilidade civil, bem como a
responsabilidade civil do Estado e suas caracteristicas. Na sequéncia, busca-se evidenciar a
responsabilidade civil do Estado e sua obrigacdao em indenizar os filhos que foram privados do
convivio com seus pais, e tiveram diversos direitos fundamentais violados, em razdo da politica de
isolamento compulsorio das pessoas atingidas pela hanseniase.

Para tanto, quanto a metodologia, utiliza-se dos métodos dedutivo e exploratério. Trata-se
de uma pesquisa tedrica e bibliografica, que usa a documentacdo indireta, realizada por meio de
pesquisa em documentos e revisdo de literatura, perpetrada através de livros, artigos cientificos,
periodicos, jurisprudéncia e legislacdo nacionais, além de pesquisas estatisticas de terceiros, cujo

acervo pode ser alcangado na internet e em biblioteca particular.

1 CONSIDERACOES RELEVANTES SOBRE RESPONSABILIDADE CIVIL

As ciéncias juridicas surgiram juntamente com os fatos sociais, unindo e disciplinando

todos os acontecimentos da vida em sociedade, de forma que tornou possivel refletir o direito em
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valores, tradicOes e culturas. Desta forma, é possivel afirmar que o direito existe precipuamente
para regulamentar as relacoes humanas. Portanto, nunca podera formar-se de maneira alheia aos
fatos sociais, afinal, sdo eles quem definem a existéncia daquele.

Via de regra, os atos que geram dever de responsabilizacdo sdao aqueles que trazem consigo
o prejuizo (DINIZ, 2016, p. 20). Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2016, p. 47): “[...] toda
atuacdao do homem invade ou, ao menos, tangencia, o campo da responsabilidade”.

A responsabilidade civil fundamenta-se em dois conceitos, sendo eles o ato ilicito e o
abuso de direito. Ato ilicito pode ser definido como toda conduta praticada contraria ao
ordenamento juridico. O artigo 186 do Cddigo Civil dispde que: “aquele que, por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002). De acordo com o mencionado artigo, o
ato ilicito passivel de indenizacdo estd formado quando a lesdo encontrar-se presente, juntamente
com um dano material, moral, estético e entre outros (TARTUCE, 2018, p. 329).

No que concerne ao abuso de direito, o artigo 187 do Codigo Civil estabelece que:
“também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (BRASIL,
2002). No abuso de direito, o agente esta exercendo um direito, ou seja, de maneira licita, mas
ultrapassa seus limites, ocorrendo, entdo, o abuso.

O Codigo Civil de 2002, que vige atualmente no Brasil, em seu artigo 927, preceitua que
aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Ja seu paragrafo tinico
diz que havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem (BRASIL, 2002).

Tradicionalmente, a responsabilidade civil sempre esteve vinculada com a ideia de ato
ilicito. De fato, a responsabilidade civil esta respaldada no principio fundamental da proibigdo de
ofender direito alheio, ou seja, a ideia de que a ninguém se deve lesar (neminem laedere).
Entretanto, a ideia de reparagdo tem maior amplitude do que a de ato ilicito, por conter hipéteses de
ressarcimento de prejuizo sem que se cogite da ilicitude da acdo (GONCALVES, 2012). Para fins
didaticos, a doutrina ensina que a responsabilidade civil pode ser classificada quanto ao seu fato
gerador, fundamento ou agente.

Em primeiro lugar, quanto ao fato gerador, pode subdividir-se em responsabilidade
contratual ou extracontratual. A responsabilidade civil contratual ou negocial é originada de um
contrato realizado entre sujeitos, que por sua vez é derivado da vontade dos mesmos. Leciona Diniz

(2016, p. 151): “[...] se oriunda de inexecucdo de negécio juridico bilateral ou unilateral. Resulta,
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portanto, de ilicito contratual, ou seja, falta de adimplemento ou mora no cumprimento de qualquer
obrigacdo”. A responsabilidade, neste caso, é uma consequéncia da quebra de um acordo
previamente ajustado entre as partes.

A responsabilidade extracontratual, também conhecida como aquiliana, é determinada, por
sua vez, nao em virtude de contrato previamente pactuado entre as partes, mas independentemente
de elo entre os envolvidos. Quando o ato ilicito é praticado, ndo ha vinculo juridico entre a vitima e
aquele que causou o dano (GONCALVES, 2017, p. 45).

Quanto ao fundamento, classifica-se, ainda, como responsabilidade subjetiva ou objetiva. A
responsabilidade subjetiva depende da comprovacao de que o causador do dano agiu com culpa lato
sensu (em sentido amplo), ou seja, que houve culpa em stricto sensu ou dolo. Em contrapartida, diz-
se objetiva a responsabilidade que ndo necessita da demonstracdo da culpa, conforme preceitua o
paragrafo tinico do artigo 927 do Cédigo Civil.

A responsabilidade subjetiva é a regra geral no direito brasileiro, por forca da aplicacdao dos
artigos 186 e 927 do Cddigo Civil. A responsabilidade objetiva é excecdo, e sua aplicagdo depende
de expressa previsao legal como, por exemplo, no caso do paragrafo tnico do artigo 927 e dos
artigos 932 e 933. Embora seja a excecdo em nosso ordenamento juridico, existem diversas
situagOes em que se aplica a responsabilidade objetiva (TARTUCE, 2018, p. 507).

Por fim, no que diz respeito ao agente, tem-se a responsabilidade direta ou indireta. Sera
direta se procedente da propria pessoa, e entdo, neste caso, 0 agente responde por ato proprio
(DINIZ, 2016, p. 152). Ja responsabilidade indireta resulta de ato praticado por terceira pessoa,
quando o responsavel por restituir o dano é alguém distinto daquele que motivou a lesdao, como nos
casos do artigo 932. A responsabilidade indireta também é chamada de “complexa” ou
“responsabilidade civil por fato de outrem” e sua aplicabilidade é uma excecdo no ordenamento
juridico.

No entanto, para se falar em responsabilidade civil, devem ser observados alguns
elementos caracterizadores ou pressupostos (MIRAGEM, 2015), tomando como base o artigo 186
do Cadigo Civil, que sdo: ato (acao ou omissao), culpa lato sensu, nexo de causalidade e dano.

Ato é toda conduta positiva (a¢do) ou negativa (omissdo), uma ocorréncia da vida. Assim,
o ato ilicito é a conduta comissiva ou omissiva que viola o dever de ndo lesionar terceiros,
causando-lhes prejuizo, seja ele de ordem patrimonial ou extrapatrimonial, o que sera elucidado

oportunamente. A respeito do tema, explana Diniz (2016, p. 56):

A acdo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano, comissivo ou
omissivo, ilicito ou licito, voluntdrio e objetivamente imputavel, do préprio agente ou de
terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever
de satisfazer os direitos do lesado.
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A culpa em sentido amplo é composta por trés elementos: a voluntariedade do
comportamento do sujeito, a previsibilidade e a violagdao do dever de cuidado. O primeiro elemento
diz respeito a espontaneidade do causador do dano. Se houver vontade direcionada em alcancar o
resultado, a situagdo sera considerada de maior gravidade, o que se identifica como dolo. Previsivel
é aquilo que ja era esperado; s6 é possivel indicar a culpa se a lesdo era previsivel. A culpa
pressupoe o descumprimento de um dever de cuidado, comum entre as pessoas, caracterizando-se,
entdo, o terceiro elemento da culpa lato sensu. A culpa em sentido estrito pode manifestar-se de trés
formas, quais sejam: negligéncia, imprudéncia ou impericia, e ocorre quando o dano é consequéncia
da inobservancia de um dever de cuidado, sem que o agente possua a intencao de causar a lesao
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2016, p. 186-189).

Mencionam Gagliano e Pamplona Filho (2016, p. 72), contudo, que a culpa (em sentido
lato, abrangente do dolo) ndo é pressuposto geral da responsabilidade civil, sobretudo no novo
Codigo, considerando a existéncia de outra espécie de responsabilidade, que prescinde desse
elemento subjetivo para a sua configuracdo: a responsabilidade objetiva.

Em algumas hipéteses, portanto, admite-se a chamada responsabilidade civil objetiva, ou
seja, quando ndo ha necessidade de provar-se a culpa. Esta, por sua vez, é uma excecao a regra
supramencionada. Conforme Tartuce (2018, p. 507), “[...] havera responsabilidade
independentemente de culpa nos casos previstos em lei ou quando a atividade desempenhada criar
riscos aos direitos de outrem”. Quando se trata do Estado como causador do dano, a
responsabilidade civil é objetiva, portanto, dispensa a comprovacao de culpa.

Imprescindivel, ainda, para caracterizacdo da responsabilidade civil, o vinculo existente
entre o ato praticado e o dano produzido, que é conhecido como nexo de causalidade, funcionando,
assim, como a unido ou juncdo de ambos. A comprovagao do nexo de causalidade é indispensavel
para o reconhecimento do dever de indenizar o prejudicado. Em regra, incumbe a vitima o dever de
prova-lo em uma acdo de indenizagdo, sendo que a excecdo esta pautada nas hipdteses de presuncao
de causalidade (MIRAGEM, 2015). O nexo de causalidade é elemento importantissimo quando se
trata de responsabilidade civil, devendo restar configurado para que se fale em dever de indenizar.

Nas situacdes em que se verificar a quebra do nexo causal, seja na responsabilidade civil
subjetiva ou objetiva, ndo havera o dever de indenizar, tendo em vista que se trata de um elemento
essencial para que se possa exigir a reparacao do dano. Como excludentes do nexo causal tem-se a
culpa ou fato exclusivo da vitima, culpa ou fato exclusivo de terceiro, caso fortuito e forca maior
(TARTUCE, 2018, p. 386).

Entretanto, segundo Diniz (2016, p. 77), “ndo pode haver responsabilidade civil sem a

existéncia de um dano a um bem juridico, sendo imprescindivel a prova real e concreta dessa
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lesdao”. O prejuizo experimentado injustamente por determinada pessoa, ora vitima, deve obter
resposta e amparo no ordenamento juridico, de modo a satisfazer o interesse da vitima que fora
violado (BITTAR, 1999, p. 38). Apenas havera responsabilidade na esfera civil, e, portanto, o dever
de indenizar, se houver lesdao a um bem juridicamente resguardado, assim como prejuizo a uma

pessoa.

O dano é todo prejuizo que alguém sofre, suscetivel de apreciacdo pecunidria. Nao sdo
indenizaveis os danos insignificantes. O dano deve ser certo e ndo puramente eventual ou
hipotético para que seja possivel determinar o seu montante. Sendo futuro o dano, deve
haver certeza de que serdo efetivamente produzidos. (OLIVEIRA, 2003, p. 30).

O artigo 186 do Cddigo Civil faz referéncia ao dano moral ou extrapatrimonial e material
ou patrimonial. Tanto moral quanto material, para que haja o ressarcimento do prejuizo causado ao
ofendido, é necessdrio que se comprove os mesmos requisitos para ambos, considerando que
possuem o mesmo fundamento juridico essencialmente (CAHALI, 1999, p. 39).

Em breve sintese, o dano material é caracterizado como a lesdo ao patrimonio corporeo da
vitima, pessoa fisica, juridica ou ente despersonalizado (TARTUCE, 2018, p. 402). E classificado
em dano emergente e lucro cessante, conforme estabelece o artigo 402 do Codigo Civil, que
abrangem, respectivamente, as perdas e danos relativos ao que efetivamente perdeu e ao que
razoavelmente deixou de lucrar.

O dano emergente, também chamado de dano positivo, é a real despesa suportada pela
vitima, sendo que o mesmo surge da ocorréncia do fato. Ocorre declinio financeiro da vitima, tendo
como causa para seu surgimento a ofensa a um direito praticada pelo individuo causador do dano
(MIRAGEM, 2015). De outra parte, lucro cessante ou dano negativo é o valor que o afetado deixou
de lucrar. Sobre o mesmo conceito leciona Tartuce (2018, p. 403): “[...] valores que o prejudicado
deixa de receber, de auferir, ou seja, uma frustracdo de lucro — o que razoavelmente se deixou de
lucrar”.

Quanto aos danos extrapatrimoniais ou imateriais, com o advento da Constituicdao Federal
de 1988, a tematica tornou-se pacifica, pois, anteriormente, a doutrina e jurisprudéncia enfrentavam
dificuldades para determinar e quantificar tal lesdo (TARTUCE, 2018, p. 417).

A Constituicdo Federal vigente consagrou a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito no seu artigo 1°, inciso III. Assim, a Constitui¢ao
colocou a pessoa no topo do ordenamento juridico, dando ao dano extrapatrimonial uma maior
dimensdo. Por conseguinte, os direitos a vida, a integridade fisica e psiquica, a honra, ao nome, a
intimidade, a privacidade e a liberdade estdo englobados no direito a dignidade, que constitui a
esséncia de cada preceito constitucional relativo aos direitos da pessoa humana (WALD;

GIANCOLI, 2012, p. 84-85). Disso decorre que:
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O dano moral resulta da violacdo de direitos da personalidade. Ndo se caracteriza pela
perda ou reducdo patrimonial. Nesse sentido é imaterial ou ndo patrimonial. A interacao
entre danos morais e diretos da personalidade é tdo estreita que se deve indagar da
possibilidade da existéncia daqueles fora do ambito destes. (LOBO, 2018).

Por sua vez, os direitos da personalidade sdao aqueles admitidos a todas as pessoas,
encontrando previsao no ordenamento juridico, com a finalidade de defender os valores inerentes ao
ser humano, como a vida, intimidade, respeito, honra, dentre outros (BITTAR, 2015). Sdo direitos
essenciais a pessoa humana, porque nao ha quem nao os titularize. Sdo direitos subjetivos privados,
inatos, adquiridos independentemente da vontade, de conteido nao-patrimonial (mas que podem ter
reflexos pecuniarios).

A previsdo legal expressa dos direitos da personalidade foi uma novidade do Cédigo Civil
de 2002. Todavia, o rol trazido no Codigo Civil ndo é taxativo, pois os direitos da personalidade
decorrem da nogdo de respeito a dignidade da pessoa humana. Logo, € ilimitado o numero de
direitos da personalidade. O rol do Cédigo Civil (artigos 11 a 21) é meramente exemplificativo,
podendo ser apontados outros como, exemplificativamente, o direito a alimentos, ao convivio
familiar, ao leite materno, ao meio ambiente ecolégico, a velhice digna, a identidade pessoal e a

identidade de género, etc. (GONCALVES, 2018).

Os danos extrapatrimoniais decorrem de lesdo a atributos da personalidade. A evolugdo
juridica que levou ao reconhecimento dessa espécie de dano como dano indenizavel,
contudo, foi lenta. Inicialmente, constrangia o pensamento juridico admitir que alguém
pudesse obter indenizacdo em dinheiro em decorréncia de lesdao exclusivamente moral,
consistente em dor ou sofrimento. Rejeitava-se a ideia de haver um “preco” para a dor.
Apenas com a evolugdo do pensamento juridico passou-se a admitir, gradualmente, a
possibilidade de que se reconduza a violagdo a atributos da personalidade, previstos sob a
forma de interesses juridicamente tutelaveis ou mesmo de direitos subjetivos expressos na
legislacao, a uma indenizacdo em dinheiro. (MIRAGEM, 2015)

Nas palavras de Cahali (1999, p. 20):

[...] tudo aquilo que molesta gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores
fundamentais inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que esta
integrado, qualifica-se, em linha de principio, como dano moral; ndo hd como enumera-los
exaustivamente, evidenciando-se na dor, na angustia, no sofrimento, na tristeza pela
auséncia de um ente querido falecido; no desprestigio, na desconsideracdo social, no
descrédito a reputacdo, na humilhacdo publica, no devassamento da privacidade; no
desequilibrio da normalidade psiquica, nos traumatismos emocionais, na depressdo ou no
desgaste psicoldgico, nas situacdes de constrangimento moral.

E importante mencionar que o dano moral pode ser compensado pecuniariamente, mas nao
reparado, tendo em vista que nao é possivel retornar ao estado anterior do ofendido. Ensina Oliveira
(2003, p. 39):

Independentemente do carater patrimonialista ou ndo dos danos morais, da existéncia de
perda de ordem econdmica ou pecunidria, da diversidade de linguagem utilizada pela
doutrina, o fato é que a reparacdo dos danos morais se afirma pela necessidade de preservar
os direitos por uma melhor qualidade de vida. Isso implica o reconhecimento de atributos
que ndo possuem significacio econdmica exterior, estabelecendo-se uma dimensdo
espiritual da pessoa humana e consequente espiritualizacao do direito.
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Existem situacdes em que pode ocorrer ofensa moral e material ao mesmo tempo, a partir
do mesmo ato. A Simula 37 do Superior Tribunal de Justica diz que: “sdo cumulaveis as
indenizacdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”. Portanto, a reparacdo por
dano patrimonial ndo exclui o direito da vitima em ser compensada pela ofensa moral que recebeu.

E imprescindivel mencionar que é necessario que o dano moral seja demonstrado, assim
como o dano material ou qualquer outra ofensa. Na atualidade, contudo, a doutrina e jurisprudéncia
entendem, excepcionalmente, que determinadas lesdes sdo tdo expressivas e notaveis que o dano
decorre da forca do préprio fato, o que se denomina dano moral presumido ou in re ipsa. Deste

modo, Lobo (2018) afirma:

A responsabilidade opera-se pelo simples fato da violagdo (damnu in re ipsa); assim,
verificada a lesdo a direito da personalidade, surge a necessidade de reparacdo do dano
moral, ndo sendo necessaria a prova do prejuizo. Por exemplo, a institui¢do financeira que
promove a indevida inscricdo de devedor em bancos de dados responde pela reparacao do
dano moral que decore dessa inscricdo; basta a demonstracdo da inscricdo irregular. Outros
exemplos: o julgado do STJ (REsp 1562862) que reconheceu o dever do Estado de
indenizar dois moradores de municipio em Minas Gerais que consumiram agua de um
reservatério onde foi encontrado um caddver humano em decomposicdo, ainda que ndo
houvesse dano material; ou o que entendeu (REsp 1642318) que a conduta da agressao,
verbal ou fisica, de um adulto contra uma crianca ou adolescente, configura elemento
caracterizador da espécie do dano moral in re ipsa.

Portanto, conclui-se que, como regra, o dano moral necessariamente é comprovado em
uma acao de indenizagdo. Mas, excepcionalmente, em determinados casos, tendo em vista a forca
do proprio fato, o dano moral estara presumido, sendo dispensada sua demonstracao.

Na atualidade, fala-se em outras modalidades autonomas de dano, como os danos estéticos,
danos morais coletivos, danos por perda de uma chance, danos sociais ou difusos, entre outros, os
quais, entretanto, a presente pesquisa abstém-se de analisar, ndo obstante a relevancia da analise,
considerando a delimitacdo necessaria do tema.

Por fim, cabe mencionar que existem situacdes, contudo, que isentam o agente de
responsabilizar a vitima que suportou o dano. Sao elas: a legitima defesa, o estado de necessidade, o
exercicio regular de direito, com fundamento no artigo 188 do Cédigo Civil de 2002, as excludentes
do nexo de causalidade e a clausula de ndo indenizar (TARTUCE, 2018, p. 617-624).

Feitas essa breve, mas necessaria, analise das regras e pressupostos gerais da

responsabilidade civil, passa-se a uma andlise mais especifica da responsabilidade civil do Estado.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Conforme ja anteriormente mencionado, a responsabilidade civil subjetiva, que depreende

a culpa na acdo indenizatéria, é a regra vigente no ordenamento juridico brasileiro. Contudo,
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existem feitos em que sera aplicada a excecdo, qual seja, a responsabilidade civil objetiva, ndo
sendo, portanto, necessaria a comprovacgao do elemento culpa.

Meirelles (2016, p. 779) ensina que a responsabilidade civil da Administracao é, pois, a
que impde a Fazenda Publica a obrigacdo de compor o dano causado a terceiros por agentes
piblicos, no desempenho de suas atribuicdes ou a pretexto de exercé-las. E distinta da
responsabilidade contratual e da legal. A reponsabilidade civil do Estado encontra fundamento na
Constituicao Federal de 1988, no 86° do artigo 37. De acordo com este dispositivo, as pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos responderao
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

A responsabilidade objetiva do Estado alcanca a Administracdo direta, sendo ela composta
pela Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios. Abarca, ainda, as autarquias,
fundacgoes publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista enquanto prestadoras de
servico publico (e apenas nesta condi¢do), bem como os delegatarios de servicos publicos, como as
concessionarias e permissionarias.

Diferentemente do que ocorre no direito privado, a responsabilidade, no direito
administrativo, ndo requer um ato contrario a lei, podendo decorrer de atos ou comportamentos que
acarretem a terceiros 6nus maior do que o exigido dos demais cidadaos (DI PIETRO, 2012, p. 697).

A responsabilidade civil do Estado, contudo, teve varias etapas ao longo da historia,
passando por cinco principais fases, como reconhece a doutrina. A primeira teoria, conhecida como
“teoria da irresponsabilidade do Estado”, surgiu com os regimes absolutistas e significava que o
poder publico ndo poderia ser responsabilizado pelos danos causados a terceiros. Ensina Di Pietro

(2012, p. 699):

A teoria da irresponsabilidade foi adotada na época dos Estados absolutos e repousava
fundamentalmente na ideia de soberania: o Estado dispde de autoridade incontestavel
perante o sudito; ele exerce a tutela do direito, ndo podendo, por isso, agir contra ele; dai os
principios de que o rei ndo pode errar (the king can do no wrongj; le roi ne peut mal faire) e
o de que “aquilo que agrada ao principe tem forca de lei” (quod principi placuit habet legis
vigorem).

Superado esse entendimento, nasceu a fase da responsabilidade com culpa civil comum ou
o . T . . . . .
teoria da responsabilidade subjetiva”, que surgiu com o liberalismo. Essa teoria equiparava o
Estado ao particular, na medida em que a responsabilidade civil se caracterizava com todos o0s
elementos, inclusive a culpa. Segundo Alexandrino e Paulo (2014, p. 815), somente existiria
obrigacdo de indenizar quando os agentes publicos tivessem agido com culpa ou dolo, “[...]
cabendo, evidentemente, ao particular prejudicado o 6nus de demonstrar a existéncia desses

elementos subjetivos”.
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A terceira fase, denominada “teoria da culpa administrativa”, ndo busca comprovar a culpa
ou dolo do agente publico, mas sim aferir se houve falta de um servico que deveria ter sido
prestado. Nao se questiona a culpa objetiva do agente, mas averigua-se a falta objetiva do servico
como fato gerador do dever de reparar o dano suportado por terceiro (MEIRELLES, 2016, p. 781).
Possui trés fatores que sdo objetivamente analisados: a efetiva falta, o mau funcionamento ou
retardamento do servico da administragdo publica.

Intitulada “teoria do risco administrativo”, a quarta teoria € a regra geral utilizada nos dias
de hoje, em que o dolo e a culpa ndo precisam ser comprovados. Determina que, a partir do
momento em que um terceiro é lesionado por um ato praticado por qualquer agente publico, que
atua em nome do Estado, nasce para a administracdo publica o dever de reparar esse dano, nao
sendo necessario comprovar que houve a intencdo de efetivamente provocar uma ofensa ao
particular, seja ela material ou moral.

De acordo com Alexandrino e Paulo (2014, p. 816): “presentes o fato do servico e o nexo
direto de causalidade entre o fato e o dano ocorrido, nasce para o poder publico a obrigacao de
indenizar”. Contudo, é permissivel que a administracdo publica seja dispensada da indenizar pelo
dano causado, desde que de fato comprove qualquer excludente de responsabilidade. Vale
mencionar que, se a lesdo for causada por caso fortuito ou forca maior e o Estado cooperar ou
colaborar para a ocorréncia do dano, bem como sua degradagdo, o poder publico serd obrigado a
suportar a indenizacao ao prejudicado.

A teoria do risco estd fundada no principio da solidariedade patrimonial da coletividade,
em que o Estado assume a composicdo do patrimonio de todos seus contribuintes perante as
responsabilidades enfrentadas em decorréncia de um dano causado por um agente seu. De acordo
com esta teoria, que é também conhecida como teoria da responsabilidade objetiva, os encargos
putblicos tém de ser igualmente divididos entre todos os contribuintes do corpo social que forma o
Estado para administra-lo (ARAUJO, 2018).

No tocante a quinta e ultima fase, denominada “teoria do risco integral”, que é objeto de
discussdo da doutrina até mesmo pelo significado do termo, entende-se que o Estado deve indenizar
todos os danos causados, ndao observando, deste modo, as causas que sao excludentes da obrigacao
de reparar.

Determinados juristas apontam, como exemplo de hipétese de cabimento dessa teoria, 0s
danos causados através de acidentes nucleares, o que afastaria qualquer possibilidade de se alegar
exclusdo da responsabilidade estatal. Além disso, nos casos de danos ambientais, a doutrina e
jurisprudéncia majoritarias adotam a teoria do risco integral (ALEXANDRINO; PAULO, 2014, p.
817).
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A importancia da andlise histoérica do instituto estd em contribuir para o entendimento da
responsabilidade civil do Estado atualmente.

E preciso mencionar que, o particular que for lesado por qualquer atividade estatal, podera
ser reparado do dano suportado em ambito administrativo ou civil. Ao ser indenizado em ambito
civil, através de uma agao de reparacao de danos, em que a Fazenda Publica ocupe o polo passivo.
Neste caso, em sendo procedente a acdo indenizatéria, o Estado podera propor agdo regressiva
contra seu agente que causou o dano de maneira direta. O direito de regresso contra o responsavel
pelo dano é previsto na propria Constituicdao Federal, em seu artigo 37, § 6°, mas o Estado se
submetera a comprovacdo do dolo ou culpa do agente, vigorando neste ponto, portanto, a
responsabilidade civil subjetiva, regra no ordenamento juridico brasileiro.

E possivel, ainda, que o Estado acarrete danos as pessoas por omissdo. A omissao relevante
é a ausencia de acdao quando o ordenamento juridico impde o dever de agir. A Administracdao
Publica tem o dever de agir em intmeras situagdes, especialmente para proteger a vida, a
integridade fisica, a liberdade e o patrimo6nio dos particulares (COUTO, 2015). A administragdo
publica pode ser responsabilizada, por exemplo, se ndo efetuar a fiscalizacdo correta do
funcionamento de empresa que provocou dano ambiental (BRAGA NETTO; FARIAS;
ROSENVALD, 2018).

No entanto, existe divergéncia doutrindria e jurisprudencial quanto a responsabilidade civil
do Estado por omissdo: seria ela responsabilidade subjetiva ou objetiva? De acordo com a corrente
subjetivista, adotada maioritariamente pelo Superior Tribunal de Justica, é necessario provar o
elemento culpa. Em contrapartida, a corrente objetivista, mais defendida pelo Supremo Tribunal
Federal, considerada contemporanea, ndo requer, para responsabilizar o Estado, a comprovagado da
culpa, exigindo apenas a prova do nexo de causalidade (BRAGA NETTO; FARIAS;
ROSENVALD, 2018).

Em regra, vige a irresponsabilidade do Estado pelos danos causados por atos legislativos.
Contudo, existem algumas excecdes. A primeira excecao é quando o legislador estabelece a
responsabilidade estatal, estabelecendo a indenizacdao na mesma lei que originou o dano. Outro
ensejador da responsabilizacdo do Estado é no caso de o ato legislativo, sendo ele constitucional ou
ndo, causar lesdo atipica a outrem, de maneira direta ou indireta, desde que, no caso da
inconstitucionalidade, esta ndo seja declarada pelo Poder Judiciario. No mesmo sentido, o dano
causado por lei inconstitucional também devera ser reparado pelo poder publico. Por ultimo, é
possivel elencar nas excecoes a irresponsabilidade do Estado a omissao legislativa (DINIZ, 2016, p.
724-727).

Gongalves (2016) afirma que: “[...] mesmo a lei constitucionalmente perfeita pode causar
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um dano injusto aos particulares ou a certa categoria de particulares”. Braga Netto, Farias e
Rosenvald (2018) afirmam que a lei, como direito objetivo despido de concretude até que o suporte

fatico se concretize criando o fato juridico, ndo é apta a, por si sé, causar os danos, mas ponderam:

Ha muitos modos de a lei causar danos aos cidaddos. A aprovacgdo, por exemplo, de novo
plano diretor do municipio, impedindo que se construam prédios superiores a determinado
nimero de andares, frustra quem pretendia fazé-los maior. Isso, porém, salvo circunstancias
excepcionais, ndo autoriza que o prejudicado obtenha indenizagdo. O que haveria, em tese,
seria expectativa de direito, e ndo direito publico subjetivo que autorizasse a construcao (a
menos, obviamente, em relacdo aqueles que ja dispusessem de licenca administrativa para
construir).

Porém, ha danos que, por invadirem, de modo indevido, a esfera juridica dos cidaddos (ou
das pessoas juridicas), pedem indenizacdo. Esses danos podem ter como fonte primadria a
lei. E possivel, portanto, nessa ordem de ideias, que haja responsabilidade civil em virtude
de atos legislativos. (BRAGA NETTO, FARIAS; ROSENVALD, 2018).

De tal modo, ha danos que, por invadirem, de modo indevido, a esfera juridica das pessoas,
pedem indenizacdo. Esses danos podem ter como fonte atos administrativos, legislativos ou
judiciais. Nao se pode olvidar que a responsabilidade civil do Estado enfrenta diversas divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais, de modo que busca evoluir e se reinventar dia apés dia, com base
em novos entendimentos que surgem a partir da solugdo de casos concretos. Entretanto, superados

tais questdes encetais, passa-se a analisar a questdo especifica objeto do presente estudo.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELOS DANOS CAUSADOS AOS FILHOS
ATRAVES DA POLITICA DE ISOLAMENTO COMPULSORIO NO BRASIL

Antes de adentrar no mote, contudo, cabe perscrutar, ainda que sinteticamente, sobre o
histérico da hanseniase no Brasil. Também conhecida como “lepra”, “morfeia”, “mal de Lazaro”,
“elefantiase dos gregos” e “mal de Hansen”, a hanseniase é uma doenca infectocontagiosa que se
apresenta, sobretudo, através de manchas e feridas na pele, bem como por sintomas neurolégicos
que podem ser perda da sensibilidade de determinada area do corpo, dificuldade em reconhecer o
frio ou calor no local, dorméncias e reducdo de forca nas maos e pés. A hanseniase é propagada por
um bacilo e em decorréncia de convivéncia ou proximidade prolongada entre as pessoas (SBD...,
2017).

Historicamente, as pessoas atingidas pela hanseniase, ou lepra, como era popularmente
conhecida, eram consideradas impuras e pecadoras, pois a “lepra” trazia consigo o estigma da
impureza. Contudo, era bem visto pelos demais aquele que praticava caridade para com as pessoas
atingidas por essa doenca, sendo visto como um santo (SOUZA, 2015, p. 109).

O Brasil, no século XVIII, adotou medidas por parte de autoridades coloniais e entidades

filantropicas, nascendo, assim, as “Sociedades Protetoras dos Lazaros”. Ao mesmo tempo sucedeu,

ainda, uma pensdo aos pacientes diagnosticados com hanseniase, tendo em vista que 0os mesmos
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eram afastados da sociedade, ficando apenas em suas respectivas casas, para que nao houvesse o
contagio da doenga. A partir disso surgiram os hospitais-colonias, também conhecidos como
leprosarios e asilos-colonias, que foram construidos nos séculos XVIII e XIX, custeados por
religiosos e pela sociedade civil da época, através de doacOes de terras e materiais de construcao
(PIEROTTI, 2009, p. 01).

Regulamentado pelo Decreto n° 14.354, em 1920 foi criado o Departamento Nacional de
Satde Publica. Referido decreto tinha como finalidade controlar a satide publica e impedir que a
doenca se disseminasse pelo pais (NERIS, 2014, p. 50). Posteriormente, o Decreto de 05 de
setembro de 1991 revogou o Decreto n° 16.300 de 1923, que, por sua vez, estabeleceu a politica de
prevencao da “lepra”.

O médico norte-americano Guy Faget verificou a eficicia do uso das sulfonas no
tratamento realizado nos pacientes do Leprosario de Carville, em Louisiana, nos Estados Unidos.
Castro (2017, p. 174) esclarece que: “as sulfas, ou sulfonas, sdao produzidas sinteticamente para o
tratamento de varias doencas oriundas de micro-organismos”. Contudo, o tratamento a base das
sulfonas s6 chegou ao Brasil no ano de 1944, sendo utilizado, mais especificamente, pelos pacientes
do Asilo-colonia Padre Bento, em Guarulhos, Sdao Paulo (CUNHA, 2005, p. 117).

O Estado adotou o isolamento compulsério dos pacientes atingidos pela hanseniase
alegando que nos hospitais-colonias os mesmos receberiam tratamento adequado para a doencga. Por
meio da Lei n° 610 de 1949, que manteve vigéncia até o ano de 1968 e serviu para determinar as
normas do isolamento, sendo revogada pela Lei n° 5.511 de 1968, o Brasil segregou os doentes de
“lepra” e separou familias. Conhecida como a lei que implementou a “profilaxia da lepra”, a Lei n°
610 de 1949 previa, em seus artigos 15 e 16, com relacdo aos filhos das pessoas acometidas pela

hanseniase:

Art. 15. Todo recém-nascido, filho de doente de lepra, serd compulséria e imediatamente
afastado da convivéncia dos Pais.

Art. 16. Os filhos de pais leprosos e todos os menores que convivam com leprosos serao
assistidos em meio familiar adequado ou em preventérios especiais. (BRASIL, 1949).

Com a vigéncia do Decreto 968 de 1962, a hanseniase, entdo conhecida como “lepra”,

passou a ndo ser mais considerada uma politica estatal. Silva (2013, p. 149) esclarece que:

[...] somente nos anos de 1960, especialmente, a partir do Decreto n° 968, de 1962, que o
Brasil iniciou um processo lento e gradual para por fim ao isolamento compulsério das
pessoas com hanseniase. Porém, na pratica, muitos estados brasileiros continuaram a isolar
pessoas até a década de 1980.

Responsavel por revogar a Lei n° 610 de 1949, em 1968, a Lei n° 5.511 submeteu a
Campanha Nacional Contra a Lepra ao que previa a Lei n° 5.026 de 1966, que, por sua vez,

estabeleceu normas para regéncia de campanhas promovidas pelo Ministério da Satde.
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Através da Portaria n° 165 de 1976, do Ministério da Saude, foi dado inicio no pais um
movimento que buscava minimizar o preconceito eu o termo “lepra” carregava e carrega até hoje,
abolindo o uso da palavra, passando a ser conhecida como hanseniase. Contudo, a nomenclatura se
tornou oficial apenas em 1995 (QUINTAO, 2014, p. 28).

Atualmente, a hanseniase é tratada de outra forma no Brasil, tendo em vista que as
pesquisas cientificas a respeito da doenga alcancaram novos resultados, desmistificando o contagio
e o tratamento, que, inclusive, é acessivel para a maioria dos pacientes brasileiros.

Durante o periodo de isolamento compulsério de pacientes acometidos pela hanseniase, os
filhos dessas pessoas eram abrigados em preventorios e educandarios, quando nao eram dados em
adocdo para outros parentes ou terceiros, impedindo que a crianga mantivesse contato com o
familiar “doente”, e, desta forma, evitando que a mesma fosse contaminada com a entdo temida
“lepra”. Essa politica adotada pelo Estado brasileiro gerou inimeros danos, evidentemente, aos pais
segregados. Contudo, pouco é discutida a situagdo dos filhos, que muitas vezes, embora tivessem
pais vivos, eram tratados como 6rfdos e colocados sob a tutela do Estado.

O afastamento dos filhos de seus pais acometidos pela doenga era visto, na época, como
uma maneira de moderar o contagio da hanseniase. As criancas eram levadas para preventorios ou
educandarios, e, em muitos casos, eram entregues a adogao, que muitas vezes ocorria de maneira
completamente irregular. Evidentemente, os filhos sofriam muito preconceito, chegando a serem
chamados de “ninhada de leprosos”.

Atualmente as pessoas que foram segregadas por conta da politica de profilaxia da lepra
tém direito a pensdo vitalicia, concedida através da Lei n° 11.520 de 2007, fruto de muita luta para
que o Estado indenizasse os ex-pacientes internados em “leprosarios”. Contudo, aos seus filhos,
que foram tirados a forca, ndo ha, hoje, em ambito nacional, algo de concreto para que possam ser
indenizados também, apesar dos esforcos neste sentido, daqueles que apoiam a causa e nela estdo
engajados.

Embora a cura para a hanseniase tenha sido conhecida no ano de 1941, com a descoberta
da eficacia das sulfonas no tratamento, e, ainda, o reconhecimento, no ano de 1958, durante o VII
Congresso Internacional de Lepra, realizado no Japao, de que a doenca ndo é hereditaria e o
isolamento dos pacientes ndo era necessario, somente a partir de 1968, com a Lei n° 5.511, ficou
determinado que as pessoas afetadas pela hanseniase ndo poderiam ser separadas de suas familias,
bem como da sociedade.

Contudo, existem informac0es obtidas através do Movimento de Reintegracdo das Pessoas
Atingidas pela Hanseniase (Morhan) de que o isolamento ocorreu até o ano de 1986 (FILHOS...,

2018). Com base nesta informagao, a Lei n° 11.520 de 2007 beneficia aqueles que foram atingidos
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pela hanseniase e submetidos ao isolamento e internacdo compulsérios em hospitais-colonias,
conhecidos como “leprosarios”, até o dia 31 de dezembro de 1986.

O Movimento de Reintegracdo das Pessoas Atingidas pela Hanseniase (Morhan) tem
promovido encontros de familiares separados pelo isolamento compulsério, bem como debates e
discussOes a respeito da indenizacao aos filhos, inclusive perante os Poderes Executivo e
Legislativo.

A luta dos filhos separados pela politica de isolamento compulsoério aplicada aos seus pais
é também para que o Estado brasileiro reconheca que possui para com eles uma divida histérica,
pedido este que revela sua importancia na prevencao de que o evento nao se repita em situagoes que
podem ser semelhantes aquelas ocorridas no passado.

Esses filhos foram privados do convivio familiar, direito este que foi tirado por erro do
Estado. A respeito da importancia da familia, Carvalho (2018) esclarece que: “a familia serve [...]
como ambiente propicio para promover a dignidade e a realizacdo da personalidade de seus
membros, propiciando o alcance da felicidade”. A Administracdo Publica, através da aplicacdo do
isolamento dos pacientes de hanseniase, impediu a concretizacdo do objetivo do convivio familiar
na vida das criancas. O Movimento de Reintegracdo das Pessoas Atingidas pela Hanseniase
(Morhan) inclusive relata que essa foi a maior ocorréncia de alienacao parental do Brasil, praticada
pelo Estado (ACRE..., 2013).

As ofensas causadas aos filhos através da politica implantada pelo governo brasileiro estdao

evidentes ainda hoje, como bem afirma Castro (2017, p. 252):

Além dos danos corriqueiros sofridos pelos ex-internos — depressdo, angustia, falta de
oportunidade de trabalho e preconceito —, os filhos apresentam traumas por causa de abusos
sexuais, cicatrizes devido as agressdes fisicas, dependéncia de medicamentos e alguns
carregam problemas psicolégicos, advindos da combinacdo de todos esses fatores.

Recentemente Minas Gerais foi reconhecido como o primeiro estado brasileiro a
regulamentar a indenizagdo aos filhos vitimas do isolamento compulsorio. Através da Lei n° 23.137
de 10 de dezembro de 2018, essas pessoas fazem jus a indenizagcdo, que é requerida
administrativamente (INDENIZACAO..., 2018).

O Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n° 1.689.641-RS (2007/0190665-7),
através de decisdo monocratica do Relator Ministro Benedito Gongalves, ndo conheceu do recurso
interposto pela Unido contra o acérdao proferido pelo Tribunal Regional Federal da 4° Regido
(BRASIL, 2018). Nesse processo ficou constatado que as instituicdes que recebiam as criancas —
preventorios e educandarios — ndo possuiam sequer cuidado com a integridade fisica e psicolégica
dos filhos separados de seus pais, razao pela qual o Relator entendeu que a recorrente ndo estava

com a razdo, mencionando, inclusive, que se configurou no presente caso tortura fisica e emocional.
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A indenizagdo por danos morais foi mantida em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) para cada um
dos autores, que sao irmaos, em obediéncia aos principios da razoabilidade e proporcionalidade, de
acordo com o Ministro Benedito Gongalves, ndo acatando, assim, o argumento da recorrente de que
o valor arbitrado a titulo de danos morais era exorbitante.

Em sua decisdo, o Relator afastou a tese de prescricdo por se tratar de acdo que possui
como finalidade salvaguardar a dignidade da pessoa humana e reconheceu que a lide demonstra
“[...] um episddio de cruel discriminacao de nossa Histéria [...], por forca da adogdo de errada
politica governamental sanitaria a qual impds dores e sofrimento a milhares de familias no Brasil”,
mencionando, ainda, que “ndo ha valor de indenizacdo que possa recuperar as perdas suportadas
pelos autores em sua juventude interrompida por experiéncias traumaticas e absolutamente
desnecessarias de indiferenca e abandono” (BRASIL, 2018).

A decisdo afirma, ainda, que embora a jurisprudéncia tenha dado relevante destaque e a
devida importancia a casos como o racismo, por exemplo, ndo se pode negar que a presente situacao
também se trata de discriminacdo, que fere a condicdo de ser humano da pessoa atingida,
mencionando, ademais, que sendo signatario de diversos tratados internacionais visando o bem estar
da sociedade, no Brasil: “[...] ndo se pode admitir que o passar do tempo seja suficiente para apagar
as dores que ficam na memoria de quem foi aviltado no mais intimo de sua personalidade”. Assim,
o Ministro reafirmou estar diante de direitos imprescritiveis, ndo conhecendo do Recurso Especial
(BRASIL, 2018).

Notoriamente, o Estado brasileiro feriu o principio da dignidade da pessoa humana ao
afastar filhos inocentes de seus pais, sendo importante mencionar também que, estando sob sua
tutela, as criancas tiveram seus direitos fundamentais lesionados e a infancia prejudicada ao serem
retirados da prépria parentela.

O artigo 1°, inciso III da Carta Magna afirma que o principio da dignidade da pessoa
humana é um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito brasileiro. Conceituar dignidade
da pessoa humana é uma tarefa ardua, pois existem muitas discussdes na doutrina acerca da
definicdo. Nao obstante a importancia dessa discussdo, tendo em vista o fim do presente estudo,
adota-se o conceito desenvolvido por Sarlet (2001a, p. 60), segundo o qual dignidade da pessoa

humana seria:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢oes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos.
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Nao foram respeitados, por conseguinte, a dignidade e os direitos fundamentais dessas
pessoas, previstos na Constituicdo Federal de 1988. Certo que os direitos fundamentais podem ser
conceituados como aquelas posicoes juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do
direito constitucional positivo, foram, por seu contetido e importancia (fundamentalidade material),
integrados ao texto da Constituicao e retirados da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos
(fundamentalidade formal), bem como os que, pelo seu objeto e significado, possam lhes ser
equiparados, tendo, ou ndo, assento na constituicdio formal, considerada a abertura material
consagrada no artigo 5° 88§ 2° e 3° da Carta vigente, que prevé o reconhecimento de direitos
fundamentais implicitos ou decorrentes do regime e da Constituicdo, bem como direitos
expressamente positivados em tratados internacionais (SARLET, 2001b, p. 11).

Diante do exposto, é evidente que, em se tratando da situacdo dos filhos ora estudada, o
dano moral é presumido, ndo sendo necessario demonstrar a ofensa moral ocorrida para com eles,
que, conforme relatos anteriormente citados, aconteceu de maneira absurda e claramente desumana.

Além disso, muitos irmdos separados procuram viabilizar o reencontro hoje, apés anos de
separacdo. Ou seja, as familias foram assoladas por uma politica adotada pelo Estado brasileiro.
Houve a necessidade, inclusive, de se criar um banco genético da hanseniase no Instituto Nacional
de Genética Médica Populacional, de modo a possibilitar a confirmacdo da relagdo de parentesco
(CASTRO, 2017, p. 276).

Portanto, se entende que o Estado possui uma divida para com os filhos de pessoas
atingidas pela hanseniase em decorréncia do isolamento compulsoério, pois, como ja anteriormente
mencionado, a politica de segregacdo foi considerada indtil para o controle da doencga, na medida
em que as sulfonas surgiram como a cura para a tdo temida “lepra”. Castro (2017, p. 277-278)

afirma que:

A hanseniase e a politica de isolamento compulsério conseguiram destruir muita coisa: os
vinculos familiares, a liberdade e os sonhos. Ndo destruiram, contudo, a esperanca e a
vontade de construir uma vida normal. Muitas cicatrizes vao ficar gravadas na histéria
dessas pessoas. Nao hd como apaga-las. Porém, os problemas ndo superam o desejo de
viver dias melhores.

Ao conceder pensdo especial aos isolados compulsoriamente, o governo brasileiro
claramente assumiu seu erro para com o0s pacientes da época, mas nada fez para compensar os
inimeros danos causados as criancas que ndo tiveram o direito de criar lacos de afeto com suas
respectivas familias. Ao contrario disso, foram “abandonadas” pelo Estado em preventérios e
educandarios, a mercé de todo e qualquer tipo de violéncia existente nos locais e praticada, muitas
vezes, por quem deveria lhes prestar cuidado.

Para finalizar, cabe mencionar a questao da prescricdo. O Decreto n° 20.910 de 1932, em
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seu artigo 1°, estabelece o prazo quinquenal que é aplicado no tocante as dividas passivas da
Fazenda Publica. Portanto, estamos diante da regra estabelecida pela lei. Contudo, ha entendimento
pacificado pelo Superior Tribunal de Justica no sentido de que, tratando-se de ofensa a direitos
fundamentais, as acOes pleiteando indenizacdo ndo observam a regra estabelecida, qual seja, do
prazo prescricional de cinco anos. A partir disto, estamos diante de uma hipotese de
imprescritibilidade de acdes em face da Fazenda Publica Embora o Superior Tribunal de Justica, ao
firmar este entendimento, refira-se apenas as acoes de indenizacdes decorrentes de danos causados
pelo regime militar, que ocorreu em nosso pais no periodo compreendido entre os anos de 1964 e
1985, mais precisamente quanto a tortura, que era recorrente naquela época, a imprescritibilidade
ndo estd reduzida somente ao caso mencionado, tendo em vista que trata-se, precipuamente, de
reparar as lesoes oriundas de violagOes a direitos fundamentais (RIZZARDO; RIZZARDO FILHO;
RIZZARDO, 2015).

O artigo 206, § 3°, inciso V, do Codigo Civil determina que prescreve em trés anos a
pretensdo de reparacgdo civil. Contudo, em vista da natureza pessoal ou personalissima do direito
violado, que faz parte dos direitos fundamentais, eis que a ofensa constitui um agravo que atinge a
dignidade humana, ndo esta sujeito a qualquer tipo de prazo para que o titular do direito ofendido
possa reclamar a reparacao (RIZZARDO; RIZZARDO FILHO; RIZZARDO, 2015).

A gama de valores e bens que se referem a personalidade do ser humano, a prépria vida e a
subsisténcia, ndao pode ser relegada, sendo a todo tempo resgatavel. Por isso, “[...] os valores que
importam a personalidade do ser humano incluem-se entre os direitos imprescritiveis. Fazem parte
dos direitos fundamentais” (RIZZARDO; RIZZARDO FILHO; RIZZARDO, 2015).

Logo, em relacao aos direitos fundamentais, aqui incluidos os direitos da personalidade,
como expressdo daqueles na ordem privada, ndo se da a intercorréncia temporal do ndo exercicio de
modo a fundamentar a perda da exigibilidade de pela prescriciao “[...] porque indisponiveis,
intransmissiveis, irrenunciaveis, absolutos, ilimitados, impenhoraveis, inexpropriaveis e vitalicios
os direitos” (RIZZARDO; RIZZARDO FILHO; RIZZARDO, 2015).

A Constituicao Federal de 1988, vigente atualmente no Brasil, é considerada o marco
juridico de modificacdo da democracia e institucionalizacdo dos direitos humanos no pais
(PIOVESAN, 2011, p. 55). Por conseguinte, a reparagdo aos filhos das pessoas internadas
compulsoriamente ndo esta sujeita a prescricdo, pois houve violacdo a direitos fundamentais e da
personalidade, de modo que qualquer violagdao jamais prescreve, no sentido de que sempre é

possivel a restauracdo, por maior o lapso de tempo decorrido.

5 CONCLUSAO
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A responsabilidade civil do Estado, no ordenamento juridico atual, é objetiva,
independente de culpa. O Estado brasileiro separou familias por meio do isolamento compulsério de
pacientes atingidos pela hanseniase, até mesmo anos apos o descobrimento da cura, através das
sulfonas, bem como o reconhecimento de que a segregacdo dos pacientes era inutil.

Os filhos dos pacientes, que eram em sua maioria deixados em educandarios, foram
negligenciados por seu “tutor”: o Estado. E possivel afirmar isso pois diversos sdo os relatos de
maus tratos, agressoes fisicas, abusos sexuais e castigos cruéis, o que resulta em danos evidentes até
hoje, enquanto muitos ja sao adultos ou até mesmo alcancaram a velhice.

A compensacdo e reparacdo pelos danos causados aos filhos é medida que deve ser
imposta, pois as lesdes aos direitos fundamentais de tais vitimas sdo 6bvias, ndao sendo necessario
sequer comprovar, por exemplo, a ocorréncia de danos morais. Ademais, tal reparagdao ndo esta
sujeita a prescricao, pois houve violacdo a direitos fundamentais, sendo sempre possivel pleitear
pela indenizacdo, por maior o lapso de tempo decorrido.

Desse modo, entende-se que ocorreram danos morais, mas também materiais, aos filhos de
pessoas atingidas pela hanseniase e separadas compulsoriamente da familia, causados por uma
politica erronea adotada pelo Estado. Notoriamente, o Estado brasileiro feriu o principio da
dignidade da pessoa humana ao afastar filhos inocentes de seus pais, sendo importante mencionar
também que, estando sob sua tutela, as criangas tiveram diversos direitos lesionados e a infancia
prejudicada.

O pagamento de indenizacdo a titulo de reparacgao civil, bem como o reconhecimento, por
parte do Estado, de que ha uma divida histdrica em favor dos filhos, ao menos faria com que essas
pessoas tivessem alguma compensacdo, além de um formal pedido de “desculpas” pelos enormes
danos suportados todos esses anos. E claro que dinheiro algum pode fazer o tempo voltar e curar as
feridas abertas no passado — mas isso ndo exime o Estado de ao menos tentar reparar o erro que

causou.
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RESUMO

Busca-se neste trabalho apresentar as diversas definicdes do fendmeno terrorismo, de acordo com
estudos sobre o tema, visdo governamental, organizacGes e agéncias internacionais. A finalidade é
problematizar as definicdes mais relevantes e apontar pontos de conformidade e divergéncia do
termo terrorismo. A analise das principais defini¢cdes indica ndo existir descricdo neutra dos atos
definidos como terroristas. O presente artigo expde quem sdo o0s extremistas e o principal meio de
comunicacdo destes: a internet. Ainda, ao final do trabalho, serd discutida a tipificacdo do
terrorismo no direito comparado, contrapondo-a com a Lei 13.260/2016, denominada como a lei
antiterror do ordenamento juridico brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Terrorismo. Politica Internacional. Recrutados. Extremistas.
Discricionaridade Juridica.

ABSTRACT

This work presents the different definitions of the phenomenon terrorism, according to studies on
the theme, governmental vision, international organizations and agencies. The purpose is to
problematize the most relevant definitions and point out points of conformity and divergence of the
term terrorism. The analysis of the main definitions indicates that there is no neutral description of
acts defined as terrorists. This article describes who are the extremists and the main means of
communication of these: the internet. Also, at the end of the paper, the typification of terrorism in
comparative law will be discussed, countering it with Law 13.260/2016, denominated as the
antiterror law of the Brazilian legal system.

KEYWORDS: Terrorism. International Policy. Recruited. Extremists. Legal discretion. Marginal.

1 INTRODUCAO

O terrorismo é um fendmeno global que gera grande impacto na paz e seguranca
internacional, além de ter poder de influéncia entre os Estados e comunidades. Sua definicdo esta
relacionada com a historia, cultura e politica internacional de cada pais, fato que torna o trabalho de
alcancar o consenso de uma definicdo quase impossivel.

O medo, por ser um fenémeno subjetivo, ndo determina de maneira objetiva uma tnica
suposicdo para o terror, pois este depende de fatores mutdveis, como 0s pessoais, funcionais e
culturais. Entretanto, o relativismo do termo ndo deveria ser aceito pelos meios académicos, sequer

pelos cidadaos, que deveriam exigir posicdo e definicao pontual de seus representantes. A definicao

1 Mestre em Ciéncias Juridicas pela Universidade Estadual do Norte do Parana ? UENP, Especialista em Direito
Penal e Processo Penal pela Universidade Estadual de Londrina e Graduada em Direito pelas Faculdades Integradas
?Antonio Eufrasio de Toledo? de Presidente Prudente. E docente no curso de Direito do Centro Universitario
Toledo de Presidente Prudente e Advogada criminalista.
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bem sucedida pode promover concordancia quanto aos debates e as normas juridicas.

O estudo foi dividido em trés sessdes. A primeira abordou a problematica conceitual do
terrorismo, exemplificando estudos académicos que classificaram este termo, expressando a
importancia de determinar um consenso. A sessdo seguinte adentrou em um estudo do perfil
terrorista e o impacto da internet aos recrutados e extremistas. Por fim, foi demonstrado a
tipificacdo do terrorismo no direito comparado, contrapondo-se com a legislacdao brasileira, bem
como, tratou-se da responsabilidade civil do Estado ante ao terrorismo.

A metodologia usada foi descritiva, objetivando a compreensdo do terrorismo como
instituto juridico criminal.

Apos a andlise dos recrutados, foi demonstrado que ndo ha perfil definido para as pessoas
que integram a organizacao, fato que dificulta ainda mais a persecucdo do crime.

O objetivo do estudo foi compreender o fendmeno terrorismo em si, por meio de uma

abordagem multidisciplinar para melhor conveniéncia da analise juridico legal do tema.

2 ADIFICULDADE DE CONCEITUAR O TERRORISMO

Ao falar da palavra terrorismo, alguns cuidados devem ser tomados no sentido de que este
termo seja estudado e definido de maneira imparcial, pois sua concepcdo esta atrelada ao
sentimento de medo. Assim, ndo ha um entendimento pontual sobre o termo terrorismo, sendo
quase impossivel alcancar um conceito preciso.

A primeira dificuldade na definicdo do termo terrorismo advém da caracteristica subjetiva
do terror, ja que este é uma forma de violéncia cuja realizacdo objetiva o psicolégico do individuo,
que é variavel.

Souza Junior (2015, p. 116) afirma que a definicdo de terrorismo suplica pela identificacdo

e resolucao de um nimero distinto de dilemas, quais sejam:

a) O préprio terrorista. O terrorismo é restrito a busca de certos objetivos, por exemplo,
objetivos politicos? Se sim, qualquer objetivo politico é suficiente para chegar a um
objetivo terrorista? Existem objetivos ndo politicos suficientes para um proposito terrorista?
Poderia haver atos terroristas que ndo tém qualquer objetivo em particular?

b) A acao terrorista. Que tipo de ato conta como atos de terrorismo? Devem ser incluidos
apenas atos que causem morte ou sérios danos fisicos, ou deve-se incluir danos a
propriedade ou as ameagas de fazer qualquer um desses atos?

¢) O alvo terrorista. Qualquer um pode ser alvo da acdo de terrorismo? Os atos terroristas
sdo restritos aos ataques ndo combatentes? Se sim, o que pode ser definido como
“combatentes”? Ou os combatentes podem ser alvos de terrorismo em conflitos armados?
d) O método terrorista. Os atos terroristas precisam se relacionar com a busca da finalidade
terrorista de forma particular? O terror é central para o terrorismo, ou pode ocorrer um ato
que nem aterrorize, nem intimide as pessoas, ser um ato de terrorismo?

e) O terrorista. Qualquer um pode cometer um ato de terrorismo? Os terroristas sempre
agem em grupos ou atos individuais podem ser considerados também? Pode um Estado ou
seus representantes cometerem atos de terrorismo?
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Fragoso (1981, p. 07) destacou elementos essenciais na conceituacdo de terrorismo, como

» <«

“impor ou favorecer a difusdao de determinadas doutrinas sociais ou politicas”, “emprego de meios
capazes de criar estragos consideraveis ou perigo comum”, “violéncia ou ameaca de violéncia”, e
“no especial fim de agir, constituido pelo proposito de atentar contra o sistema politico nacional
vigente”. Entretanto, o mesmo advertiu sobre a dificuldade sobre a conceituagdo de terrorismo.

Schmid e Jongman (1998, p. 76-77) estudaram diversas doutrinas de estudiosos do assunto,
com a finalidade de alcangar uma definicio amplamente aceitavel, razodvel e compreensivel, e
concluiram que o uso da violéncia, o carater politico e a intencdo de difundir o medo e o terror sdo
elementos comuns em diversas definigoes.

A definicdo deste termo estd ligado a um fendmeno técnico e instrumental,
complementando-se com um juizo de valor, quase sempre pejorativo, inspirando um sentimento de
horror, Crenshaw (2010, p.27) exemplifica que “terrorismo é um conceito contestavel [...] [cujo]
uso é em geral subjetivo e pejorativo, empregado com o sentido de condenar um adversario”. Por
esse motivo, a busca pelo esclarecimento por uma defini¢do juridica tem sido ha décadas infrutifera.

Segundo Avilés (2004 apud ZUINAGA, p. 21), ha diversas interpretacoes sobre o
fendmeno terrorismo: termo que se usa para desqualificar um inimigo, tornando-se este lutador por
liberdade; uma forma de violéncia politica que se destaca pelo seu carater repugnante; é violéncia
exercida com fins politicos por grupos extremistas; agressao politica com finalidade de aterrorizar a
populacado, seja por parte do Estado ou de grupos nao estatais.

Apébs a primeira guerra mundial, foi formada uma comissdo de juristas, para que estes
estudassem as violacdes ao direito internacional atinente a guerra, fato que resultou na Convencao
de Genebra para Prevencao e Repressao do Terrorismo de 1937. Entretanto, a expressdo nao ficou
definida, sendo que esta situacao perdura até hoje.

O departamento de defesa dos Estados Unidos (DEPARTMENT OF DEFENSE, 1986, p.
15) definiu o terrorismo como “o uso de violéncia premeditada contra individuos ou propriedade
para impingir medo, com vistas a coagir ou intimidar governos ou sociedades na perseguicao de
objetivos politicos, ideoldgicos ou religiosos”.

Apos os atentados de 11 de setembro de 2001, a legislacdao estadunidense assinou em 26 de

outubro de 2001 o US PATRIOT ACT, que definiu o terrorismo como:

(a) atos violentos ou ameacgadores a vida humana que sdo uma violagdo da lei criminal dos
EUA ou de qualquer Estado, ou que pode ser uma violagdo criminal se cometida na
jurisdicao dos EUA ou de qualquer Estado; (b) [atos] que tencionem (i) intimidar ou coagir
uma populacao civil, (ii) influenciar a politica de um governo por intimidacdo ou coercdo,
(iii) afetar a conduta de um governo por meio de destruicdo em massa, assassinato ou
sequestro.

As agéncias estadunidenses (como FBI e a CIA), de paises aliados dos EUA, como o

97



Reino Unido e a Franga, ou mesmo as assimiladas pela Organizacao das Nagoes Unidas revelaram
interpretacOes abertas, variadas e proximas. A ONU, na tentativa de reunir tais definicdes formou no
ano de 2002 uma comissdao composta por representantes dos Estados e especialistas, entretanto, esta
se dissolveu em 2005 e ndo foi capaz de vencer as ideias contrapostas entre paises ocidentais e
arabes (TUMAN, 2010, p. 196).

Houve uma tentativa de unificacdo das defini¢cdes com base na legislacdo estadunidense,
destinando os atos de terrorismo como: assassinatos seletivos, atentados contra civis e ataques infra
estruturais. Entretanto, ndo foi possivel chegar a um consenso.

Nao ha uma ciéncia que classifique e estude o terrorista e o terrorismo, resultando na
dificuldade em definir tais termos, entretanto, o melhor caminho para sua caracterizacdo advém dos

estudos historicos.

O crime e o terrorismo pelo alto ou por baixo, serdo defendidos ou combatidos segundo as
circunstancias histéricas, as extensdes das forcas em lutas ou as mobilidades de
conservadores e revolucionarios, ndo podendo ser apanhados por uma teoria da mesma
maneira que ndo sustenta uma ontologia do crime (PASSETTI, 2006, p. 101).

E inexistente o tratado ou acordo universal que proiba o terrorismo e que possa ser
aplicado de maneira consensual e universal mundialmente. A definicao de terrorismo é colocada em
uma linha cada vez mais ténue, pois certos atos terroristas ja tiveram, na historia, a caracteristica de
serem legitimados por causas nobres e terem alcancado desestabilizacdo estatal. Contudo, ainda que

ndo esta definido até onde vai a violéncia e a legitimagao desta. Para Zhebit (2009, p. 47):

A auséncia do conceito consensual sobre o terrorismo internacional vem restringindo a
eficacia de instrumentos internacionais antiterroristas. Além disto, a falta de definicao
juridica tem deixado espaco para manobras legais de grupos e organizacdes que emprega
métodos de terror. A causa principal das contradicdes acerca da nogdo de terrorismo
consiste em que ela partia antes de argumentos politicos e ndo juridicos ou cientificos,
particularmente com respeito aos objetivos de terrorismo ou a distingdo entre grupos
terroristas, movimentos de libertacdao nacional ou terrorismo de Estados.

As definicoes acima apresentadas devem ser observadas de forma critica, pois, além de
serem vagas, sao conceituadas sob o olhar da vitima. Ademais, o método para elaborar a definicao
de um termo de maneira imparcial deve ter como objeto principal o propésito imediato do agente e
o que ¢é feito, deixando de lado a principal e suposta finalidade e quem é o agente.

Entretanto, ressalta-se que tal questionamento ndo serve para incentivar ou fortalecer a
pratica do terrorismo. E frustrada a tentativa de uma justificativa moral para os atos terroristas, uma
vez que, ainda que estes se justificariam apenas em casos extremos, é muito dificil convencer
racionalmente de que ndo haveria outra forma menos destrutiva e agressiva de fazer o trabalho
revolucionario (HALWANI, 2006, p 13-71). O fato de atingir pessoas inocentes prejudica o

julgamento moral imparcial. Ainda que um ataque terrorista fosse direcionado a alvos especificos
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ou tivesse o minimo de destruicdo possivel e vidas preservadas, seria dificil encontrar uma

fundamentacao racional persuasiva.

2.1 Critérios de Classificacao de Terrorismo

A classificacdo de terrorismo ndao é homogénea, verifica-se na literatura penal e
internacional diferentes categorizagdes das espécies, utilizando os mais variados critérios.

Diante da amplitude do tema, serdo tratadas espécies de terrorismo segundo os critérios de
Almeida (2017, p. 24-25): quanto aos autores; quanto a seus moveis essenciais; quanto a seus
efeitos; e quanto ao ambito de execucdo das acdes e procedéncia dos envolvidos.

A classificacdo quanto aos atores é dividida em trés subespécies: terrorismo social;
terrorismo de estado; e terrorismo paraestatal.

O terrorismo social é praticado por agentes ou grupos sociais que ndo contribuem com a
estrutura politico-administrativa do Estado. Ao contrario do terrorismo de Estado, que é realizado
por orgaos do Estado, como milicianos e militares, ressalta-se que a ditatura corresponde a esta
subespécie, uma vez que qualquer atividade de oposicdo com relacdo aos lideres é classificada
como terrorismo. Por fim, o Terrorismo Paraestatal se exemplifica pelos grupos paraestatais, que
possuem uma ligacdo com o Estado, pois este proporciona apoio legal e logistico aos agentes.

Quanto ao critério dos méveis essenciais, o terrorismo pode ser classificado em: terrorismo
subversivo, repressivo, ideoldgico, nacionalista e religioso.

O primeiro utiliza violéncia seletiva e terror com a finalidade de desestabilizar
politicamente o regime de governo, atacando contra a estrutura politico-administrativa de grupos
sociais ou do Estado, além disso, esta subespécie busca pela divulgacdo de seus atos. Ja o
terrorismo repressivo tem o objetivo de atacar as pessoas ou grupos sociais que se opdoem ao
governo, entretanto, diferentemente do terrorismo subversivo, este preza pelo anonimato.

A terceira subespécie utiliza a agressao com a finalidade de impor crengas e valores a
populacdo. Ja o terrorismo nacionalista, tem o propésito de impor sua concepcdo de patriotismo
discriminatério e radical contra estrangeiros. Por fim, o terrorismo religioso interpreta a religido de
maneira extrema.

Os efeitos do terrorismo podem ser divididos em seletivo e indiscriminado. O primeiro visa
atingir pessoas e instituicbes que representam ou simbolizam o sistema politico, desejando
transparecer a imagem de poder. Diferente do terrorismo indiscriminado, cujo a violéncia é
destinada a qualquer grupo, pessoa ou instituicao.

Ainda, quanto ao ambito de execucdo das agOes e procedéncia dos agentes, 0 terrorismo

pode ser interno, doméstico ou nacional, quando se desenvolve no pais de nacionalidade dos
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sujeitos ativos e passivos. Ou internacional, que ocorre em diversos paises, podendo atingir

individuos e diferentes nacionalidades ou representantes de organizagdes intergovernamentais.

2.2 Grupos insurgentes e forcas beligerantes

Ha, mundialmente, diversas organizacoes terroristas. Entretanto, cabe diferenciar estas dos
grupos insurgentes e forcas beligerantes.

Beligerante surgiu de uma necessidade historica no século XIX, quando as poténcias
europeias queriam comercializar suas colonias. Sdao movimentos armados organizados pela
populacgdo, que se rebela contra o Estado. Visam transformacdo politica com relacdo ao regime do
Estado ou desmembramento territorial, ocasionando uma guerra civil. Estes podem alcancgar forca
suficiente para exercer poder equivalente ao estatal, possivelmente ocasionando reconhecimento
internacional e, consequentemente, beneficiarios de regras de Direito Internacional Publico,
possibilitando a submissdo aos tratados sobre a condugdo de guerra (MAZZUOLI, 2007, p. 336).
Este instituto é aplicado a revolugdes de grande porte, quando os revoltosos formam tropas e tem
parte do territorio estatal sob seu controle.

Em 1861 os Confederados, no Sul dos Estados Unidos da América, na Guerra da Secessao
foram reconhecidos como beligerantes pela Franca e Inglaterra, o Brasil também reconheceu tal
grupo como beligerante. Este reconhecimento, como ja citado, visa também interesses econdmicos,
mas pode servir, indiretamente, para possibilitar a luta de povos e libertacoes de nacoes.

Exemplifica Almeida (2017, p.25) que grupos insurgentes ou insurretos:

[...] objetivam modificar o sistema politico do Estado onde atuam, bem como reestruturar a
ordem constitucional e tomar o poder. Diferentemente da beligerancia, ndo visam formar
um novo Estado e, neste caminho, geralmente ndo obterdo personalidade juridica de direito
internacional. Sua luta, que é um conflito armado interno e descentralizado, ndo chega a
caracterizar guerra civil ou zona livre, e tampouco significa que culminara em beligerancia.
Seu reconhecimento enquanto grupo insurgente, bem como a extensdo de seus direitos e
deveres, somente pode ser feito pelo Estado contra o qual se revolta.[...] também estdo
condicionados ao reconhecimento de outros Estados, os quais podem afastd-lo da
qualificacdo de terrorista ou submeté-lo a determinadas normas internacionais atinentes a
conducdo de guerra.

Este movimento, diferentemente dos beligerantes, ocorre em casos que as revoltas nao
tomam a propor¢do de guerra civil. Os efeitos deste sdo restritos e dependem do reconhecimento
dos Estados, que ndo cria automaticamente direitos e deveres, sendo instituto preparatdrio para o de
beligerancia,

Cabe destacar que o reconhecimento é exemplificado pelo Direito Internacional por duas
teorias, quais sejam: teoria declaratdria e teoria constitutiva. A primeira foi admitida até a 2* Guerra

Mundial, e relacionava a sujeicao de direito internacional com o reconhecimento do movimento.
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Por outro lado, teoria declaratoria vigora atualmente e preconiza que ser sujeito de direito
internacional é garantido a todo grupo beligerante que preencha requisitos para tanto, mesmo que
ainda ndo tenha sido reconhecido formalmente por algum Estado, sendo que os principais efeitos
juridicos do reconhecimento sdo: o grupo adquire personalidade internacional, possibilitando
assinar tratados com Estados; aplicacao da Lei de Guerra prevista na Convencdo de Genebra de
1949, tal convencdo prevé que, independentemente de reconhecimento, as normas de guerra devem

ser aplicadas, pois cuidam de questdes humanitarias.

3 PERFIL GERAL DOS RECRUTADOS

Inicialmente, é essencial diferenciar terrorista, delinquente ou insurgente. O delinquente
usa a violéncia sem motivacdo, apenas para alcangar sua satisfacdo pessoal. O insurgente, no que
lhe concerne, utiliza-se da violéncia para eliminar o regime, objetivando melhores condi¢cdes de
vida a seus afetos e para a sociedade em geral. Por fim, o terrorista também emprega a violéncia,
mas seus atos atingem pessoas inocentes e destroem bens da comunidade de maneira massiva. Para
ele, a liberdade esta associada a morte do opressor, que requer a violéncia e os atentados (AMADO,
2006, p. 93-118).

Embora ndo haja consenso quanto a definicao de terrorismo, grande parte da doutrina
afirma que o elemento central desta macrocriminalidade é a participagdao do agente em uma
organizacdo que possui finalidade terrorista. Assim, em que pese 0s atos terroristas serem
executados de forma individualizada, trata-se de criminalidade organizada, dado seu carater coletivo
(MASSON, MARCAL, GOMES, SILVA, 2015, p. 42-45).

O terrorismo, no passado, era praticado por individuos simples de identificar, uma vez que
pertenciam a organizagcOes que tinham aparatos de comando e controle claros, com um conjunto
definido de objetivos sociais, politicos e economicos. Entretanto, atualmente, o terrorismo sofreu
mudancas estruturais, as organizacoes passaram a Ser menos coesas, com membros e estruturas

disseminadas, conforme expde Bauman (2008, p. 139):

Os rebeldes ndo constituem uma organizacdo cujos membros “cumpram diligentemente
ordens vindas de cima”, mas uma “ampla série de grupos menores que frequentemente
atacam por iniciativa propria ou se juntam para um unico atentado”. A “estrutura” (se é que
se permite usar esse termo) “é horizontal, e ndo hierarquica, e ad hoc em vez de unificada.

Diante da ndao homogeneidade, os grupos terroristas desafiam qualquer raciocinio
categorico, pois estdo cada vez mais em um ambiente diferente e lugares considerados mutuamente
incompativeis. Pessoas de nacionalidades distintas atuam em conjunto, mulgumanos trabalham com
pequenos criminosos e redes bem menos estruturadas provocam a dificuldade de saber o que os

aproxima, podendo ser a prisao, religido ou até o bairro em que moram (BAUMAN, 2008, p. 142).
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Erroneamente, existe na imaginacdo da sociedade, como observou Sagerman (2004, p. 70)
de que o terrorismo vem da pobreza, familias desestruturadas, imaturidade, irresponsabilidade,
criminalidade e fanatismo religioso. Porém, em seu proprio estudo sobre a personalidade de 400
terroristas do Al-Qaeda, constatou que: % dos estudados eram classe média ou alta; 63% cursaram a
universidade, % tinham profissdo, sendo muitos deles engenheiros e arquitetos (ressalta-se, neste
ponto que Bin Laden era engenheiro civil, Zawahiri médico e Mohamed Atta arquiteto); grande
parte do grupo dominava dois ou trés idiomas ocidentais; 73% eram casados e possuiam,
majoritariamente, filhos; apenas 13% estudaram na escola de estudos coranicos, a madraca; maioria
ndo possuia antecedentes criminais; e apenas 1% apresentava sinais de doengas mentais. Importante
destacar que os membros ndo eram palestinos de 14 anos de idade, mas sim pessoas cujo ingresso
na jihad deu-se, em média, com 26 anos; 80% foram excluidos, de alguma forma, do meio em que
viviam; 68% tinham amizade preexistente com pessoas ja ativas na jihad, sendo que 12% nao
tinham relagoes alguma com a luta.

A Assembleia Geral das Nagoes Unidas, por outro lado, indica que, embora os grupos
terroristas extremistas possuam integrantes muito cultos, boa parte dos individuos possui
alfabetizacdo superficial e pouco estudo religioso, fatos que descomplicam o doutrinamento. A
auséncia de oportunidades socioecondmicas, como emprego, descriminalizacdo, governanca
politica precaria, atos contrarios aos direitos humanos, entre outros, tornam o individuo vulneravel a
radicalizagdo, sejam essas condicOes isoladas ou ndo. Ainda, os sentimentos individuais do sujeito
como a distorcao de crencas e ideologias politicas e religiosas, ter sido vitima ou presenciado
tortura ou morte de amigos ou familia pelo Estado, em conjunto com os fatores externos,
condiciona o individuo a radicalizacdao. Entretanto, a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU)
reconhece que nao ha consenso entre os estudos sobre os motivos que levam o sujeito ao
extremismo.

Em 2017, o Henry Jackson Society (HJS), um instituto sobre o extremismo baseado em
Londres, divulgou uma analise de 269 individuos ligados ao extremismo mul¢umano, de ataques ja
concretizados ou com planos expostos pela policia entre 1998 e 2015. O estudo revelou que em
menos da metade dos casos havia envolvimento anterior dos agressores com organizagoes
extremistas. Circunstancia que levou o instituto a concluir que a ameaga atual advém de
simpatizantes que sequer receberam apoio financeiro ou logistico direto das organizagoes.

Desta forma, unindo os estudos de Sageman e da ONU, conclui-se que ndo ha estereétipos
para os terroristas, percepcdo também reconhecida pelo Institute for Economics & Peace, no

relatorio Global Terrorism Index 2015: Measuring and understanding the impact of terrorism:

O que esta estabelecendo de comum acordo com os dados disponiveis é que ndo ha um
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perfil inico de terrorista que se possa utilizar para identificar de forma confiavel individuos
em risco. O terrorismo é conduzido por uma variedade de fatores especificos de cada pais e
caracteristicas individuais.

Ainda, o Institute for Economics & Peace exemplificou que o recrutamento de homens
jovens na Europa Ocidental tem avancado, estes buscam emocado, status, vinganca e, sobretudo,
identidade. A crise de identidade de mugulmanos, por ndo conseguirem adaptar-se a vivencia de
duas culturas diferentes (de sua familia e pais onde reside) e por, constantemente, sentirem-se
estrangeiros, provoca vulnerabilidade. O conflito intimo faz com que muitos ndo se apeguem a seus
familiares ou a nagdo em que vivem.

Como ja foi dito, as redes terroristas ndo sdo estruturadas, entretanto, por outro lado, Peter
Clarke (ex-chefe do contraterrorismo da policia britdnica) observa que, caso seus lideres sejam
eliminados, rapidamente serdo substituidos e o grupo sera reformado novamente. Sinteticamente,
isso significa que a arquitetura organizacional desestruturada, dispersdo e independéncia dos
terroristas promovem a dificuldade em sua persecugao. Assim, por todos esses motivos € tdo penoso

combater este tipo de organizacao (BAUMAN, 2008, p.142).

3.1. Recrutamento Pela Internet

~

A Organizacdo das NagOes Unidas reconhece que o livre acesso a internet € direito
fundamental, eventual privacdo viola o Artigo 19 do Pacto Internacional de Direitos Civis e
politicos, que dispde que todo ser humano tem direito a liberdade de expressdo. Entretanto, a
United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC) reconheceu em 2012 que a tecnologia pode
ser explorada para fins de terrorismo,

A internet possibilitou a modificacdo da estrutura e a dindamica da ameaca do terrorismo,
transformando as interacOes entre os adeptos, que antes era por meio do contato fisico.
Consequentemente, a internet tem sido grande aliada da divulgacdo de seus feitos, comunicagao,
financiamento e recrutamento. Um grande exemplo disso é a revista online Dabiq, publicacdo
oficial do Estado Islamico, que foi publicada pela primeira vez em julho de 2014 e, atualmente, tem
producao profissional e é escrita em diversos idiomas. A revista conta com um contetido elaborado
para induzir e oferecer fiabilidade aos atos terroristas, divulgando justificativas teoldgicas e
vangloriando tais organizacoes.

Ainda ndo hé informacdo oficial de como e onde é feita a revista, entretanto, muitos
afirmam tratar de uma producdo de Al Hayat Media Center, produtora que edita o Informe do
Estado Islamico. Por outro lado, Bari Atwan (2015) exemplifica que ndo ha editora especifica, e sim

que a obra detém grande estrutura de maquinarios, programadores, jornalistas e escritores. Cabe
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destacar que um magazine digital ndao é produto exclusivo do Estado Islamico, organizacdes
terroristas, como o Al-Qaeda também fazem o uso dessa ferramenta para se comunicar com 0s
recrutas.

Estudiosos sobre o terrorismo divergem quanto o real grau de influéncia exercido pela
internet com relacdo aos recrutados, alguns acreditam tratar-se, principalmente, de ferramenta
iniciadora ao extremismo, enquanto outros pensam ser instrumento colaborador e ratificador de
inclinacoes anteriormente existentes. Badia (2010, p. 232) entende que a internet é apenas meio

intensificador a individuos que ja possuiam tais ideias advindas por outras fontes:

Depois de encontrar motivacdo suficiente através de websites islamistas, de propagandas
por tv por satélite ou alguma pregacdo fundamentalista em uma mesquita préxima,
aumentar seus sentimentos fanaticos através de chats na internet e estabelecer uma célula de
amigos ativistas auto-organizados pode vir a ser um processo bastante simples.

Ha rumores de que o Estado Islamico criou uma versao do Facebook, que possui um chat,
o Muslimbook, além de um aplicativo para celular chamado Dawn os Glad Tidings, que informa o
usuario sobre as novidades da organizacdo e usa a conta do Twitter para disseminar informagoes,
visando atingir possiveis financiadores. A publicidade, além de alcancar os adeptos, espalha o

medo:

Contar com as ferramentas disponibilizadas pelas pressdes globalizantes todo-poderosas é
parte integrante da estratégia terrorista. Nas palavras de Mark Danner, a arma mais
poderosa dos 19 terroristas que usaram suas facas e canivetes para destruir as Torres
Gémeas de Manhattan foi “a criagdo tecnol6gica mais norte-americada: o aparelho de TV”.
A notoriedade mundial prontamente oferecida aos sangrentos espetaculos proporcionados
pelos atos terroristas, até mesmo pelos menores e comparativamente desimportantes e
insignificantes, pode multiplicar seu potencial assustador, alcangando lugares que as armas
a disposicdo — relativamente escassas e frequentemente primitivas e feitas em casa (sem
comparagdo com as armas numerosas e high-tech de seus inimigos declarados) — nunca
poderiam alcangar, muito menos ferir gravemente. Essa notoriedade possibilitada pela rede
mundial de televisdo e pela internet também pode empurrar os temores universais de
vulnerabilidade e o senso de perigo ubiquo muito além dos limites da capacidade dos
proprios terroristas. Fiel ao seu nome, a arma suprema do terrorismo é semear o terror. E,
dado o estado atual do planeta, asseguram-se boas colheitas a despeito da qualidade inferior
da semente (BAUMAN, p. 139-140, 2008).

O caminho para a radicalizacdo pode levar anos, meses, ou apenas dias, variando da
vulnerabilidade do extremista e a influéncia externa. A internet, entretanto, possui papel de destaque
na funcdo de radicalizar o individuo. Muitos dos sites produzidos pelas organizagcdes sao
disponibilizados em diversas linguas, que potencializa a audiéncia e gera facil acesso a pessoas pelo
mundo todo.

O acesso irrestrito a internet contribui com a dificuldade de definir um perfil ao terrorista.
E incontavel e nio rastredvel o nimero de pessoas que tem a possibilidade de acessar sites que
disseminam o terrorismo, sendo que o aliciamento ira variar do intelecto de cada individuo, alguns

podem acessar apenas por curiosidade e se aliar ao fendmeno.
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A Assembleia Geral das Nagdes Unidas, no Plano de Acdo para Prevenir o Extremismo
Violento de 2015, exemplificou que a estratégia dos grupos terroristas é provocar o Estado de tal
maneira que ocasionem a reacdo de modo desmedido, visando explorar os erros da ofensiva em sua

propaganda pro-terror.

4 TIPIFICACAO E TRATAMENTO PENAL DO TERRORISMO NO DIREITO
COMPARADO

Nado ha, como ja esclarecido anteriormente, uma definicdo juridica consolidada
mundialmente para o terrorismo, uma vez que cada pais delineia este fenémeno de maneiras
diversas. Esta indefinicdo advém de decisdes politicas, que podem ser utilizadas como justificativa
para suprimir direitos fundamentais. (PIZARRO, 2004, p. 134).

Considerando a nao conformidade com o tratamento do terrorismo, é conveniente conhecer
como o direito comparado aborda o terrorismo. Entretanto, esta analise se limitara as normas
juridicas da Espanha, Estados Unidos, Israel e Reino Unido, pois sdo territérios que ja sofreram
condutas e atos terroristas.

Ap6s o atentado de 11 de setembro de 2001, os Estados Unidos publicaram o USA Patriot
Act, adotando novas medidas para enfrentar o terrorismo. Viabilizando o uso de novas tecnologias
para investigacdao, como interceptacao telefonica; expedicao de mandado de busca a suspeitos de
terrorismo, objetivando impedir que estes fugissem; acesso a contas bancarias para investigar
financiamento de atividades terroristas; acompanhamento aos estabelecimentos comerciais, com o
intuito de apurar quem comprou utensilios aptos para a fabricacdo de bombas e explosivos; e, ainda,
a facilitacdo para compartilhar informacoes entre agéncias governamentais. Os americanos, ainda,
tornaram sua legislacdo mais rigida com relagdo a aqueles que apoiam materialmente o terrorismo,
financiando os ataques, abrigando aqueles que irdo cometer, ou cometeram alguma infracdo
terrorista. Reconheceram que a ameaca advém ndo s6 daquele que pratica o ato, mas também do
individuo que paga por ele.

O USA Patriot Act, tipificou um extenso rol de condutas que sdo consideradas como acdes
terroristas, como: explosdao de aeronaves, emprego de armas nucleares, quimicas, biologicas e de
destruicdo em massa, desmantelamento ou demolicao de propriedades do governo e sabotagem a
locais com instalacOes nucleares ou aeronaves. Ressalte-se que o terrorismo doméstico também foi
criminalizado, que sdo atos que consistem na violagao ao ordenamento juridico dos Estados Unidos,
com a pretensdo de abalar a politica governamental por meio de intimidacdo da populagao.
Ademais, as penas maximas dos crimes previstos no USA Patrioct Act aumentaram e politicas

governamentais de assisténcia a vitimas de tais atos foram criadas.
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E simples reconhecer que, apés o ataque de 11 de setembro, os Estados Unidos
desenvolveram um amplo rol de condutas tipicas para o terrorismo, baseando-se em elementos
fundamentais: premeditacdo, estimulo religioso e politico e pratica de atos de violéncia com alvos
civis. Entretanto, diante da amplitude dos artigos da norma que, muitas vezes, sdo vagos, esta sofre
inimeras criticas, pois pode ser aplicado a diversas condutas, dependendo da conveniéncia,
restringindo a liberdade de expressdo civil, possibilitando a criminalizacdo de movimentos sociais.
(ROACH, 2015, p. 50).

O IRA, conhecido também como o Exército Republicano Irlandés, foi um grupo
paramilitar que pretendia integrar a Irlanda do Norte do Reino Unido a Reptiblica da Irlanda. E,
para alcangar seu objetivo, recorria a diversos ataques terroristas. (AZAR, 2009, p. 195).

No ano de 2000 o parlamento do Reino Unido ja possuia o Terrorism Act, mas, apos o
atentado as torres gémeas, editou o Anti-terrorism, Crime and Security Act, de 2001.
Subsequentemente, em 2005, ap6s o atentado ao sistema de transporte de Londres, o parlamento
criou uma seria de leis antiterror: Prevention Of Terrorism Act, de 2005; Terrorism Act, de 2006;
Counter-Terrorism Act, de 2008; Terrorism Prevention and Investigation Measures Act, de 2011; e a
Counter-Terrorism and Security Act, de 2015. (ALMEIDA, 2017, p. 112-113).

O Terrorism Act de 2000 considera terrorismo a conduta que objetiva manipular o governo
e amedrontar a populacdo ou parte dela, realizada para ascensdo politica, ideolégica ou religiosa.
Gerando violéncia contra o individuo, risco de vida, saude ou seguranca. O ordenamento de 2000
considera organizacao terrorista aquela que se envolve com atos terroristas, prepara-se ou incentiva
o terrorismo. (COUNTER-TERRORISM AND SECURITY ACT, 2015)

J& o Counter-Terrorism and Security Act, publicado em 2015, exemplifica que os
passaportes de individuos suspeitos devem ser retidos pelas autoridades locais. O documento
considera como acao terrorista todos os atos apontados pelo Terrorism Act de 2000 e acrescenta,
ainda, que as comissdes, preparacgoes e instigacoes dos feitos; condutas que facilitam, incentivam ou
apoiam a execucgao serdo consideradas como atos terroristas. Assim, o novo ordenamento determina
ser insignificante se os atos terroristas sao especificos de terrorismo, ou se sdo atos de terrorismo
em geral (ALMEIDA, 2017, p. 114-115).

Israel vem enfrentando o terrorismo ha mais de cinquenta anos, desde 1945, quando a
Palestina apresentava resisténcia ao mandato britanico. O pais sofreu também com a luta contra
palestinos e paises arabes e extremistas judeus. Assim, o Estado editou em 1948 a Portaria de
Prevencdo ao Terrorismo (Prevention of Terrorism Ordinance), que se sujeitou, ao longo do tempo,
a inumeras modificagOes e se encontra vigente até hoje. A legislacdo conta com diversas normas

especificas, criadas para enfrentar periodos particulares de cada situagdo em que Israel era
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submetida. Entretanto, o governo utiliza-se de regulamentos emergenciais que possuem a validade
de trés meses e, quando expirado o prazo, o conteido pode submeter-se ao legislativo, tornando-se
uma lei (BARAK-EREZ, 2012, p. 597-599).

A professora Barak-Erez exemplifica que, quanto ao conteddo da legislacdo israelense, esta
se compreende por atos de repressdo e prevencdo, possibilitando que o governo adote medidas
administrativas para preservar a seguranca do pais, como por exemplo a detencdao de individuos
suspeitos de terrorismo. A apologia ao terror e o financiamento a tais atos foram tratados por leis
especificas: Secdo 4 do Prevention of Terrorism Ordinance e a Lei de Proibicdo de Financiamento
de Terrorismo, respectivamente.

Ademais, o Estado israelense possui ao seu lado intimeros diplomas internacionais que
regulam o terrorismo, sendo que esta influéncia externa vem contribuindo com a legislacdo interna,
pois os conflitos de terror em Israel, em sua maioria, sdo resultados de confrontos entre territérios

vizinhos ocupados e controlados por terroristas.

4.1 Tipificacao e Tratamento Penal do Terrorismo no Territério Brasileiro

Inimeras foram as leis brasileiras que se referiam ao terrorismo, entretanto, atualmente, a
norma que vigora no Brasil e tipifica atos terroristas € a Lei 13.260/2016. A Constitui¢ao Federal de
1988 garantiu como um principio fundamental a repulsa ao terrorismo, em seu artigo 4, inciso VIII.
A importancia da preservacdo deste direito é tdo significativa que o ordenamento juridico tornou
este crime imprescritivel e insuscetivel de fianga, graca ou anistia, conforme exemplifica o artigo 5,
XLIII, da Constituicao Federal.

Com status de clausula pétrea, o legislador tipificou também o terrorismo no artigo 2 da
Lei 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos) e na Lei de Seguranca Nacional, previsto no artigo 20 da
Lei 7.170/83. Entretanto, ressalta-se que o Cddigo Penal ndo incluiu o terrorismo em seus tipos
penais.

A Lei de Seguranga Nacional exemplificou os termos “seguranca nacional” e “ordem
politica social” com significados distintos, uma vez que a primeira possui relacdo com a nacao,
envolvendo o direito internacional. Ja a “ordem politica social” diz respeito a seguranga interna do
pais. Assim, conclui-se que a Lei 7.170/83 preza por proteger o Estado de maneira interna e externa.

Entretanto, parte da doutrina considera estas expressoes, previstas no artigo 20 da Lei de
Seguranca nacional, como inconstitucionais, pois viola o Principio da Legalidade e a taxatividade,
utilizando-se de termos vagos e indeterminados com proibicdes excessivas. Luiz Regis Prado (2000,
p.16) expoe:

Oportuna seria a tipificagdo do terrorismo — bem como a insercao dos direitos politicos — no

107



Codigo Penal brasileiro. Ndo é conveniente, nem apropriado, remeter a legislacao
extravagante a protecao penal de bem juridico essencial como a integridade e a estabilidade
da ordem constitucional. A gravidade e urgéncia dessas condutas exigem sua imediata
inclusdo na legislacao penal fundamental.

Por outro lado, Capez (2006, p. 207) entende que o artigo 20 ndo confronta tais principios:

O art. 20, apés fazer uma enumeracdo de hipoteses especificas (“devastar, saquear,
extorquir, roubar”), insere uma formulagdo genérica (“ou atos de terrorismo”), a qual deve
ser interpretada no sentido de alcangar outros casos semelhantes aos anteriormente
elencados. Assim, sdo atos de terrorismo todos os verbos constantes do tipo e também
qualquer outro ato assemelhado a essas condutas (qualquer outro ato de terrorismo).

Até 2016, o sistema normativo brasileiro nao dispunha de um tipo penal préprio para o
terrorismo com uma descri¢do juridica adequada, as tentativas resultavam sempre em tipificacdes
amplas e genéricas, sem especificar o que seriam “atos de terrorismo”. O primeiro projeto de lei
sobre o tema teve, no total, vinte e cinco anos de divergéncia legislativa, esta dificuldade deu-se nao
sO porque o Brasil ndo se via como alvo de ameacas terroristas, mas principalmente pela
divergéncia de contetido que muitos paises possuiam em criminalizar o terrorismo, possibilitando a
criminalizacdo de crimes comuns, movimentos sociais e manifestacdes contra o governo.
(ALMEIDA, 2017, p.150-152).

A Lei Antiterrorismo brasileira considera atos de terrorismo:

I - usar ou ameacar usar, transportar, guardar, portar ou trazer consigo explosivos, gases
toxicos, venenos, contetidos bioldgicos, quimicos, nucleares ou outros meios; IV - sabotar o
funcionamento ou apoderar-se, com violéncia, grave ameaca a pessoa ou servindo-se de
mecanismos cibernéticos, do controle total ou parcial, ainda que de modo temporério, de
meio de comunicacdo ou de transporte, de portos, aeroportos, estaces ferrovidrias ou
rodoviarias, hospitais, casas de saude, escolas, estadios esportivos, instalacoes ptiblicas ou
locais onde funcionem servicos publicos essenciais, instalagdes de geragdo ou transmissao
de energia, instalacdes militares, instalacdes de exploracdo, refino e processamento de
petréleo e gas e instituicdes bancérias e sua rede de atendimento; V - atentar contra a vida
ou a integridade fisica de pessoa.

A legislacdo recebe intimeras criticas por ser ampla e, consequentemente, ser capaz de
promover ameaca a liberdade de expressdo e movimentos sociais. Os juizes possuem, ao julgar,

ampla interpretacdo subjetiva, causando inseguranca juridica. (ALMEIDA, 2017, p. 139).

4.2 A responsabilidade civil do Estado

A Constituicdao Federal estabeleceu em seu artigo 37, § 6° a responsabilidade civil do

Estado, rezando que:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito provado prestadoras de servicos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Além desta norma, o ordenamento juridico constitucional brasileiro determinou, em

decorréncia do ataque aos Estados Unidos da América do Norte ocorridos em 11 de setembro de
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2001, responsabilidade objetiva das pessoas juridicas de direito publico. A Emenda Constitucional
n° 02, de 24 de setembro de 2001, seguida pela Lei 10.309, de 22 de novembro de 2001, que
estabeleceu responsabilidade do Estado com relacdo a atos terroristas ou de guerra.

O Codigo Civil trata deste tema em seu artigo 43:

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

E notavel que no direito ptiblico o Brasil adota a responsabilidade objetiva, assim, basta
que sejam verificados o nexo causal, acdo ou omissdo e o dano, eliminando a culpa do poder
publico.

Da analise destes dispositivos é possivel extrair trés pressupostos que irdo gerar o dever de
indenizar: a conduta (positiva ou negativa), o dano ou o prejuizo e o nexo de causalidade. Cavalieri
Filho (2010, p. 24) exemplifica que conduta é um comportamento que se exterioriza por meio de
uma agdo ou omissao, produzindo consequéncias juridicas. Assim, a conduta do Estado ira surgir
por acdo ou omissdo de seus agentes, que se manifestam por meio dos 6rgaos da Administracao
Publica.

O segundo elemento da responsabilidade civil é o dano, que pode ser definido como uma
lesdao ao bem juridico, ndo sendo tdo somente a diminui¢do do patrimdnio, mas sim uma perda
irrecuperavel (ACQUAVIVA, 2009, p. 207).

Por fim, o nexo causal esta tipificado no artigo 13 do Codigo Penal brasileiro e, sem ele,

nao ha o que se falar em responsabilidade do estado:

O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu
causa. Considera-se causa a agdo ou omissdo sem a qual o resultado nao teria ocorrido.

Fundamentando-se na responsabilidade objetiva do Estado, surgiu a teoria do risco
administrativo. Esta exemplifica que deve ser atribuido ao Estado a responsabilidade do risco de sua
atividade administrativa, que é exercida em beneficio de todos. Deste modo, o Estado arca com as
consequéncias de seus atos de maneira objetiva, mas sera admitida excludentes de responsabilidade.
Em contrapartida, foi criada a teoria do risco integral, referindo-se a responsabilidade objetiva do
Estado sem que este seja beneficiario das excludentes de responsabilidade (CAVALIERI FILHO,
2010, p. 240).

A doutrina entende que os danos decorrentes de atentados terroristas sao situacoes em que
deve ser adorada a teoria do risco integral, impondo a obrigacdo de reparar o dano, sendo excecao a
teoria do risco administrativo (DI PIETRO, 2010, p. 644). As leis 10.309/2001 e 10.744/2003
afirmam que a Unido esta autorizada a assumir responsabilidade causada pelos atos terroristas,

transcritos respectivamente abaixo:
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Art. 1. Fica a Unido autorizada a assumir as responsabilidades civis perante terceiros no
caso de danos a bens e pessoas no solo, provocados por atentados terroristas ou atos de
guerra contra aeronaves de empresas aéreas brasileiras no Brasil ou no exterior.

Art. 1. Fica a Unido autorizada, na forma e critérios estabelecidos pelo Poder Executivo, a
assumir despesas de responsabilidades civis perante terceiros na hip6tese da ocorréncia de
danos a bens e pessoas, passageiros ou ndo, provocados por atentados terroristas, atos de
guerra ou eventos correlatos, ocorridos no Brasil ou no exterior, contra aeronaves de
matricula brasileira operadas por empresas brasileiras de transporte aéreo publico,
excluidas as empresas de taxi aéreo.

Por conseguinte, a Unido respondera por danos decorrentes de atentados terroristas, sendo
uma excecao a aplicabilidade do artigo 37, §6°, da Constituicdo Federal, baseando-se na teoria do

risco administrativo.

CONCLUSAO

O mundo globalizado e a tecnologia ocasionaram novos desafios para a prevencao e
combate a grupos terroristas. Os desafios se exemplificam nas discussdes sobre a estrutura
organizacional e financiamento dos grupos. Por meio da andlise conceitual identifica-se a
necessidade de aprofundamento e cooperacdo entre os estados, para alcancar uma tipificacao
unificada de atos terroristas.

Os conceitos analisados revelam uma insuficiéncia de investimentos e conhecimento para
o combate ao terrorismo multilateral entre os Estados. Assim, estd constatada a necessidade de
aprofundar os estudos sobre este fendmeno e criar politicas ptblicas para combate-lo. Ainda que o
Brasil ndo possua ameagas eminentes de atos terroristas, a solidificacdo da tipificacdo do terrorismo
solidificard a lideranca do pais internacionalmente. Ainda, a auséncia de uma definicdo unificada
provoca a tipificagdo de atos terroristas diferente para cada legislacao.

A complexidade do fendmeno terrorista provoca excepcionalidade a aplicacdo da teoria do
risco administrativo, sendo aplicada a teoria do risco integral. Assim, aquele que sofrer qualquer
tipo de dano causado pelo Estado, tera direito a reparacdao, uma vez que a administracao publica esta

obrigada a indenizar o lesado, ndo podendo sequer levantar excludentes de nexo causal.
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VIDAS EM MOBILIDADE: ENSAIO ACERCA DO PRINCIiPIO DO NON-
REFOULEMENT E A LEI DE MIGRACAO

Fernando Cesar Mendes BARBOSA'!

RESUMO

Este trabalho constitui-se em uma andlise a respeito do instituto do reftigio, mais especificamente,
analisa-se esse instituto a partir das normas brasileiras que tratam da matéria e das relacoes
estabelecidas por meio da vigéncia da Lei 13.445, verificando-se, por meio da analise realizada que,
muito embora ndo se trate de um instrumento que trate especificamente do reftigio, guarda
consonancia, com as demais normas nacionais e internacionais que tratam do instituto. Em termos
de metodologia, foram analisados instrumentos juridicos normativos, pesquisas bibliograficas e
analise de dados quantitativos que demonstram os pedidos de reftigio realizados no Brasil, nos anos
de 2017 e 2018, bem como dados sobre a analise desses pedidos. Conclui apontando a relevancia do
principio do non-refoulement, sobretudo quando ha excessiva demora na analise das solicitacdes de
refugio.

PALAVRAS-CHAVE: reftigio; non-refoulement; lei migratoria.

ABSTRACT

The objective of this paper is to analyse the institute of the refuge, more specifically, this institute is
analyzed according to the Brazilian norms on refuge and the relations established by Law 13.445.
Although it is not an instrument specifically dealing with the refuge, it is in accordance with the
other national and international norms that deal with the institute. In terms of methodology,
normative legal instruments, bibliographical researches and analysis of quantitative data were
analyzed, verifying the requests for refuge carried out in Brazil in the years 2017 and 2018, as well
as, data on the analysis of these requests. It concludes by pointing out the relevance of the principle
of non-refoulement, especially when there is excessive delay in the analysis of requests for refuge.

KEYWORDS: refuge; non-refoulement; migration law.

1. INTRODUCAO

Consideradas discussdes recentes, as migracoes tém sido constantemente colocadas no
centro do debate que analisa, sobretudo, a migracdo a partir de instituto juridicos normativos e
questiona a existéncia de um eventual direito a migrar em face de um, também eventual, direito de
os Estados “regularem” quem sdo os legitimados a entrarem em seu territorio.

No entanto, ndo se trata, necessariamente, de uma realidade recente, de forma ndo ser
possivel que se compreenda a migracao unicamente como fenémeno da atualidade, em que pesem

as constantes discussdes que envolvem a migracdo. Muito mais razoavel que compreender a

1 Advogado. Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parana - UENP. Possui
Licenciatura em Letras. Atualmente é servidor da Universidade Federal da Integracdo Latino-Americana, lotado
junto a Corregedoria Seccional da UNILA. E Pesquisador do Grupo de Pesquisa BIOTEC - Direito, Biotecnologia e
Sociedade, da Universidade Federal do Parana. Entre seus temas de interesse estdo as Mobilidades Humanas, o
Sujeito e as Subjetividades, as relagdes entre Poder e Sociedade e os Direitos Humanos.
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migracdo como um fato exclusivamente localizado em um momento atual é deslocar esse debate
para a atualizacdo das razdes pelas quais as pessoas migram, entre as quais se destacam a procura
por melhores condi¢oes de vida, por uma vida com mais dignidade, a busca por trabalho, por saude,
por educacdo ou migracdes fundamentadas em questdes humanitarias que envolvem também a saida
de um determinado Estado em razdo de grave ameaca a vida ou temor de perseguicao, esses como
qualificadores de uma solicitacdo de refiigio. E a atualizacdo dessas razdes e desses conflitos que
mantem a atualidade do fendbmeno migratério. Assim, se por um lado, os solicitantes de refigio
podem ser considerados migrantes, os demais migrantes — aqueles que migram pelas mais diversas
elencadas — ndo possuem 0s mesmos “riscos” a vida que um solicitante de refigio ou refugiado
possui.

Nesse sentido, o objetivo do presente trabalho é analisar, mais especificamente, o instituto
do reftgio. Para isso, analisam-se os instrumentos juridicos normativos de direito internacional que
evidenciam sua evolucdo, bem como, sua evolugdo sob a 6tica do direito nacional. Em relacdo ao
tratamento do instituto no direito nacional, a analise é realizada por meio do cotejo entre as normas
ja existentes, principalmente a Lei n° 9.474, de 22 de julho de 1997 e a vigéncia da Lei n° 13.445,
de 24 de maio de 2017, que instituiu a Lei de Migracdo, revogando, a Lei n° 6.815, de 19 de agosto
de 1980.

Metodologicamente, o trabalhado estd ancorado em uma metodologia de pesquisa
bibliografica que se alicerca na analise instrumentos juridicos normativos e na analise de dados
quantitativos que demonstram os pedidos de refugio realizados no Brasil, nos anos de 2017 e 2018,
bem como dados sobre a analise desses pedidos.

Dessa maneira, na primeira parte deste trabalho é analisada especificamente a Lei 13.445,
de 24 de maio de 2017 e suas aproximagoes e conexdes com o instituto do refiigio, andlise que se
reveste da necessidade de compreensao da evolucdo, ou ao menos, da maneira pela qual o Estado
brasileiro tem tratado a matéria migratéria e tem compreendido o instituto do refigio em sua
legislacao.

Em seguida, sdo analisadas informagdes mais especificas em relacdo ao ordenamento
juridico brasileiro e o principio do non-refoulement, também conhecido como principio da nao
devolucdo. Essa andlise relacionada o caso do Brasil é permeada por dados de solicitacdes de

refugio e por dados de analises desses pedidos.

2. ALEI N° 13.445 E O REFUGIO: APROXIMACOES E CONEXOES

Recentemente tém sido destacadas as profundas transformacdes nos processos e

procedimentos migratérios entre o Brasil e os migrantes, em grande parte, causadas pela vigéncia da
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Lei n°® 13.445, de 24 de maio de 2017, que instituiu a Lei de Migracao, revogando, a Lei n° 6.815,
de 19 de agosto de 1980, que até pouco tempo estava em vigor e definia a situagdo juridica do
“estrangeiro” no Brasil.

Além de a entrada em vigor de uma nova lei para regulamentar os processos migratorios
evidenciar o “amadurecimento” na forma pela qual o Estado brasileiro compreende os migrantes,
ela também sinaliza para uma politica migratéria que ainda esta em construcao e tem sido pautada
por relagdes bastante controversas, unilaterais e arbitrarias, como ocorreu durante o Estado Novo,
mais especificamente no periodo de 1937 a 1945, com a campanha de nacionalizacao.
(SEYFERTH, 1997).

Em apertada sintese, entre os principais objetivos dessa campanha estava o de eliminar os
“estrangeirismos” presentes no territorio nacional e para que esse objetivo fosse atingido,
estabeleceu-se como norma o uso da lingua portuguesa como lingua obrigatéria em todo o pais, ao
mesmo tempo em que se determinou o fechamento de inimeras escolas que ensinavam outras
linguas que ndo o portugués, além da proibicdo do uso da lingua materna pelos migrantes.

Essa campanha, pautada na criacdo de um sentimento nacional hegemoénico, foi
responsavel pela construcao da identidade dos migrantes como verdadeiras “ameacas” ao Estado
brasileiro, razdo pela qual era necessario “nacionalizar” todos os “alienigenas”.

Situagoes como a descrita por Seyferth destacam que os fluxos migratérios ndo sdo um
fendmeno exatamente recente, ou seja, a migracao ja tem ocorrido no Brasil ha algum tempo. O que
se destaca é que mesmo nao sendo um fendémeno estritamente contemporaneo, as realidades que
permeiam esses fluxos, também, nem sempre sdo novas. Apesar de os fluxos migratorios muitas
vezes assumirem caracteristicas proprias de sua época, ha elementos que tém persistido nessas
relacdes, como a forma pela qual os Estados “compreendem” a migracao.

Pensar os fluxos migratorios significa necessariamente colocar em discussdao vidas e
trajetérias humanas em mobilidade, de forma que esses fluxos ndo podem ser unicamente
compreendidos a partir de prerrogativas do Estado de acolhida. Contrariamente, é necessario que a
migracdo seja considerada, sobretudo, a partir da propria mobilidade humana, com todas as
particularidades que ela retine em si, o que nos levaria, necessariamente, a considerar os fluxos
migratorios, também, a partir das proprias razdes pelas quais uma pessoa se coloca em mobilidade,
ainda que muitas vezes sua liberalidade seja extremamente reduzida, sendo mais adequado
pensarmos em “ser colocada em mobilidade” ao invés de “colocar-se em mobilidade”, como é o
caso, por exemplo, do instituto do refigio, no qual a agdo volitiva do migrante é extremamente
reduzida, sendo a migragdo, muitas vezes, sua inica condi¢cdo para a manutencao da vida.

SituagOes como essa, caracterizadoras do instituto do reftigio, sinalizam para a necessidade
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de a mobilidade ser compreendida a partir das suas diversas particularidades e de suas principais
causas. Afinal, nenhum de nos seria capaz de colocar em discussdo ou duvidar de que ha sensiveis
diferencas entre um nacional de um Estado que migra para trabalhar em outro Estado com sua
situacdo migratoria ja “regular” e “reconhecida” pelo Estado de acolhida, muitas vezes
comunicando-se na lingua oficial desse Estado e a situacao migratéria de um solicitante de refugio,
que, em razdo de sua margem de escolha entre migrar ou permanecer em seu Estado de origem ser
reduzida, migra em condicoes de total “estranhamento”, seja ele cultural, social, linguistico,
econdmico entre tantos outros “estranhamentos” que passam a constitui-lo nesse novo Estado.

E dessa forma que a nova lei de migracio apresenta intimeras alteracdes na maneira pela
qual o Estado brasileiro recepciona os migrantes em seu territério. Em que pese os procedimentos
migratorios estarem fortemente relacionados a prépria condicdo juridica do migrante, reconhecer
essas diferencas e materializa-las na recepcdo aos migrantes ja faz parte de uma nova politica
migratdria.

A esse respeito, a Lei n° 13.445 define como imigrante a “pessoa nacional de outro pais ou
apatrida que trabalha ou reside e se estabelece temporaria ou definitivamente no Brasil” (§ 1°, II).
Nesse mesmo sentido, o Decreto n° 9.199, de 20 de novembro de 2017, que regulamenta a Lei n°
13.445, de 24 de maio de 2017, inclui o imigrante dentro do conceito de migrante e define que
migrante é “pessoa que se desloque de pais ou regido geografica ao territoério de outro pais ou regiao
geografica, em que estdo incluidos o imigrante, o emigrante e o apatrida” (Paragrafo Unico, I).

Em relacdo ao refugiado, apesar de a Lei n° 13.445 ndo tratar especificamente do instituto
do reftigio, determina-se que em sua aplicacdo, deverdo ser observadas as disposicdes da Lei n°
9.474, de 22 de julho de 1997. Nesse mesmo sentido, o Decreto n° 9.199, de 20 de novembro de
2017, que regulamenta a Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017, determina que refugiado é a “pessoa
que tenha recebido protecao especial do Estado brasileiro” (art. 1°, VII), nos termos do que dispoe a
Lei n® 9.474, de 22 de julho de 1997. E essa mesma lei que, no artigo 1°, define que sera

reconhecido como refugiado todo o individuo que:

I - devido a fundados temores de perseguicdo por motivos de raca, religido, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa
ou nao queira acolher-se a protecdo de tal pais; II - ndo tendo nacionalidade e estando fora
do pais onde antes teve sua residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a ele, em
funcdo das circunstancias descritas no inciso anterior; III - devido a grave e generalizada
violagdo de direitos humanos, é obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar
refligio em outro pais.

O que essa definicdo da condicdo de refugiado demostra é que entre as indmeras
possibilidades de compreensao do fendmeno migratorio, o instituto do refigio constitui-se em uma

realidade de dificil compreensdo, reveladora da cruel incapacidade de didlogo entre diferencgas. A
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situacdo fatica constituidora da condicao de refugiado fundamenta-se, principalmente, como vimos
acima, em “fundados temores de perseguicao por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo
social ou opinides politicas”. Conceber que uma pessoa tenha que fugir de suas origens, em razao
de ndo poder viver plenamente os elementos que constituem sua identidade, como a “raca”, a
religido, a nacionalidade ou as opinides politicas é pensar na propria aniquilacdo da condicao de
humanidade, o que equivaleria dizer, em outros termos, permite-se que vocé exerca sua humanidade
desde que vocé professe esta religido, desde que reconheca esta nacionalidade e ndo aquela e adote
estas opinioes politicas e ndo outras.

Dessa maneira, entre as diversas possibilidades de mobilidade humana, o instituto do
refigio é, sem dividas, uma das que, de maneira mais forte e emblematica, ao mesmo tempo que
revela a forca devastadora que um Estado pode exercer sobre aqueles que vivem em seu territorio,
também revela a fragilidade e a fraqueza da vida humana face a arbitrariedades ameacadoras da
propria existéncia humana, como ocorre, por exemplo nos casos de “grave e generalizada violacao
de direitos humanos”. Para André de Carvalho Ramos (2011, p. 39-40), o instituto do reftigio

constitui-se pelas seguintes caracteristicas:

1) é baseado em tratados de ambito universal e ainda possui regulamentacdo legal
especifica no Brasil, com tramite e 6rgdo colegiado especifico; 2) busca proteger um
estrangeiro perseguido ou com fundado temor de perseguicdo (ndo exige a atualidade da
perseguicdo); 3) a perseguicdo odiosa é de varias matrizes: religido, raca, nacionalidade,
pertenca a grupo social e opinido politica, ou seja, a perseguicao politica é apenas uma das
causas possiveis do reftigio; 4) pode ser invocado também no caso de individuo que ndo
possa retornar ao Estado de sua nacionalidade ou residéncia em virtude da existéncia de
violagdes graves e sistemdticas de direitos humanos naquela regido — ndo é necessario uma
perseguicdo propriamente dita; 5) o solicitante de refligio tem o direito subjetivo de
ingressar no territério brasileiro, até que sua situacdo de refigio seja decidida pelo
CONARE? [...]; 6) o refugio €é territorial; 7) a decisdo de concessio do refugio é
declaratdria, com efeito ex tunc, o que implica em reconhecer o direito do solicitante, caso
preencha as condicGes, de obter o reftigio; 8) cabe decisdo judicial interna das razdes de
concessdo ou denegacdo, uma vez que o CONARE® tem o dever de fundamentacdo
adequada; 9) existe a vigilancia internacional dos motivos do refoulement (rechaco).

2 O CONARE - Comité Nacional para os Refugiados foi criado pelo artigo 11 da Lei n° 9474, de 22 de julho de
1997, como 6rgao de deliberagdo coletiva no ambito do Ministério da Justica. O artigo 12 do referido diploma legal
estabelece suas competéncias: “Compete ao CONARE, em consonancia com a Convencgao sobre o Estatuto dos
Refugiados de 1951, com o Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1967 e com as demais fontes de direito
internacional dos refugiados: I — analisar o pedido e declarar o reconhecimento, em primeira instancia, da condi¢ao
de refugiado; IT — decidir a cessacdo, em primeira instancia, ex officio ou mediante requerimento das autoridades
competentes, da condicdo de refugiado; IIT — determinar a perda, em primeira instancia, da condicdo de refugiado;
IV — orientar e coordenar as agdes necessarias a eficacia da protecdo, assisténcia e apoio juridico aos refugiados; V
— aprovar instru¢des normativas esclarecedoras a execugao desta Lei.

3 A composicdo do CONARE é definida pelo artigo 14 da Lei n° 9474, de 22 de julho de 1997, que dispde: “O
CONARE sera constituido por: I - um representante do Ministério da Justica, que o presidira; II - um representante
do Ministério das Relagoes Exteriores; III - um representante do Ministério do Trabalho; IV - um representante do
Ministério da Saudde; V - um representante do Ministério da Educagado e do Desporto; VI - um representante do
Departamento de Policia Federal; VII - um representante de organizagdo ndo-governamental, que se dedique a
atividades de assisténcia e protecdo de refugiados no Pais. § 1° O Alto Comissariado das Nagdes Unidas para
Refugiados - ACNUR sera sempre membro convidado para as reunides do CONARE, com direito a voz, sem voto.
§ 2° Os membros do CONARE serdo designados pelo Presidente da Reptiblica, mediante indica¢des dos 6rgaos e
da entidade que o compdem. [...]”.
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Os elementos caracterizadores do instituto do refugio, apresentados por André de Carvalho
Ramos, revelam que se trata de um instituto que tem sido construido e fixado suas matrizes
axiolégicas ao longo da histéria, tanto internacionalmente quanto no Brasil, do que se depreende

sua fundamentacao lastreada em tratados de ambito internacional.

Quadro 1: Evolucdo do instituto do reftigio.

1921 E autorizado pelo Conselho das Sociedades das Nagdes a criacio de um Alto Comissariado para
refugiados.

1931 E criado o Escritério Internacional Nansen para refugiados, cuja funcio precipua era a de dar apoio
aos refugiados.

1948 A Declaracdo Universal de Direitos Humanos estabelece, em seu artigo XIV, que “toda pessoa,

vitima de perseguicao, tem o direito de procurar e de gozar asilo em outros paises”.
1950 E criado 0 ACNUR — Alto Comissariado das Nacdes Unidas para os Refugiados.

1951 Aprovada a Convenciio de Genebra* relativa ao Estatuto dos Refugiados®.

1967 E editado o Protocolo Adicional & Convencdo sobre Refugiados que retira a limitacdo temporal
constante na Convencao de Genebra.

1969 E aprovada a Convencio da Organizacio da Unidade Africana sobre refugiados, que entrou em

vigor apenas em 1974 e definiu amplamente o refugiado como aquele que “em virtude de um
cendrio de graves violacdes de direito humanos, foi obrigado a deixar sua residéncia habitual para
buscar refligio em outro Estado”. Ramos (2011, p. 26).

1984 E adotada a Declaracio de Cartagena.®

Fonte: elaborado pelo autor a partir do trabalho realizado por Ramos (2011).

Especificamente em relacdo a Declaracdo de Cartagena de 1984, tem sido afirmado que se
tratou, na verdade, de uma ampliacdo do conceito de refugiado, ou melhor, da defini¢dao do instituto
para considerar também, além do que havia sido estabelecido pelos instrumentos anteriores,

refugiadas todas aquelas

pessoas que tenham fugido dos seus paises porque a sua vida, seguranca ou liberdade
tivessem sido ameacadas pela violéncia generalizada, a agressdo estrangeira, os conflitos
internos, a violacdo macica dos direitos humanos ou outras circunstancias que tenham
perturbado gravemente a ordem ptiblica. (RAMOS, 2011, p. 26).

O que esses elementos histéricos revelam é que se por um lado os fluxos migratérios nao
sdo exatamente uma realidade contemporanea, inclusive é o que se pode afirmar da propria América
Latina em seu contexto de “expropriacdao”, “apropriacdo” e “colonizacdo”, principalmente por
paises do Continente Europeu, por outro, o que esses elementos também mostram é que apenas

recentemente, mais especificamente no século passado, as migracoes caracterizadas como reftigio

4 Ramos (2011, p. 25-26) destaca que a Convencdo de Genebra relativa ao Estatuto dos Refugiados constitui-se na
“Carta Magna” dos refugiados. Para ele: “é o primeiro tratado internacional que trata da condi¢do genérica do
refugiado, seus direitos e deveres. Os tratados anteriores eram aplicados a grupos especificos, como os refugiados
russos, armeénios e alemaes”.

5 Apesar de considerar e destacar o mérito da Convencao de Genebra em ser o primeiro tratado internacional a tratar
dos refugiados, Ramos (2011, p.26) destaca que a Convengdo possuia limites temporais que impediam sua
aplicacdo irrestrita. A Convencdo destinava-se a regulamentar os fluxos migratérios de refugiados ocorridos até
1951.

6 A Declaragdo de Cartagena foi adotada pelo “Coléquio sobre Prote¢do Internacional dos Refugiados na América
Central, México e Panama: Problemas Juridicos e Humanitarios”, em Cartagena, de 19 a 22 de novembro de 1984.
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passaram a se constituir uma “preocupacao” pelos Estados. Ainda assim, essas “preocupacoes”
atrelaram-se, inicialmente, em contextos e conflitos bastante localizados temporal e
geograficamente, esse era o caso, por exemplo, como dissemos acima, da Convencdo de 1951 que,

limitou-se a regulamentar as situacoes ocorridas antes de 1951.

3. 0 REFUGIO NO BRASIL

No caso do Brasil, pode-se considerar que, em certa medida, tem havido o
acompanhamento das preocupagdes internacionais relacionadas ao instituto do reftigio, conforme se

depreende da analise do quadro abaixo:

Quadro 2: Instituto do refiigio no Brasil

1961 | O Brasil ratifica a Convencao de 1951

1972 | Promulgado pelo Brasil, o Protocolo de 1967

1989 | O Brasil retira a limitacdo geografica da Convencao de 1951

1977 | Instalacdo do ACNUR no Brasil

1997 | Lei 9.474 — Define mecanismos para a implementacdo do Estatuto dos Refugiados de 1951, e
determina outras providéncias.

Fonte: elaborado pelo autor a partir do trabalho realizado por Ramos (2011).

Nesse sentido, o Estado brasileiro tem se aproximado do que dispdem as normas
internacionais para os refugiados, inclusive, como se evidencia do quadro acima, atualizando o
entendimento a respeito da propria definicdo conceitual a respeito do instituto do refligio. Dessa
forma, a Lei n° 9.474, de 22 de julho de 1997 estabelece que

Art. 7° O estrangeiro que chegar ao territério nacional podera expressar sua vontade de
solicitar reconhecimento como refugiado a qualquer autoridade migratéria que se encontre
na fronteira, a qual lhe proporcionard as informacdes necessarias quanto ao procedimento
cabivel. § 1° Em hipétese alguma seréd efetuada sua deportacao para fronteira de territério
em que sua vida ou liberdade esteja ameacada, em virtude de raca, religido, nacionalidade,
grupo social ou opinido politica. § 2° O beneficio previsto neste artigo ndo podera ser
invocado por refugiado considerado perigoso para a seguranca do Brasil. Art. 8° O ingresso
irregular no territério nacional ndo constitui impedimento para o estrangeiro solicitar
refligio as autoridades competentes. Art. 9° A autoridade a quem for apresentada a
solicitacdo devera ouvir o interessado e preparar termo de declaracdo, que devera conter as
circunstancias relativas a entrada no Brasil e as razdes que o fizeram deixar o pais de
origem.

O destaque do artigo retrocitado recai em seu paragrafo primeiro, ao determinar que o
solicitante de reftigio ndo podera ser deportado para local ou regido no qual sua vida esteja sob
perigo, ameacada. Reconhecer a impossibilidade de devolucao do solicitante de reftigio a regido na
qual sua vida esteja ameacada é dar efetividade ao principio do non-refoulement também conhecido

como ndo rechaco ou ndo devolugao.

3.1 O Principio do non-refoulement

Esse referido reconhecimento, que na verdade caracteriza e define o principio do non-
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refoulement, é importante também porque reconhece na situacdo migratoria do solicitante de refugio
as particularidades dessa mobilidade humana cujo bem juridico tutelado é a propria vida do
solicitante que pode estar sendo ameacada em razdo de varios motivos, entre 0s quais a perseguicao
em razdo de religido, opinido politica, raca, nacionalidade, grupo social entre outros.

A importancia do principio do non-refoulement para o solicitante de refigio é tamanha que
mesmo Nos casos em que situagdes de refligio ndo sejam declaradas pelo CONARE, o solicitante
ndo podera ser devolvido e ficara sujeito a politica migratéria nacional.

Nesse sentido, nas situagcdes nas quais as solicitacdes de reftigio forem recusadas sera
observado o que dispde o art. 3° da Lei n° 9.474 e o solicitante de refugio ficara “sujeito a
legislacao de estrangeiros, nao devendo ocorrer sua transferéncia para o seu pais de nacionalidade
ou de residéncia habitual, enquanto permanecerem as circunstancias que poem em risco sua vida,
integridade fisica e liberdade”.

Nesse mesmo sentido, a Lei n° 13.445, de 24 de maio de 2017, Lei de Migracao, em seu
artigo 49, paragrafo 4°, reconhece a situacdo de refligio como instituto particular que impede a
repatriacao.

Nado sera aplicada medida de repatriacdo a pessoa em situacdo de refigio ou de apatridia, de
fato ou de direito, ao menor de 18 (dezoito) anos desacompanhado ou separado de sua
familia, exceto nos casos em que se demonstrar favoravel para a garantia de seus direitos ou
para a reintegracao a sua familia de origem, ou a quem necessite de acolhimento
humanitario, nem, em qualquer caso, medida de devolugdo para pais ou regido que possa
apresentar risco a vida, a integridade pessoal ou a liberdade da pessoa.

A protecdo de que trata o citado artigo corresponde também aquele que ainda ndo tem sua
condicdao migratoria definida, ou seja, aquele que ainda aguarda a analise e o consequente resultado
de sua solicitacao de reftigio. De maneira que, assim como o ja declarado refugiado, ndo podera ser
repatriado em condicoes que coloquem sua vida em risco, tampouco podera o solicitante que
aguarda pela declaracdo da sua condicdo, assim, “O beneficiario de protecao ao apatrida, reftigio ou
asilo politico ndao sera repatriado, deportado ou expulso enquanto houver processo de

reconhecimento de sua condicdo pendente no Pais”. (Decreto n° 9.199, art. 181).

Non-nationals enjoy the right to be protected from refoulement, or deportation to a State in
which they may be subjected to persecution. The principle of non-refoulement exists in a
number of international instruments with slightly varying coverage [...]. The expulsion of
non-nationals should not be carried out without taking into account possible risks to their
lives and physical integrity in the States of destination’. (WEISSBRODT; DIVINE. p. 168).

Depreende-se, dessa maneira, a estreita relacdo entre o instituto do reftigio e o principio do

non-refoulement, de forma a ndo se permitir que seja perpetrada a devolucao de um migrante em

7  Cidadaos ndo nacionais possuem o direito de serem protegidos da devolugdo ou deportagdo para um Estado no qual
eles estejam sujeitos a perseguicdo. O principio do non-refoulement existe em intimeros instrumentos internacionais
e varia em sua cobertura [...]. A expulsdo de ndo nacionais ndo deveria ser conduzida sem considerar possiveis
riscos a vidas e a integridade fisica nos Estados de destino. [Traducdo livre realizada pelo autor].
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situacdes nas quais essa devolucdo concorra para colocar sua vida em risco.

Como um instrumento facilitador da solicitacdo de reftgio, o artigo 20, da Lei de
Migracao, estabelece que nessas situacoes, “a identificacdo civil de solicitante de refugio, de asilo,
de reconhecimento de apatridia e de acolhimento humanitario podera ser realizada com a
apresentacdo dos documentos de que o imigrante dispuser”. Para além dessa facilitacdo na
identificacdo para a realizacdo da solicitacdo, o artigo 31, da mesma lei determina que “O
solicitante de refugio, de asilo ou de protecdo ao apatrida fard jus a autorizacdo proviséria de
residéncia até a obtencdo de resposta ao seu pedido”, e o artigo 119, do mesmo instrumento, que “
durante a tramitacao do processo de reconhecimento da condigado de refugiado incidirdo as garantias
e 0s mecanismos protetivos e de facilitagdo da inclusdo social”.

A particularidade e a excepcionalidade da realidade da qual fazem parte aqueles que
solicitam reftigio evidenciam a relevancia em se considerar as condi¢des de vida desses solicitantes
em seus Estados de origem. Essas condicdes de vida influenciam diretamente nas solicitagdes que
sdo realizadas. Especificamente em relagdo ao Brasil, nos anos de 2016 e 2017 essas alteracGes

foram fortemente alteradas, como se observa nos dados do quadro abaixo.

Quadro 3: Solicitagdes de Refiigio no Brasil em 2016 e 2017

Solicitacoes analisadas

Solicit. 2.760

Solicit 1.986

Solicitacdes analisadas em 2016 Solicitagdes analisadas em 2017

Fonte: Elaborado pelo autor a partir de dados fornecidos por meio do pedido de informagdo junto ao CONARE n°.
088500013602018-67.

Enquanto que em 2016 foram realizadas 10.308 solicitacdes de refugio ao Estado
brasileiro, em 2017 essas solicitacdes atingiram a marca de 34.088 pedidos de reftigio.

Em 2016, os Estados com maior numero de solicitagdes foram a Venezuela com 3.375
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solicitacoes de refugio; Cuba, com 1.370; Angola, com 1.353; a Siria, com 391 solicitagoes; a
Reptiblica Democratica do Congo, com 382 solicitagdes; o Paquistao, com 261.

Por outro lado, entre os Estados com menores numeros de solicitacoes, em 2016, estavam a
Republica Dominicana, com 107; o Libano, com 120 solicita¢des; Gana, com 155 solicitacGes.

No ano de 2017, das 34.088 solicitacdes de refugio realizadas, os maiores numeros
corresponderam a 17.865 solicitacdes realizadas por nacionais da Venezuela; 2.373 de Cuba; 2.362
do Haiti; 2.036 solicitacdes de Angola; 1.462 solicitagdes de nacionais da China; 1.221 do Senegal;
823 solicitacOes de nacionais da Siria; 549 da Nigéria; 523 de Bangladesh; 364 da Republica
Democratica do Congo; 338 de Guiné Bissau; 277 da Guiné; 267 do Paquistdo; 223 do Libano e
3.405 outras solicitagdes de reftigio ndo categorizadas.

Quando comparados os dados de 2016 e 2017, o resultado que se obtém é de uma relacao
assimétrica e inversamente proporcional de um ano em relagdo ao outro.

Por exemplo, enquanto em 2016 foram realizadas 3.375 solicitacdes de reftgio de
nacionais da Venezuela, em 2017 essas solicitagdes totalizaram o niimero de 17.865, essa expressiva
alteracdo na quantidade de solicitacGes de reftigio, além de apontar para a estreita relacdo que existe
entre este instituto as condi¢Oes de viabilidade da vida humana em um determinado Estado, também
sinaliza para a alteragdo no cendrio socioecondomico e politico pela qual passa a Venezuela
atualmente.

Outra possibilidade para a expressiva alteracdo nesses numeros, pode ser considerada em
conjunto com a realidade na qual a Venezuela se encontra hoje, é o fato de esse Estado fazer
fronteira com o Brasil, o que pode apontar para a utilizacao desse instrumento de solicitacao de
refigio como a alternativa mais viavel, ainda que em alguns casos seja utilizada apenas como fator
emergencial.

Além da Venezuela, outro Estado com sensiveis alteracdes no numero de solicitacoes de
refugio é Cuba, que em 2016 totalizou 1.370 pedidos e em 2017 estas solicitagoes somaram 2.373.
Nessa mesma direcao, a Angola, que em 2016 totalizou 1.353 solicitacdes de refigio, em 2017
totalizou 2.036 pedidos. Outro nimero que também se destaca diz respeito ao Haiti, de 646
solicitacdes de reftigio, em 2016, passaram-se a 2.362, em 2017. Em relacdo a China, em 2016
foram realizadas 322 solicitacdes de refligios de nacionais desse Estado, ao passo que em 2017
essas solicitacOes atingiram a marca de 1.462. Em relacdo ao Senegal, em 2016 foram 251
solicitacdes e em 2017, 1221 pedidos de refugio de cidadaos daquele Estado.

Um outro elemento que se destaca dos dados apresentados pelo CONARE corresponde a
relacdo estabelecida entre os nimeros de solicitacoes de reftigio realizadas e os nimeros dos casos

analisados, conforme dispde o quadro abaixo.
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Quadro 4: SolicitagGes de Refigio analisadas no Brasil em 2016 e 2017

1000
900
800
700

600
| Solicitagoes deferidas

500 | Solicitagoes indeferidas

400
300
200

100

0
2016 2017

Fonte: Elaborado pelo autor a partir de dados fornecidos por meio do pedido de informagdo junto ao CONARE n°.
088500013602018-67.

Conforme mencionado acima, as solicitagdes de refugio realizadas em 2016 somaram
10.308 e, em 2017, 34.088. Por outro lado, a andlise dessas solicitacdes realizadas totalizou 1.986
processos julgados em 2016 e 2.760 processos julgados em 2017.

Dessa analise, o que se depreende é que em 2016 foram analisados pouco mais de 19% dos
pedidos de refugio. No entanto, essa andlise € relativa, porque pode ser que, assim como, nem todos
os processos de 2016 foram analisados em 2016, pode ser que desses 19% parte corresponda a
periodos anteriores. O mesmo se diz em relacdo aos dados de 2017, em razdo da analise de pouco
mais de 8% de pedidos de reftigio, quando considerado o nimero de solicitagdes realizadas.

Como mencionado acima, ndo se trata da afirmacdo que em 2016 foram analisadas pouco
mais de 19% das solicitacOes realizadas e em 2017, pouco mais de 8%, em razdo da possivel
sobreposicao de solicitacdes de um ano para o outro. No entanto, o que se verifica é o descompasso
entre o nimero de pedidos de reftigio realizados e a andlise desses pedidos.

Dessa maneira, o que se tem € a necessidade de processos de analise que sejam mais
céleres, sobretudo em razdo da condicao de vulnerabilidade que o solicitante de reftigio se encontra.
Longos periodos de tempo entre a solicitacdio e a andlise do pedido de refigio além de
enfraquecerem a efetividade do instituto, contribuem para aumentar a vulnerabilidade dos
solicitantes.

Outro dado apresentado relaciona o numero de solicitacdes deferidas e as solicitagGes

indeferidas, conforme exemplificado no quadro abaixo.

Quadro 5: Solicitacdes de Refiigio deferidas e indeferidas no Brasil em 2016 e 2017.
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M Sdlicitagoes deferidas
M Solicitagdes indeferidas

2016 2017

Fonte: Elaborado pelo autor a partir de dados fornecidos por meio do pedido de informagdo junto ao CONARE n°.
088500013602018-67.

No ano de 2016 foram deferidas 942 solicitacdes de refigio e foram indeferidas 879
solicitacoes. No ano seguinte, em 2017, essa relacdo é invertida e 587 solicitagdes sdo deferidas,
enquanto 703 pedidos de reftigio foram indeferidos.

E em razdo dos nimeros de solicitacdes de reftigio que sdo indeferidas que a efetividade do
principio do non-refoulement torna-se central. Afinal, se a condi¢do de refugiado de um solicitante
ndo é declarada, por varias razoes, pode ser que esteja presente a impossibilidade de ele retornar ao
Estado de origem. Como os dados ndo disponibilizam as razdes pelas quais uma solicitacdo nao foi
reconhecida, cumpre-nos apenas destacar que nem todas as solicitacdes de refligio sao reconhecidas

e é a partir delas que a efetividade do principio da ndo devolugao precisa ser pensada.

CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa desenvolvida no presente trabalho, ao tomar como objeto de anélise o instituto
do refugio, abordou temas importantes e diretamente relacionados a vida daqueles que nao
encontram mais em seu Estado de origem as condig¢Oes necessarias para a garantia da continuidade
de sua existéncia, ou seja, o risco iminente, mas também eminente de vida o coloca na condigdo de

solicitante de reftigio.
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E nesse contexto que a analise desse instituto permitiu destacar a importancia do principio
do non-refoulement na vida dos solicitantes de reftigio, como uma das maneiras de se evitar que os
riscos a vida dos solicitantes de refligio sejam aumentados ou se agravem, uma garantia que se
reveste no dever de o Estado ndo o devolver quando esses riscos estiverem presentes.

Para essa andlise, foram abordadas as principais caracteristicas do refigio, bem como os
principais instrumentos juridico-normativos sobre o tema, com énfase a legislacdo brasileira, que
versam sobre a matéria.

Conclui-se evidenciando pela necessidade de efetividade ao principio do non-refoulement e
se reconhece sua importancia nos processos de solicitacdo, reconhecimento ou ndo reconhecimento
da condicdo de refugiado, sob pena de agravamento de uma condicdo, que por si s, questiona os

parametros de uma vida digna.
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