<

ANAIS DO | SIMPOSIO DE HISTORIA DO DIREITO

“Humanismo Ocidental e Histdria do Direito”

Organizadores
Frederico S. Santos;
Frederico M. e Silva
Leniedersan R. Pinto;
Luciene §. 8. Santos

Mario b. Ferreira
Paulo K. de Oliveira

UNIDADE ?
DlAMANTlNAl MG



Anais do | Simposio de Historia do Direito

Anais do Il Simpdsio de Historia do Direito — Democracia,
Cidadania e Direitos Humanos. Organizadores: Méario G. Ferreira,
Frederico S. Santos; Frederico M. e Silva; Leniederson R. Pinto;

Luciene S. S. Santos; Paulo R. de Oliveira. Editoragdo: Mario
Gomes Ferreira.

ISSN 2359-6260

Diamantina: Universidade do Estado de Minas Gerais —
Unidade Diamantina, 2014.

1. Ciéncias Humanas, 2. Titulo: | Simpdsio de Historia do Direito:
Humanismo Ocidental e a Producédo do Direito.




Universidade do Estado de Minas Gerais

Reitor
Prof. Dr. Dijon Moraes Junior
Vice-Reitor
Prof. Dr. José Eustaquio Brito
Chefe de Gabinete
Prof. Dr. Eduardo Santa Cecilia
Pro-Reitora de Ensino
Profa. Ms. Cristiane Silva Franca
Pro-Reitora de Pesquisa
Profa. Dra. Terezinha Abreu Contijo
Pro-Reitora de Extensao
Profa. Dra. Giselle Hissa Safar
Pro-Reitor de Gestao e Finangas
Prof. Adailton Vieira Pereira
Diretor Geral de Campus
Prof. Roberto Werneck

Unidade UEMG Diamantina

Diretor
Prof. Ms. Méario Gomes Ferreira




Comissao Organizadora e Cientifica do I
Simposio de Historia do Direito

Coordenacao Geral
Prof. Dr. Frederico Silva Santos

Comissao Organizadora e Cientifica
Prof. Ms. Mario Gomes Ferreira
Prof. Esp. Leniederson Rosa Pinto
Prof. Ms. Paulo Roberto de Oliveira
Prof. Dr. Frederico Martins e Silva
Prof. Luciene Soares Silva Santos




I Simposio de Historia do Direito
“Humanismo Ocidental e Historia do Direito”

ISSN 2359-6260

Sumario

IGUALDADE MATERIAL E AS COTAS PARA NEGROS EM

CONCURSOS PUBLICOS FEDERAIS......c.cooeiiieieieisie e, 9
Thiago Lemos (UEMG - Diamanting)..........cccceeevvevvniennneneneneennenns 9
Leniederson Rosa Pinto (UEMG- Diamantina/FUMEC).................. 9

AS COTAS RACIAIS E A CONSTITUICAO FEDERAL ................... 17
Marivone Vieira Bispo (UEMG -Diamanting) ............ccoccveervervennnn 17
Frederico Silva Santos (UEMG -Diamanting).............ccccveeverennne. 17

COTAS RACIAIS: INCLUSAO OU DISCRIMINACAO? ................... 24
Alanna Maria de Souza (UEMG - Diamantina) ...........c.ccocerervenene 24

O TRABALHO ESCRAVO CONTEMPORANEO NA REGIAO DE

DIAMANTINA L 32
Mario Pereira da Silva Neto (UEMG - Diamantina) Frederico Silva
Santos (UEMG - DIamanting) ..........ccoeeererieieeiieieniesinese e 32

CRIANCAS E ADOLESCENTES EM SITUACAO DE RISCO:
IDEARIO ENVOLTO NA FUNCAO SOCIAL DE ABRIGOS NA
REGIAO DE DIAMANTINA ....coovieiieeeeeee et 38

Maria da Conceicédo Vieira (UEMG - Diamantina) .............cceeeeee. 38
EFICACIA E CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS
CONSTITUCIONAIS COMO GARANTIAS DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA ...ttt e e 49

Marcilene Fernandes Alves (UEMG - Diamantina).............ccccue.... 49
ABANDONO AFETIVO: E SUAS CONSEQUENCIAS NO
DESENVOLVIMENTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE ........ 56

_Maria da Conceicao Vieira (UEMG - Diamanting) ...............ccoo..... 56
CELULAS-TRONCO: MORTE OU VIDA?......cccoiiiriieeeeeieene 65
Carla Tamires de Castro e Alves (UEMG - Diamantina)................. 65

A AUTONOMIA DO PACIENTE E O TESTEMUNHA DE JEOVA ..71
Gabriel Augusto de Oliveira (UEMG-Diamantina) Frederico Silva

Santos (UEMG-DIiamanting) .........cccceevevrreeneneeiene e 71
A INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMATIZACAO DA
ORTOTANASIA ..ot se s, 79
Lislene Marques Barbosa (UEMG - Diamanting) .............ccccceeeneee. 79

10 a 14 de Novembro de 2014 / Universidade do Estado de Minas Gerais
Diamantina - Minas Gerais - Brasil



I Simposio de Historia do Direito
“Humanismo Ocidental e Historia do Direito”

ISSN 2359-6260

Leniederson Rosa Pinto (UEMG - Diamanting)...........c.ccoceeervenene. 79
A INQUISICAO EM DIAMANTINA NO SECULO XVl .................. 86
Bruno Marcelo Antunes Mourdo (UEMG — Diamantina) ............... 86
O CASO DO MENSALAO SOB O PRISMA DOS PRINCIPIOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA......cooiieeeeceeeeeeeers s 95
Jordana Freire Carneiro (UEMG - Diamanting) ...........ccccceeevevennenn. 95

OS DESAFIOS AMBIENTAIS DO ABASTECIMENTO E
ESGOTAMENTO SANITARIO NA CIDADE DE DIAMANTINA/MG.

Sanmil Manoel Costa da Cruz (UFVIM) ....... R 101
O DESAFIO ADMINISTRATIVO: A PROMOCAO DE UM SERVICO
PUBLICO EFICIENTE TENDO EM VISTA SUA LIMITACAO EM

VIRTUDE DO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL. ............. 109
Rosangela Dias Oliveira (UEMG).........cccovveieiiininininences 109
Leniederson Rosa Pinto (UEMG e FUMEC/FHC) ...........cccceevenee. 109

O PODER DISCRICIONARIO E ARBITRARIO PRESENTE NO
CASO DA DESOCUPACAO DE PINHEIRINHOS A LUZ DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS EM CONTRAPOSICAO A FUNCAO
DA ADMINISTRACAO PUBLICA SOB A EGIDE DO PRINCIPIO DA

MORALIDADE ADMINISTRATIVA. ..ottt 121
Ana Luisa Barroso (UEMG - Diamanting)............cccceeeerveresieenen. 121
Leniederson Rosa Pinto (UEMG e FUMEC/FHC) ....................... 121

FUNAI: PROTECAO E GARANTIAS AOS DIREITOS DOS INDIOS

............................................................................................................... 126
Gabriel Batista da Silva (UEMG - Diamanting) ............c.cccceeveneen. 126

Leniederson Rosa Pinto (UEMG- Diamantina — FUMEC/FHC) .126
PETROBRAS: SERVICO PUBLICO A IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA . ..ottt 134

Luan Cristianismo de Azevedo (UEMG - Diamantina) ................ 134

Leniederson Rosa Pinto (UEMG - Diamantina — FUMEC/FHC) .134
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E RESTOS A PAGAR: A

EFETIVIDADE NA GESTAO ADMINISTRATIVA .......cocovvverennee, 159
Hélen Cristina Pereira de O. Silva (UEMG — Diamantina)........... 159
Leniederson Rosa Pinto (UEMG — Diamanting) ..........cccccevvennnnne 159

10 a 14 de Novembro de 2014 / Universidade do Estado de Minas Gerais
Diamantina - Minas Gerais - Brasil



I Simposio de Historia do Direito
“Humanismo Ocidental e Historia do Direito”

ISSN 2359-6260

=

A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E O RETROCESSO DA

SOCIEDADE DEMOCRATICA .....oeveveeeeeeeeeeeteeeves s enisnens 164
Franciele Ramos Batista (UEMG - Diamantina)..............c..ccc...... 164
CORRUPCAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA E VIOLACAO DOS
PRINCIPIOS ADMINISTRATIVO ....coovivireeeersieeseeesseeessenenen, 169
Michael Nunes Aguiar (UEMG — Diamantina)............cc.cceevernnne. 169

A HERMENEUTICA NA BEALIZACAO DA LEGITIMIDADE DO
DIREITO CONTEMPORANEO: O RECONHECIMENTO DA

IDENTIDADE SEXUAL DO TRANSEXUAL.......ccccoeiviiiiiiiiienns 179
Kénia Guimardes Rodrigues Magalhdes (UEMG - Diamantina) .. 179
Norberto Geraldo Lima Magalhdes (UFVIM)..........ccocovvvninennns 179

O QUINTO CONSTITUCIONAL E SUA ANALISE A PARTIR DO

PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE .......c.ccccovviveiiieieieeeieeieeeis 186
Gabriel Mauricio Pereira de Souza (UEMG - Diamantina) .......... 186
Leniederson Rosa Pinto (UEMG — FUMEC/FHC)..........c.ccocevenie. 186

A NOVA LEI SECA E 0OS MEIOS DE COMPROVACAO DE

EMBRIAGUEZ .......cooiiiiiiitse et 193
Priscila Fagundes Silva (UEMG-Diamanting) ...........c.ccoceeervennne. 193

TOMBAMENTO COMO FORMA DE DESAPROPRIACAO

INDIRETA .ottt 199
Girliano Dilena Carvalhdes (UEMG - Diamantina) ..................... 199
Leniederson Rosa Pinto (UEMG — Diamanting) ............cc.cceeevennee 199

DO DIREITO A DIGNIDADE HUMANA A (IN)JUSTICA SOCIAL E
AS POLITICAS PUBLICAS: A COMUNIDADE DE COVAO.......... 213
Pamella Mara Pereira (UEMG - Diamantina) Frederico Silva Santos
(UEMG - Diamanting) ..........cccevveveiievieieiiee e e 213
DEFICIENCIA NA EDUCACAO CIDADA: REFLEXOES SOBRE A
IMPORTANCIA DE NOCOES BASICAS DE DIREITO NO ENSINO

IMEDIO ...ttt 221
Bruno Vargas Pereira (UEMG - Diamantina) Frederico Silva Santos
(UEMG - DIamanting) ........cceovrererenierienienieseeesesie s eens 221

AUTUACAO EM FLAGRANTE DELITO DO POLICIAL: MISSAO

DIAMANTINA Lot 227
Céssio Mauro Tameirdo Janior (UEMG - Diamantina) ................ 227
Frederico Silva Santos (UEMG - Diamanting)............cccccveerervenas 227

10 a 14 de Novembro de 2014 / Universidade do Estado de Minas Gerais
Diamantina - Minas Gerais - Brasil



UM ESTADO ESSENCIALISTA QUE CORROMPE, MODELA E

EXCLUI O SEU POVO. ..ottt 232
Renan Esteves Ribas (UEMG - Diamanting) ..........ccccceevvvenennnn 232
Leniederson Rosa Pinto (UEMG — Diamantina/FUMEC) ............ 232

O ENGODO DA “EFETIVACAO” DOS SERVIDORES NO ESTADO

DE MINAS GERAIS — LC 100........ccoiiiriririeerieinieesiesesienesie s 238
Margarete de Jesus Dias (UEMG - Diamanting) ..............cc.cccvu.ee. 238

Leniederson Rosa Pinto (UEMG — Diamantina/FUMEC) ............ 238




I Simposio de Historia do Direito
“Humanismo Ocidental e Historia do Direito”

ISSN 2359-6260

IGUALDADE MATERIAL E AS COTAS PARA NEGROS
EM CONCURSOS PUBLICOS FEDERAIS

Thiago Lemos (UEMG - Diamantina)
Leniederson Rosa Pinto (UEMG- Diamantina/FUMEC)

Resumo:

Tendo em vista a edigdo da Lei 12.990/2014 que trouxe a porcentagem
de 20% de cotas reservadas para negros em Concursos Publicos
Federais, verifica-se que esta é uma politica temporaria que visa tratar
0s outros como iguais (igualdade material). Esta Lei tem a ideia de
batalhar, minimizar ou compensar os efeitos da escraviddo ocorrida no
Brasil desde o colonialismo, estando presentes cada vez mais nas
politicas publicas implantadas no Brasil, intituladas de “agoes
afirmativas”’. Assim, o presente estudo visou destacar a importancia da
Administracdo Publica brasileira e seu papel na consagracdo da
igualdade entre todos, fazendo, para tanto, uma breve discusséo sobre a
politica de contas, e se a lei supracitada se possui legitimidade para com
o0 Estado Democrético de Direito.

Palavras-chave: Lei 12.990/2014, Administracdo publica, Administracdo
indireta, Constitucionalidade.

| - Introducéo

Ao fazer uma anélise da sociedade, busca-se descobrir as causas de
desigualdades nela existente para que, posteriormente, estas venham a ser
enfrentadas de modo a propiciar a realizacdo da cidadania e democracia
para todos. A Lei 12.990/2014, assim, enquanto acdo afirmativa foi
editada na perspectiva de se buscar tal isonomia e elevacdo a condicéo
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cidadd a todo povo brasileiro, buscando, contudo, uma reparacdo
histdrica para com a populacao afrodescendente do Brasil.

A igualdade material ¢ distributiva no ponto de chegada. Trata as
pessoas de modos diferentes, para que no final elas se tornem iguais.
Nesse sentido Marcelo Novelino discorre dizendo que “A implementacéo
das prestagbes matérias e judiciais exigiveis para a redugdo das
desigualdades no plano fatico, por dependerem, em certa medida, da
disponibilidade orcamentaria do Estado” (NOVELINO, 2014, p 385).

Assim, o Estado que trata de regular tais acOes afirmativas, que
buscam, através das politicas publicas ou programas privados criados
temporariamente e desenvolvidos com a finalidade de reduzir as
desigualdades decorrentes de discriminacGes ou de uma hipossuficiéncia
econbmica ou fisica, por meio da concessdo de algum tipo de vantagem
compensatoria de tais condicoes.

A Lei supracitada acima prevé vinte 20 por cento de contas para
negros para concursos publicos no ambito federal. Analisaremos a
questdo historica, e ver, se esta, foi de razdo fundamental para a criagao
da Lei, discorrendo assim, no presente trabalho, sobre as func¢des da
administracdo puablica e a polémica a respeito de sua constitucionalidade
e legitimidade para com o Estado Democratico.

Cabe, antes de adentrar no desenvolvimento, ressaltar que o
termo “negro” € utilizado neste estudo com o sentido que lhe ¢ dado pelo
instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, ou seja, aqueles
individuos denominados como de cor preta ou parda.

Surgimento da administracdo publica, diviséo e fungao:

Para compreendermos o surgimento da administracdo publica é
necessario partir, da nocdo geral do direito. Conforme Hely Lopes
Meirelles: “o direito, é o conjunto de regras de conduta coativamente
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impostas pelo Estado.” (MEIRELLES, 2005, p 37). A vocabulo Estado,
surge pela primeira vez na obra "O principe" de Maquiavel em 1513. Mas
a formacdo do Direito administrativo teve inicio juntamente com o direito
constitucional. Na fase do Estado Moderno, em que o Estado cria as leis e
se submente a elas, Estado de Direito, nasce aqui, o principio da
legalidade.

O Estado compde-se de poderes, conforme o Bardo de
Montesquieu propds: Poder Executivo, Poder Legislativo, Poder
Judiciario. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil adotou essa
divisdo do poder geral abstrato decorrente da soberania. Conforme a
CR/88 art. 2° “S&o0 Poderes da Unido, independentes e harménicos entre
si, 0 Legislativo, Executivo e o Judiciario”.

A funcdo administrativa é aquela exercida pelo Estado e seus
delegados, subjacente a ordem constitucional e legal, sobre regime de
direito pablico. A funcdo administrativa é exercida diretamente, quando
"0 conjunto de drgdos que integram as pessoas federativas, aos quais foi
atribuida a competéncia para o exercicio, de forma centralizada, das
atividades administrativas do Estado" (FILHO, 2012, P 459); ou
indiretamente, quando "é o conjunto de pessoas administrativas que,
vinculadas a respectiva Administracdo Direta, tém o objetivo de
desempenhar as atividades administrativas de forma descentralizada".
(FILHO, 2012, P 463).

Descentralizacao politico-administrativa:

A Constituigdo Federal de 1988 em seu 1° artigo diz que: “A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos [...]” e conforme o
artigo 18 da mesma ““A organizacao politico-administrativa da Republica
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compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
todos autdnomos, nos termos desta Constituicdo”. Como podemos ver, o
brasil adotou como forma de Estado, a Federagdo. A caracteristica
fundamental do Estado Federal estd na descentralizacdo politico-
administrativa fixada pela Constituicdo. A Unido, os Estados-membros,
0s Municipios e o Distrito Federal sdo dotados de autonomia, entretanto,
S0 a Republica Federativa do Brasil que detém a soberania.

A Unido é uma pessoa juridica dotada de capacidade politica
existente apenas em Estados federais. Marcelo Novelino conceitua Unido:
“A Unido é uma pessoa juridica de direito publico interno que néo se
confunde com a Republica Federativa do Brasil. Esta é pessoa juridica
de direito publico internacional formada pela unido dos Estados, Distrito
Federal e Municipios. A Unido, assim como os demais entes que compde
a Federacdo Brasileira, possui apenas autonomia. No plano
internacional, porém, exerce as atribui¢es decorrentes da soberania do
Estado brasileiro.” (NOVELINO, 2014, p 733).

Portanto, a unido tem capacidade de legislar enquanto Republica
Federativa do Brasil e, enquanto, pessoa juridica de direito publico
interno, como é o caso da Lei 12.990/2014.

Razdes historicas para elaboracéo da Lei 12.990/2014:

Um ponto a se destacar refere-se 4 chamada “divida historica”
que o Brasil teria com a populacdo negra, segundo foi um dos motivos
para elaboracdo da Lei 12.990/2014. Segundo a linha adotada pela
argumentacéo, essa divida refere-se ao periodo de escraviddo no Brasil.
Visto que, tem menos de 150 anos que a Lei Aurea (Lei Imperial n.°
3.353), foi sancionada em 13 de maio de 1888, a Leique extinguiu
a escraviddo em nosso pais. Trata-se do critério de justica compensatoria.
Este critério vai buscar a justica em razdo de um fato, de uma distor¢édo
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ocorrida na época passada. Professor Marcelo Novelino diz que as
autoridades mencionavam, quando do advento do sistema de cotas no
Brasil, que ela se baseava no resgate de uma divida histérica que possuia
0 Brasil para com os negros.

Critério para se declarar negro, conforme a Lei 12.990/2014:

A Lei 12.990/2014 que Presidenta Dilma Rousselff sancionou em
10 de junho de 2014 garante aplicacdo das cotas pelo periodo de 10 anos
aos orgdos da administracdo publica federal, autarquias, fundacGes,
empresas publicas e sociedades de economia mista controlada pela
Unido. Portanto, essa lei é de nivel federal.

De acordo com a Lei 12.990/2014 em seu art. 2° Poder&o
concorrer as vagas reservadas a candidatos negros aqueles que se
autodeclararem pretos ou pardos no ato da inscricdo no concurso
publico, conforme o quesito cor ou raca utilizado pela Fundacéo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. Entretanto, a
populacdo brasileira é altamente miscigenada, muitos dos que se dizem
brancos as pesquisas do IBGE sdo negros. Se ficar constatado que o
candidato fez declaracdo falsa sobre sua cor, a Lei prevé que ele sera
eliminado do concurso. Contudo, esse ndo deveria ser o Unico critério, a
politica de cotas deveria ser conjunta, com a conjugacao dos critérios de
cotas e inser¢do voltada para aqueles que sdo negros e também pessoas de
baixa renda.

Questdes constitucionais, validade da Lei 12.990/2014:

Segundo o principio da legalidade, um dos norteadores do direito
administrativo. O principio da legalidade, em sintese consiste que, a
Administracdo Publica s6 pode fazer o que a lei permite. José dos Santos

10 a 14 de Novembro de 2014 / Universidade do Estado de Minas Gerais
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de Carvalho Filho conceitua este principio: O principio da Legalidade é
certamente a diretriz basica da conduta dos agentes da Administracao.
Significa que toda e qualquer atividade administrativa deve ser
autorizada por lei. Ndo o sendo, a atividade ¢ ilicita. (FILHO, 2012, P
19).

Na Constituicdo Federal — CR de 1988, o segundo artigo do
Titulo 1l - “Organizacdo do Estado” traz em seu caput a vedacdo
referente aos entes da federacdo. O art. 19, 111, da CF explicita que “criar
distingdo entre brasileiros ou preferencias entre si”. Desse modo, a
constituicdo veda a criacdo de distingdes entre brasileiros.

No entanto, na CR/ 88 no Titulo I — “Dos Principios
Fundamentais”, a redugdo das desigualdades sociais e regionais figura-se,
no art. 3°, como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil.
O Prof. Marcelo Novelino diz a respeito disso. “Os objetivos
fundamentais consistem em algo exterior a ser perseguido. Esses
objetivos estdo consagrados em principios que estabelecem os fins
precipuos para os quais 0s poderes publicos devem empreender todos 0s
esforgos para que sejam alcangados”. (NOVELINO, 2014, P 369).

Uma determinada sociedade deve alocar dentro da sua
Constituicdo determinados principios, com a finalidade de construir o
Estado que ela deseja. A norma vai se diferir do texto, pois esta pode ser
compreendida, a partir da interpretacdo e aplicacdo, tal como afirma
Gadamer.

Segundo o Método Estruturante de Muller, o texto ¢ apenas “a
ponta do iceberg”, pois através de um trabalho de concretizagdo, que
compreende tanto o programa da norma, portanto, a norma surge quanto
interpretarmos o texto, seja na interpretacdo gramatical, sistematica,
historica e teleoldgica, quanto o &mbito normativo, que sdo os dados reais
que gravitam acerca das disposi¢des textuais, surgindo assim a norma.
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Contudo, a norma é a intepretagdo do texto, visto que, € um dos
objetivos da Republica Federativa do Brasil a reducdo das desigualdades
sociais existentes, portanto a Lei 12.990/2014 é constitucional, conforme
a Carta Maior.

Concluséao

O objetivo do presente trabalho foi analisar a Lei n® 12.990/2014,
que estabelece cotas “raciais” em concursos publicos federais, mostrando
exposi¢cdo de motivos do Projeto de Lei que deu origem a ela com
justificativas ditas “historicas”, além de confronta-la com o principio da
legalidade e com a evolugdio da Administragdo Publica.

Conclui-se entdo, que diante dos fatos e pelos objetivos tragados
pela nossa Carta Maior a Lei 12.990/2014 é plenamente constitucional,
valida para todos os concursos publicos em nivel federal, e ndo em
ambito nacional, pois cada ente federado tem seu limite de atuacéo.
Entretanto, as politicas publicas para a diminuicdo de desigualdades
deveriam ser focadas na minimizagdo da distancia de oportunidades entre
ricos e pobres (independentemente da cor). Deve-se buscar melhora nas
condigOes de vida das pessoas mais pobres. Melhores escolas publicas e
mais oportunidades de qualificacdo profissional, por exemplo, gerariam
maior igualdade de oportunidades em concursos publicos e na iniciativa
privada sem prejudicar o mérito na admissdo.
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AS COTAS RACIAIS E A CONSTITUICAO FEDERAL

Marivone Vieira Bispo (UEMG -Diamantina)
Frederico Silva Santos (UEMG -Diamantina)

Resumo:

O sistema de cotas surgiu no Brasil por volta dos anos 2000, com a
finalidade de equiparar, em partes, o histérico de desigualdade. O
presente estudo tem como objetivo mostrar a efetividade das cotas
raciais no Brasil, baseando-se no principio da igualdade legitimada pela
Constituicao da Republica de 1988.

Palavras-chave: Cotas raciais, igualdade, Constituico Federal.
1 Introducéo

O sistema de cotas surgiu, no Brasil, por volta dos anos 2000, na
tentativa de amenizar as desigualdades socioeconémicas e a equidade no
ingresso ao ensino superior. O Rio de Janeiro foi primeiro Estado a aderir
0 sistema, com a aprovagdo da Lei 3.524/00 onde garantia 50% das vagas
as universidades do estado para estudantes do ensino publico estadual e
municipal. No ano seguinte o estado aprovou a Lei 3.708/01 onde 40%
das vagas disponiveis aos beneficiados pela Lei 3.524/00 era
prioritariamente para estudantes negros e pardos autodeclarados.

Apenas em 2012 o sistema de cotas foi aderido pelas
Universidades Federais e coube a UnB, Universidade de Brasilia, dar
inicio ao processo.' Ainda em 2012, foi sancionada a Lei n° 12.711/12

' Em abril do ano citado o Plenario do Supremo Tribunal Federal julgou
improcedente a ADPF (arguicdo de descumprimento de preceito fundamental)
186, ajuizada pelos Democratas (DEM) contra as cotas étnico-raciais da, que
foi a primeira Universidade Federal a aderir ao sistema de cotas. Segundo a
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que garante a reserva de 50% das matriculas por curso e turno nas
universidades e institutos federais de educacdo, ciéncia e tecnologia a
alunos oriundos do ensino publico.

Este trabalho intenta demonstrar a importancia de sistema de
cotas, sustentado pela Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 205 -
que versa sobre a educacdo como direito de todos ficando a cargo da
familia e do Estado, visando o pleno desenvolvimento da pessoa - e 0
principio de isonomia, ressaltando a importancia de tratar diferente
aqueles que vivem em situacdes diferentes.

2 A legalizagéo da discriminacéo racial

A discussdo da implantacdo de cotas, raciais ou nao, para garantir
0 acesso das populacdes ao ensino superior gera muitas polémicas, de
acordo com o jurista Ives Gandra o sistema de cotas é inconstitucional,
porque fere o principio fundamental de igualdade entre os cidaddos: "E
uma discriminagdo as avessas, em que 0 branco ndo tem direito a uma
vaga mesmo se sua pontuacdo for maior. Reconheco que o preconceito
existe, mas a politica afirmativa ndo deve ser feita no ensino superior, e
sim no de base".

Ha também aqueles que ficam divididos quanto a questdo de
cotas, 0 caso da estudante Marisa Santana, da graduacdo em ciéncias

acdo, ajuizada pelo DEM, estdo sendo violados diversos preceitos fundamentais
fixados pela Constituicdo de 1988, como a dignidade da pessoa humana, o
preconceito de cor e a discriminacdo, afetando o préprio combate ao racismo.
Por unanimidade, o Supremo considerou constitucional a politica da
universidade sobre o tema, o tribunal decidiu que as politicas de cotas raciais nas
universidades estdo de acordo com a Constitui¢do e sdo necessérias para corrigir o
histérico de discriminacgdo racial no Brasil.
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sociais da UFRJ, Ex-aluna e ex-professora do PVNC, ela afirma que ha a
necessidade de um amplo debate sobre o racismo, mais do que um
posicionamento da sociedade em relacdo as cotas.

Ser contra ou a favor limita a discussdo. O importante é pensar
sobre o racismo. Eu mesma fico dividida: como ativista do
movimento negro, sou totalmente a favor das cotas; como cientista
social, sou contra. Quando se toma um critério racial como base
para a definicdo das cotas, fomenta-se o preconceito. Ja ouvi
coisas terriveis, como 'negro é to inferior que precisa de cotas'.
Acho que as cotas deveriam ser focalizadas em pobres, ndo em
negros, como fez a Uerj. Antes da mudanca, muitos dos que
entraram eram negros que tiveram uma boa educac&o.

As melhores universidades brasileiras sdo publicas e s6 0s alunos
das melhores escolas, que sdo particulares, conseguem abocanhar a maior
parte das vagas no vestibular. Portanto, para estes que argumentam contra
as cotas raciais, o que deve ser feito é investir em uma melhora
consideravel das escolas publicas de ensino fundamental e médio
(educacdo de base), dando desse modo, 0s meios necessarios para que 0s
alunos das camadas mais pobres da populagdo, em sua maioria negra,
consigam adentrar as universidades publicas “pela porta da frente”. A
utilizacdo do sistema de cotas raciais, portanto, é tentar corrigir um erro
historico com outro.

2.1 Agdes afirmativas e as cotas raciais

Os negros padeceram por muito tempo uma verdadeira
segregacdo racial ao redor do mundo, baseada numa infundada
pressuposicdo de que a raca negra seria inferior a branca. Infelizmente,
mesmo apds o fim da escraviddo, ainda é frequente a discriminagdo
racial, perpetuando uma série de prejuizos aos afrodescendentes.
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A adocdo de cotas raciais por universidades brasileiras é exemplo
de acdo afirmativa implantada no Brasil visando a aumentar as
oportunidades para a popula¢do negra, oportunidades essas que seriam
impossiveis por meritocracia, pois, ndo se pode falar em méritos se as
oportunidades ndo forem iguais.

O ex-ministro do Supremo Tribunal Federal Joaquim Barbosa
definiu as acBes afirmativas como politicas puablicas voltadas a
concretizagdo do principio constitucional da igualdade material e a
neutralizacdo dos efeitos perversos da discriminacg&o racial, de género, de
idade, de origem nacional e de compleicdo fisica. Segundo Barbosa, "a
igualdade deixa de ser simplesmente um principio juridico a ser
respeitado por todos, e passa a ser um objetivo constitucional a ser
alcancado pelo Estado e pela sociedade.” (BARBOSA, 2012)? Embasado
nesses principios constitucionais salientamos o artigo 5° da Constitui¢éo
Federal que versa:

Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade.... (Art. 5°, 1, CF/1988).

Embora o artigo seja extremamente claro, a pratica ¢ bem
diferente. Vivemos em um pais multirracial, cuja singularidade é a
diversidade cultura de seus mesti¢os. Contudo, mesmo sendo um pais
com tamanha diversificacdo de ragas 0 que vemos nos noticiarios é uma
avalanche diéria de casos de racismo. Racismo é crime e jamais deve ser

2 cf. ULTIMO SEGUNDO. STF julga constitucionais as cotas raciais em
universidades <http://ultimosequndo.ig.com.br/educacao/2012-04-26/supremo-
retoma-julgamento-das-cotas-raciais-nesta-quinta.html> Acesso em 26 de
setembro de 2014.
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aceito como algo natural em uma sociedade tdo mestica quanto a
brasileira.

Nesse contexto igualitario, enfatizamos a importancia da
educacdo, que também é resguardada pela Constituicdo Federal em seu
artigo 205:

A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando
ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio
da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho. (Art. 205°, caput,
CF/1988).

A Constituicdo afirma que a educacédo é direito de todos e vai
além, dando a responsabilidade ao Estado em promové-la de maneira que
todos possam ter acesso. Entdo porque questionar a legalidade das cotas?
Sera porque aprendemos desde muito novos que os menos favorecidos
devem se manter nessa condi¢do de submisséo?

Se somos iguais perante a lei e se a educacdo € um direito de
todos resguardado por ela, e o sistema de cotas existe para alguns, entdo
ndo somos iguais perante a lei, pois tal sistema fere a nossa constituicao.

Nao se trata de dar um tratamento diferente a quem esta sendo
beneficiado com o sistema de cotas, e sim tratar com equidade todos
aqueles que sdo excluidos e impedidos muitas das vezes, de ter acesso a
garantia de igualdade de oportunidades ao longo da vida.

O sistema de cotas raciais em instituicdo de ensino superior, ndo
ird resolver a situacdo dos atuais favorecidos, porém ressalta a
disparidade existente entre grupos étnico-sociais. Cabe ressaltar conforme
Flavia Piovesan (2004) que a discriminagdo ocorre ao tratarmos como
iguais, pessoas em situacdes diferentes e pessoas diferentes em situagédo
de iguais, ou seja, necessita-se a compreensdo das cotas raciais como a
reserva de um determinado nimero de vagas como um Unico objetivo que
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é a real garantia de igualdade de oportunidades. Entretanto, é necessario
atentarmos que agBes como estas estdo ai para corrigir as disparidades
naturais e sociais vivenciadas por parte de nossa populago.

3 Consideragdes finais

O sistema de cotas raciais € um assunto polémico e o sera enquanto
ndo compreendermos que também € nosso o dever de garantir 0 acesso
aos menos favorecidos e aos seus direitos basicos, e isso se inicia na
educacdo. A inclusdo social através das cotas raciais nada mais € que o
acesso a cidadania e inegavelmente este é um direito de todos, inclusive
daquelas racas que nos deram origem, negros e indios, e que, de forma
miscigenada, constituem a maior parcela de nossa populagdo. O sistema
de cotas raciais visa 0 bem comum e como tal deve ser respeitada,
amparada e acolhida por todos nos.
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COTAS RACIAIS: INCLUSAO OU DISCRIMINACAQO?
Alanna Maria de Souza (UEMG - Diamantina)
Resumo:

Em um pais miscigenado como o Brasil, em que a Constituicdo Federal
assegura a isonomia como principio condicionador dos demais direitos,
a sociedade ainda persiste em preservar (des)valores como o preconceito
e discriminacéo, em que 0s negros sdo o0s principais alvos. Com o intuito
de mudar esta realidade e inserir 0 negro no ensino superior-tao
valorizado no contexto atual- o governo federal implantou no Brasil o
sistema de cotas raciais. Nesse contexto o presente trabalho tem como
intuito primordial refletir sobre a politica de cotas raciais, revelando o
porqué de esta ndo ser a melhor alternativa para realizar a integracéo
do negro na sociedade.

Palavras-chave: Cotas raciais, discriminacdo, racismo, incluséo.
1 Introducéo

H& 126 anos da aboli¢do da escraviddo a questdo de racas ainda é
alvo de grande polémica. Os negros ainda sofrem as mais diversas

manifestacles de exclusdo e discriminacéo e em sua grande maioria séo
submetidos a niveis de renda e condicdes de vida no minimo, precarias.

Sob os chicotes dos seus senhores e das marcas cravadas em suas
almas, 0s negros sobreviveram por muito tempo com rastros de um
periodo duro e escravista. Hoje, apesar de se ter passado um bom
tempo, os tragos da violéncia ainda persistem em permanecerem
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abertos, e estes, substituidos apenas, pelo acoite da desigualdade,
ignorancia e discriminacdo. (DIDIER; SILVA, 2003, p.1)

Os autores tocam no cerne da questdo, e a ignorancia
possivelmente é a mais grave, visto que a ampla maioria da populagédo
parte da falsa premissa de que a raga negra é inferior a raca branca,
perpetuando uma série de prejuizos aos afros descentes em um pais
completamente miscigenado.

Devido ao passado e o presente excludente, 0s negros tém poucas
expectativas de continuarem seus estudos e com o intuito de alterar esta
realidade, o governo implantou no Brasil o sistema de cotas raciais.
Entretanto, essa agdo afirmativa esta longe de promover a igualdade
pretendida, pelo contrério, criou uma divisdo entre cidaddos brancos e
cidaddos negros.

O presente trabalho tem como intuito primordial refletir sobre a
politica de cotas raciais, revelando o porqué de esta ndo ser a melhor
alternativa para realizar a integracdo do negro na sociedade.

2 As cotas raciais

O sistema de cotas raciais surgiu nos Estados Unidos da América
na década de 1960, sob a presidéncia de John Kennedy, como uma forma
de acdo afirmativa voltada para combater os danos causados pelas leis
segregacionistas, as quais impediam que 0s negros frequentassem a
mesma escola que os brancos.

O fim primeiro das acOes afirmativas, de modo geral, é combater
discriminagbes de todas as espécies, aumentando a participagdo de
minorias no processo politico, no acesso a educacgdo, salde, emprego,
redes de protecdo social, reconhecimento cultural e outras &reas
primordiais para o desenvolvimento humano.

As acdes afirmativas para negros se disseminaram por todo o
mundo, mas no decorrer de sua aplicacdo acabaram se transformando em
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instrumento divisor da sociedade e servem somente para incitar
preconceitos.

O Brasil s6 adotou o sistema de cotas a partir do ano 2000 através
da Lei N.° 3.524/00, aprovada primeiramente pelo Estado do Rio de
Janeiro, ela previa que 50% das vagas nas universidades do estado
estariam reservadas para estudantes das redes publicas de ensino.
Posteriormente, consoante Macedo (s.n.t.) * o Rio de Janeiro inovou mais
uma vez ao aprovar a Lei Estadual N.° 3.708/01, que instituiu 40% das
vagas disponiveis aos candidatos beneficiados pela lei anterior seriam
para os estudantes autodeclarados negros ou pardos. Desde entdo
surgiram Varios outros dispositivos legais que asseguram ao negro e
outras minorias reserva de vagas nas universidades.

A partir da iniciativa do Rio de Janeiro os demais estados
brasileiros passaram a aderir o sistema de cotas. E em 2004 a
Universidade de Brasilia (UnB) inaugurou de fato o sistema de cotas
raciais em territdrio brasileiro. Na época, se reservou 20% das vagas para
quem se autodeclarasse negro, pardo ou indigena. Entretanto o critério de
avaliagdo era bastante duvidoso, exemplo claro da controvérsia foi o caso
dos gémeos univitelinos Alan e Alex Teixeira, em que apenas um deles
foi considerado negro e apto a preencher a vaga através do sistema de
cotas.

Recentemente, em 2012 foi aprovada a Lei 12.711, que determina
gue as universidades federais devam destinar 50% de suas matriculas

® MACEDO, Marcia Andréa Durdo- Cotas raciais nas universidades brasileiras:
Legalizacdo da discriminacéo. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos leitura
&artigo_id=6770. Acesso em 04 out. 2014.
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para estudantes autodeclarados negros, pardos e indigenas. Hoje a ampla
maioria das universidades, por forca da legislacdo, aderiu ao sistema.

3 O principio da isonomia e o sistema de ensino excludente

A Carta Magna objetiva promover a igualdade e a justica desde
seu preambulo, considerando que todos séo iguais aos olhos da lei. Como
prevé a clausula geral do principio da igualdade no caput de seu artigo 5°:
“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza (...)”.
Colocando o principio da isonomia como condicionador dos demais
direitos.

Seguindo os preceitos da Constituicdo, o0 sistema de cotas se
tornou um paradoxo, pois ao invés de promover uma igualdade de
oportunidades sugere uma “diferenciacdo por raca” em um pais, cuja
Constitui¢do teoricamente abomina o racismo, mas que na verdade tem
essa pratica velada em quase todas as esferas da vida societaria. Como
bem afirma Alexandre de Moraes (2004):

A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de
forma ndo razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a
pessoas diversas. Para que as diferenciacdes normativas possam
ser consideradas ndo discriminatérias, torna-se indispensavel que
exista uma justificativa objetiva e razoavel, de acordo com os
critérios e juizos valorativos genericamente aceitos, cuja exigéncia
deve aplicar-se em relagdo & finalidade e efeitos da medida
considerada, devendo estar presente por isso uma razdo relacdo de
proporcionalidade entre os meios empregados e a finalidade
perseguida, sempre em conformidade com os direitos e garantias
constitucionalmente protegidos. (MORAES, 2004, p.67)

Fato é que a discriminacdo é fruto da desigualdade e a nagédo
brasileira tem uma divida histéria com a populacdo negra. Porém a
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politica de cotas raciais ndo traz uma justificacdo objetiva para tal
medida, uma vez que qualquer processo seletivo mede a inteligéncia e o
mérito do candidato, e esses fatores ndo tém qualquer ligacdo com a
quantidade de melanina que uma pessoa tem na pele. Evidenciando o
carater racista velado por trds dessa politica, e consequentemente a
contradicdo ao principio de igualdade assegurado pela Constituicdo
Federal.

Vale ainda ressaltar que, com a politica de cotas raciais o Estado
da a entender que a classe negra tem capacidade intelectual reduzida,
frente as demais etnias. Nas palavras de Ricardo Américo Filho (2012):

Incide em uma fuga de a realidade considerar isto[capacidade
intelectual reduzida], haja vista que existem diversos e incontaveis
exemplos de estudantes de escola publica, afro descendentes e
outros com inteligéncia elevadissima, sucesso em sua vida
profissional e maior capacidade de raciocinio e destaque em
comparaco aos que ficam de fora desses projetos (FILHO, 2012)*

A valorizagdo do ensino superior € uma realidade, sendo crucial
uma boa qualificagdo para ocupar um lugar no tdo concorrido mercado de
trabalho. Ainda assim convivemos com um sistema de ensino excludente
e discriminat6rio. Nao sdo apenas os negros quem tem dificuldades em
ingressar e, sobretudo se manterem nas universidades, os alunos de baixa
renda - geralmente, os alunos de escolas publicas - sdo os que enfrentam
0s maiores empecilhos, sendo eles brancos ou néo.

* FILHO, Ribeiro Américo. O principio da Isonomia em confronto com as Cotas
Raciais e para estudantes de Escola Publicas. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,0-principio-da-isonomia-em-
confronto-com-as-cotas-raciais-e-para-estudantes-de-escolas-
publicas,35460.html>. Acesso em 07 set. 2014.
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As instituicdes de ensino superior, particulares ou mesmo
publicas, exigem gastos que muitas vezes sao incompativeis com a renda
das familias de baixa renda, que ndo conseguem manter seus filhos nas
faculdades por falta de recursos financeiros para arcar com gastos como
transporte, alimentacdo, dentre outros, aumentando cada vez mais o
indice de evasao escolar e baixo desempenho.

Outro aspecto que evidencia 0 modelo de ensino excludente é a
impossibilidade de um processo de sele¢éo justo e igual entre os alunos
de escola publica e os alunos das redes particulares, ja que enfrentamos
um sério problema com a educacédo, que se revela falha desde o ensino
basico e se alastra por todo sistema de ensino.

As cotas raciais como agdes afirmativas propde um tratamento
juridicamente diferenciado para as pessoas negras diante das
universidades. Contudo, tal tratamento é absolutamente discriminatorio,
pois em um pais miscigenado como o Brasil é extremamente dificil
definir quem é ou ndo negro. Sendo que ja ficou biologicamente provado
que na verdade ndo existe essa divisdo por raga “tendo essa constatagio ja
se tornado um fato cientifico irrefutavel com os avangos do projeto
Genoma Humano” (MEIRA, 2006). Dessa forma, s6 podemos falar,
biologicamente, em um tipo de raca, a raga humana, sendo imprescindivel
superar os infundados principios de uma suposta inferioridade da
populacdo negra, que mesmo quando ja ingressos nas universidades sdo
vistos e tratados com discriminag&o.

Concluséo

O governo federal implantou no Brasil a politica das cotas raciais
objetivando, através de uma porcentagem de vagas, inserir 0s negros no
ensino superior. Mas na verdade, a nosso ver, tal medida se constitui
como uma forma de racismo institucionalizada, j& que ndo existem
justificativas objetivas para esta acdo, visto que a quantidade de melanina
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que a pessoa tem na pele ndo interfere na capacidade intelectual e mérito
do ser humano, fator que é medido nos processos seletivos.

A sociedade e principalmente o governo brasileiro precisa
reconhecer que o verdadeiro fator de segregacdo no Brasil é a pobreza,
uma vez que os alunos oriundos de escolas publicas sdo os mais
prejudicados pelo desnivel da educagdo. A massa populacional brasileira
é submetida a um ensino publico de base de baixissima qualidade, e por
isso enfrentam grande dificuldade para ingressar na universidade, ja que
ndo possuem condicdes para concorrer igualmente com aquelas pessoas
que tiveram uma educacdo de qualidade, que em sua grande maioria séo
provenientes de redes particulares. E quando conseguem ingressar, ainda
tem maiores dificuldades para se obter um bom desempenho educacional,
0 que gera um numero altissimo de evasao.

Visto nossa realidade, seria mais adequado investir nas cotas
sociais, ao invés das cotas raciais, jA que a humanidade é uma espécie
monotipica e os infundados principios de uma suposta inferioridade da
populagdo negra precisam urgentemente ser superados, pois o valor do
ser humano néo se encontra na cor da sua pele.

O sistema de cotas sociais reserva vagas nas universidades para
estudantes de baixa renda familiar e os egressos de escolas publicas,
aspectos que realmente dificultam o ingresso da maioria da populagéo
brasileira no ensino superior. Todavia, 0 que resolveria de fato o
problema do ensino brasileiro e promoveria a tdo desejada inclusdo das
classes menos favorecidas seria uma reforma significativa no sistema de
ensino brasileiro.
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O TRABALHO ESCRAVO CONTEMPORANEO NA
REGIAO DE DIAMANTINA

Mario Pereira da Silva Neto (UEMG - Diamantina)
Frederico Silva Santos (UEMG - Diamantina)

Resumo:

O presente trabalho tem como objetivo principal fazer uma reflexdo
acerca do trabalho escravo contemporaneo e seus reflexos na sociedade
civil, abordando inclusive os meios juridicos de protecdo da pessoa
humana. Isso se justifica pelo fato de que atualmente as mudancas
advindas do desenvolvimento econémico e financeiro mundial, frutos da
globalizagdo, expandiram-se de modo exacerbado proporcionando néo
apenas beneficios de interacdo entre as rotas comerciais, mas também
maleficios, inclusive no que tange aos direitos e garantias do
trabalhador, como por exemplo, o trabalho for¢cado. Desta forma, se faz
necessario uma discussdo mais aprofundada sobre os direitos humanos e
sociais, teoricamente garantidos, ndo apenas pelas leis internacionais,
mas pelas proprias leis brasileiras que tem um dos seus principais
pressupostos a liberdade e dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Trabalho Escravo Contemporaneo, Globalizacdo,
Liberdade.

1 Introducéo

A partir da andlise dos dados da Organizagdo Mundial do
Trabalho, artigos consistentes foram escritos sobre a persisténcia
contemporénea do trabalho escravo, com o intuito de evidenciar questfes
antagbnicas como negacdo e superagdo. A partir desse discurso
objetivamos fazer uma reflexdo acerca do trabalho escravo
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contemporaneo e seus reflexos na sociedade civil, abordando inclusive os
meios juridicos de protecdo da dignidade da pessoa humana, na regido de
Diamantina, Minas Gerais. Objetivamos também verificar como se
configura e quais sdo os principais tipos de violagdo ainda persistentes no
Brasil, pds Constituicdo de 1988. Ndo obstante, a partir das metodologias
historica, bibliografica e estatistica realizaremos, a partir da reflexdo da
obra Trabalho escravo no Brasil contemporaneo (1999), uma anélise
entre as concepcOes abordadas pelos autores e a realidade na regido supra
citada, demonstrando como o trabalho escravo se apresenta e seus
reflexos na vida dos trabalhadores e na sociedade civil®.

2 Objetivos

Verificar, embasados nos textos que formam a obra Trabalho
escravo no Brasil contemporaneo (1999), possiveis relagbes com 0s
trabalhos desenvolvidos na regido do municipio de Diamantina.

2.1 — Objetivos especificos

Elencar como se configuram os diferentes casos e tipos de violagdo
contra a pessoa humana, na regido do municipio de Diamantina, a partir
da analise comparativa entre os elementos utilizados pelos autores da
obra citada e os elementos coletados através de nossas investigagoes.

3 Justificativa

Nossa pesquisa, a pouco iniciada, parte do principio histérico da
localizagdo da regido de Diamantina, antigo Arraial do Tejuco, no
contexto escravocrata brasileiro.

® Salientamos que visitaremos, para intensificar o nosso discurso, outros autores
como LIBBY (2000), LEITE (2004), NASCIMENTO (2006) e DELGADO
(2008), posteriormente nossas referéncias serdo ampliadas, a partir de obras que
contextualizam com a nossa pesquisa.
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Embora a presenca macica dos escravos nos remeta ao século
XVIII, periodo dos ciclos de ouro e diamante em Diamantina, o declinio
da producdo dessas riquezas, durante o século XIX, gerou mudancas
considerdveis na constituicdo populacional da regido. Os donos de
garimpos estabeleceram residéncias na cidade, ja& os garimpeiros
permaneceram na zona rural. Mesmo depois da aboligdo, a situagéo entre
garimpeiros e donos de garimpos, raramente foi a mesma entre
empregador e empregado. J& no século XX, com as mudangas advindas
do desenvolvimento econémico e financeiro brasileiro, nas primeiras
décadas do novo século e principalmente p6s década de 1970, a interagéo
entre as rotas comerciais inclusive no que tange aos direitos e garantias
do trabalhador, foram constantemente abordadas em &mbito mundial. A
criacdo de Orgdos vistoriadores sobre os tipos de trabalho enfatizaram a
importancia do respeito aos direitos humanos e direcionaram o discurso
sobre as atuais condi¢des de trabalho e seus maleficios sobre a dignidade
da pessoa humana.

Nesse contexto, toda reflexdo a respeito da relacdo existente entre
o trabalho escravo e os direitos humanos no Brasil contemporaneo é de
suma importancia, pois esta constantemente em pauta em nossa sociedade
(Figura 1), dentro das nossas Universidades, nos tribunais e no Congresso
Nacional. Entretanto a aplicacdo de normas e leis nem sempre atingem
seu publico alvo, sdo meras sentencas muitas vezes sem aplicabilidade,
pois seu destinatario muitas vezes, pessoas humildes do campo, ndo é
alfabetizado e tampouco detém conhecimentos sobre os seus direitos.

10 a 14 de Novembro de 2014 / Universidade do Estado de Minas Gerais
Diamantina - Minas Gerais - Brasil

34



I Simposio de Histéria do Direito
“Humanismo Ocidental e Historia do Direito”

ISSN 2359-6260

em Diamantina. Foto: MPT

O trabalho escravo ganhou nova roupagem no mundo
contemporaneo, apresentando novas formas e caracteristicas. Se
anteriormente essa exploracdo era baseada apenas na degradacao fisica,
atualmente a caracteristica principal € a degradacdo moral e psicoldgica
do ser humano, uma vez que o “novo” senhor do escravo ndo tem mais a
protecdo legal de punir e considerar o trabalhador como sua propriedade.

Nesse contexto, nosso trabalho pretende demonstrar que mesmo
apo6s a Constituicdo Federal de 1988, que veio a proporcionar um rol
extenso de direitos e garantias fundamentais - inaugurando o Estado
democratico de Direito, que possui como base principioldgica a protecéo
da dignidade da pessoa humana - ainda é possivel se deparar com uma
vasta gama de violagOes graves aos direitos humanos, situacdo vivenciada
atualmente tanto por paises desenvolvidos quanto os subdesenvolvidos.

Em dados gerais da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT), o trabalho escravo atinge a exploracdo de criancas, mulheres e
evidentemente de homens, ndo importando com idade ou sexo, desde que
a “maquina humana” esteja em condi¢des de uso para produzir riquezas
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para seu proprietario, ndo se limitando a apenas uma maneira de
exploracdo, sendo ela sexual, bracal, degradante, e outras que retirem a
dignidade do ser. Tornando-se impossivel saber de forma exata quantos
sd0 0s escravizados, uma vez que a propria atividade ocorre de forma
obscura para a sociedade, e nas mais variadas atividades, regides e
periodos.

De acordo com o exposto, ha uma necessidade da acdo conjunta
das organizagdes internacionais, do Estado e da sociedade para solucionar
esse problema social que se faz evidente em varias regides do nosso pais,
sendo amplamente verificavel nas areas rurais. Regides marcadas pela
falta de informacdo, pela pobreza e pelo analfabetismo, elementos
facilitadores para o continuo processo de exploracdo do homem do
campo.

4 Metodologia

O presente trabalho encontra-se em processo, nossos esforcos se
dividem na leitura criteriosa sobre todos os artigos presentes no livro
Trabalho escravo no Brasil contemporaneo (1999) - visto que ele
contempla um conjunto diversificado de informacdes, depoimentos de
vitimas do trabalho escravo, pesquisadores, organizag@es internacionais e
instituicGes publicas do Executivo, do Legislativo e do Judiciério - e na
elaboracdo de questdes especificas para a formulacdo de entrevistas e
guestionarios. Além da pesquisa bibliogréfica, aportaremos a estatistica
enfatizando dados quantitativos e qualitativos. Os dados dessa pesquisa,
em curso, serdo publicados na integra, possivelmente, no primeiro
semestre de 2015.

5 Considerac0es finais
Diamantina, assim como muitas cidades do Vale do
Jequitinhonha, “reproduz o clamor” de muitos homens, mulheres e
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criangas vitimas da exploragdo e do trabalho escravo. Historicamente
carregamos em nossas raizes o estigma da exploragdo e atualmente
tentamos, apenas tentamos ndo enxergar que essa exploragdo ndo ficou
nas paginas da historia, mas esta viva e presente em varias comunidades
rurais da nossa regiao.
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CRIANCAS E ADOLESCENTES EM SITUAGCAO DE
RISCO: IDEARIO ENVOLTO NA FUNGCAO SOCIAL DE
ABRIGOS NA REGIAO DE DIAMANTINA

Maria da Conceicéo Vieira (UEMG - Diamantina) ®
Resumo:

O presente artigo propde uma pesquisa interdisciplinar no &ambito
familiar das criangas e adolescentes em situacdo de risco.
Trabalharemos com um enfoque socioldgico e juridico, tendo como ponto
de partida a construcdo dos conceitos de familia e sua relacdo com a
violéncia, exploracdo e abuso desses menores. Para tanto,
pesquisaremos a concepgdo dos Abrigos na regido de Diamantina, em
especial a Associacdo Amigos da Casa LAR, sobre a situacdo das
criancas e adolescentes em risco. Usaremos como fundamentacéo
principal os artigos da Constituicdo Federal que ressalta os direitos
humanos, bem como o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA.
Palavras-Chave: Abrigo, familia, menores, violéncia.

1. Introducéo

O trabalho em estudo tem como objetivo analisar a importancia
da familia em relac&o ao desenvolvimento das criancas e adolescentes em

¢ Graduanda do 7° periodo do curso de Direito da Universidade Estadual de
Minas Gerais’fUEMG, Unidade de Diamantina/MG. Bolsista do Projeto de
Extensdo — PAEx: “ O acolhimento institucional realizado pela casa lar de
diamantina: os desafios para a efetivacdo da protecdo integral dos menores
abrigados e a reinserc¢ao familiar.”
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situacdo de risco, além de uma breve andlise dos transtornos de ordem
psicolégica e fisica sofridos por estes em seu desenvolvimento até a vida
adulta.

Neste sentido, foram feitas entrevistas com diferentes instituicdes
com énfase no abrigo Casa Lar, que tem como principal objetivo acolher
criancas em situacdo de risco e, ou que perderam a guarda dos pais por
sentenca judicial, até 0 momento de encontrar uma familia substituta para
adogdo ou ser reinserido no seio de sua familia novamente.

Com isso, objetivamos ao final identificar qual a contribuicio do
Estado em efetivar as normas que reza a Constitui¢do Federal, juntamente
com o Estatuto da Crianga e do Adolescente, e, a saber, se na pratica estes
menores tém acesso a plena cidadania.

1.1. O papel da familia no desenvolvimento da crianca

Desde o seu nascimento, a familia é o principal nucleo de
socializacio da crianca. E nos primeiros anos de vida que ela faz
aquisicdes importantes, desenvolvendo comportamentos dos mais simples
aos mais complexos na construgdo de sua personalidade. Desse modo, a
familia tem papel essencial ao desenvolvimento da crianca para insercao
na sociedade. Haja vista, que ndo apenas a familia, mas também o Estado
e a sociedade desempenham papel importante na socializacdo e
desenvolvimento da crianca até a vida adulta.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 estabelece que a
“familia é a base da sociedade” no que reza em seu artigo 226. Compete
a CF, juntamente com o Estado, a sociedade em geral e a comunidade,
“assegurar a crian¢a e ao adolescente o exercicio de seus direitos
fundamentais”, segundo 0 seu artigo 227. Neste sentido, também
especifica os direitos fundamentais e especiais da crianca e do
adolescente, ampliando e aprofundando aqueles reconhecidos e
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garantidos para os cidadaos adultos no seu artigo 5° (HIRONAKA,
2014).

E necessario ressaltar que a familia estd em constante
transformacdo e evolugdo a partir da relacdo reciproca de influéncias e
trocas que estabelece com a comunidade em sociedade.

As mudancas nas configuracfes familiares estdo diretamente
relacionadas ao avanco cientifico e tecnoldgico bem como as
alteracbes vividas no contexto politico, juridico, econdémico,
cultural e social no qual a familia esta inserida. Historicamente, a
familia nuclear tem co-existido com diversas formas de
organizacOes familiares: familias monoparentais, chefiadas pela
mulher ou pelo homem; descasadas; recasadas; com membros de
diferentes geragdes; casais homossexuais, entre outros
(SYMANSKI, 2004).

Como podemos perceber independente da constituicdo familiar,
tradicional ou ndo, existem obrigacGes que néo se extinguem mesmo com
a dissolucéo de uma unido, ou seja, permanecem todas as obrigagdes que
garantem um desenvolvimento saudavel da crianca e, o afeto se torna
essencial nesse momento.

2. Abandono, maus tratos, exploracdo e abuso sexual no ambito
familiar

O sofrimento oriundo da rejeicdo, maus tratos e abusos
comprometem a convivéncia da crian¢a no &mbito familiar e sem duvida,
a formacdo da sua personalidade, pois é um ser que ainda se encontra em
processo de desenvolvimento. Além da dor sofrida pelo menor, é um
trauma que causara prejuizo até a sua vida adulta, uma vez que atua
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contrariamente ao direito, violando as normas juridicas no que reza a
nossa Constituicdo e o ECA.

Os direitos democraticos sdo amplamente garantidos, na letra da
Constituicdo, mas a pratica os distribui de acordo com idade, género, cor
e classe social, além do local de moradia. A violéncia criminal brasileira,
sobretudo no &mbito familiar, tem avancado em ambos os rastros: do
Estado e da sociedade.

Enquanto o Estado ndo coibir este quadro perpetrado por seu
proprio aparato, descumprindo, nas comunidades familiares, nas
entidades socio-educativas, o ECA, a Constituicdo e os Direitos
Humanos, ndo tera autoridade e capacidade de inibir a violéncia sofrida
por criancas e adolescentes, decorrentes das experiéncias mais brutais
dentro dos seus proprios lares.

Em decorrente deste repugnante contexto, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente reza em seu artigo 130 ": “Verifica-se a hipotese de
maus-tratos, opressdo ou abuso sexual impostos pelos pais ou autoridade
responsavel, a autoridade judiciaria podera determinar, como medida
cautelar, o afastamento do agressor da moradia comum”.

E exatamente quando a familia, base da sociedade, ndo promove a
protecdo dos infantes e viola os seus direitos, que o Estado deve intervir,
retirando-os do convivio dos supostos agressores e inserindo-0s em
regime de abrigo institucional.

Na maioria dos casos, existe também uma situagdo de
vulnerabilidade da familia diante dos seus préprios direitos de cidadania,
do acesso e da inclusdo social. Situagdes de risco na familia e na
sociedade podem levar a violagOes de direitos que acarretard dificuldades
ao seu desenvolvimento. Dentre tais situacGes encontra-se a ruptura dos

"VERONESE, Josiane Rose Petry. Os Direitos da crianca e do Adolescente.
Editora LTR, S&o Paulo. Camara Brasileira do Livro, 1999, p4g.199.
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lacos familiares e comunitarios, o que acontece somente em Gltimo caso
pelas préprias “maos do Estado”.

3. Menores em situacéo de risco acolhidos em Abrigo Institucional

E nesse contexto, portanto, que envolve as garantias asseguradas
as criancas e adolescentes em situacdo de risco, bem como a preocupante
situacdo das casas de acolhimento institucional da regido do Vale do
Jequitinhonha e do Mucuri, no que abrange a Comarca de Diamantina —
MG, que iremos abordar através de uma pesquisa de campo.

Contudo, existe uma estimativa de um ndmero razoavel de
criancas e adolescentes que dependem dos abrigos institucionais
localizados nesta regido, que sejam menores infratores ou que se encontra
em situacdes de risco.

Na comarca de Diamantina, temos a Associagdo Amigos da Casa
LAR, a Casa MEL, Projeto Radares - Meninas Educadas para o Lar, a
Escola Professora Irma Luiza - EPIL, com seus dois subprojetos: a VEM
- Vila Educacional de Meninas e a AJIR - Apoio da Juventude de
Insercdo Réapida.

A Casa LAR acolhe vinte e um meninos e meninas entre 00 e 12
anos incompletos. Ja a Casa MEL, abriga somente meninas de 12 a 18
anos de idade, com um total de dez meninas acolhidas. Contudo, a EPIL
atualmente abriga trinta e dois adolescentes, entre 12 a 18 anos de idade,
em atendimento pleno, com alojamento. Da EPIL, se originou dois
subprojetos: a VEM que acolhem um total de oitenta meninas e
adolescentes entre 07 a 18 anos de idade, com atendimento parcial; e a
AJIR, que abrigam quinze adolescentes, entre 15 a 18 anos, sendo oito
em atendimento pleno e sete em atendimento parcial. Sendo estes
adolescentes alojados, em atendimento pleno na EPIL e AJIR, com a
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possibilidade de visitar a sua familia pelo menos uma vez por més, para
manter os lacos fraternos.®

Como objeto de estudo, escolheu-se a “Associagdo Amigos da
Casa LAR”, localizada na Rua Dom Geraldo de Proenga Sigalld, 162B,
Arraiolos, nesta cidade sobre, a presidéncia de Tarcisio Magno Martins
Goncalves, vice-presidéncia de Lilian Ferreira, e a coordenacao de Carina
Cordeiro Silva Porto. Fundada em maio de 1997, tem como principal
objetivo acolher menores em situagdo de risco e que perderam a guarda
dos pais por sentenca judicial. Abrigam, atualmente, vinte e uma
criangas de 0 a 12 anos de idade incompletos.

No dia 07 de abril de 2014, fizemos uma entrevista com a
coordenacdo da instituicdo que nos relatou alguns casos que serdo
mencionados a seguir. No entanto, por motivo de sigilo e segredo de
justica, iremos citar apenas letras do alfabeto em substituicdo aos nomes
dos infantes para que seja resguardada a sua imagem. Dentre eles, temos:®

1) O infante A, de 11 anos, na comarca de Diamantina/ MG,
fora rejeitado pela mée quando ainda era bebé, vivendo aos cuidados de
sua avo. Cresceu com a revolta de ser abandonado pela mde e se
transformou em um menino rebelde, com uma experiéncia de vida ndo
comum para sua idade. Vivendo no mundo das drogas, se tornou um
“avidozinho”. Atualmente estd abrigado na Casa LAR, com seu ingresso
ao abrigo no dia 03-09-2013;

2) Os irméos C, 09 anos e o D, 06 anos, desta comarca. A
mae € usuaria de droga e se prostituia em frente aos filhos. Além dos

8 Entrevista com o Coordenador, Jan Fransoar da Escola Professora Irméd Luiza —
EPIL, subprojetos: Vila Educacional de Meninas — VEM e Apoio da Juventude
de Insercdo Réapida — AJIR, na cidade de Diamantina/MG, 14 de marco de 2014.
® Entrevista com a Coordenadora e Assistente Social, Carina Cordeiro Silva
Porto do Abrigo Amigos da Casa Lar na cidade de Diamantina/MG, no dia 26 de
fevereiro de 2014.
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maus tratos que sofriam pela mae, se sujeitavam a viverem trancados em
casa. Na maioria das vezes era a tia que cuidava das criangas. O menor C,
09 anos foi abrigado por duas vezes, na primeira vez em 25-02-2009 e
por ultimo, em 27-10-2009. J4 o menor D, 06 anos foi abrigado no dia
27-10-2009;

3) O infante “especial” E, 08 anos, desta comarca. A mae
por ser alcodlatra ficava nas ruas e deixava seu filho sem banho e sem
comida, chegou ao ponto do menor se alimentar de terra e das proprias
fezes, 0 que passou a ser um habito. Sua mae em estado sébrio clama a
falta do filho, no qual se percebe que existe um carinho por seu filho. Aos
04 anos foi abrigado pela primeira vez, reingressando no dia 17-02-2014;

4) Os irmdos F, 02 anos, o infante G, 08 anos, a infante H,
10 anos e a infante I, 11 anos, desta comarca. Filhos de pais diferentes
foram sujeitados ao abandono, maus tratos e a conviver com pais
alcodlatras. A infante de 11 anos que se via na obrigacdo de cuidar dos
irmaos e afazeres domésticos, se vendo muitas vezes obrigada a faltar de
aula para dar conta dos afazeres domésticos. Sem contar que perdeu um
de seus irmaos, no momento em que pai desferiu chutes na barriga da sua
companheira com 09 meses de gestacdo. O F, com 02 anos, foi abrigado
no dia 25-10-2013. Ja o infante G, 08 anos, ja é o terceiro abrigamento,
reingressando agora no dia 27-02-2014, vindo de uma guarda provisoria
por falta de adaptacdo com a familia adotiva. Ademais a infante H, 10
anos, também é o terceiro abrigamento, reingressando agora no dia 27-
02-2014, vindo de uma guarda provisoria por falta de adaptacdo familiar.
E a infante I, 11 anos que foi abrigada no dia 25-10-2013;

5) O infante J, 01 ano, desta comarca. A sua mae é
alcodlatra e usuaria de droga. Foram encontrados, caidos dentro de um
esgoto. O menor foi abrigado no dia 07-08-2013.

Contudo, algumas criancas ja abrigadas, ndo estdo devidamente
regularizadas legalmente, cujos processos estdo tramitando no judiciario,
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até a decisdo final do magistrado. Apesar de ter algumas criancas com a
adocdo temporéria decretada, hd aqueles que prefiram o abrigo, como
podemos vislumbrar nos relatos. O carinho e cuidado com estes infantes
véo além de um abrigo, existe um lago estreito de afeto entre funcionarios
e abrigados que podemos perceber ao visitar a Casa LAR, mesmo restrito
a poucos recursos e doacfes para manter a instituicao.

Ndo podemos simplesmente culpar as familias destas criancas
como se estas fossem exclusivamente culpadas pelo futuro incerto e
sofrivel de seus filhos. Essas familias também s&o vitimas da sociedade,
das mazelas sociais que se tornaram rotinas do seu dia a dia. Sdo familias
recrutadas para o mundo do crime, devido & falta de opgdo para
sobrevivéncia em meio a tanta miséria e violéncia, buscando refugio nos
vicios, prostituicdo, trafico de drogas, dentre outros varios atos ilicitos
que se desencadeia atraves do descaso do Estado e da discriminacdo da
prépria sociedade.

Somos propensos a julgar as pessoas aprisionando-as a um
momento de sua vida no qual elas foram autoras de atos condenaveis pela
sociedade. Temos conceitos prévios arraigados as nossas culturas e
experiéncias, que ficam colados a nds pela memdria e pelas atribuicbes
sociais. Cria-se assim, uma vitima condenada ao préprio acaso, rotulada e
taxada pelos preconceitos e discriminacBes da sociedade, vitima do
préprio Estado e do sistema. Sem novas opgOes de uma vida digna, se vé
fadada ao fracasso e miséria, sem meras expectativas de uma “porta
aberta” (SOARES, 2011).

Conclusdo

E na familia que se tem a base possivel para vivermos em
harmonia na sociedade, ou pelo menos o minimo possivel para nos
prepararmos para sobrevivéncia em meio a tantos desafios. O sofrimento
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causado pelos maus tratos dentro da relacdo entre pais e filhos,
compromete sem davida a formacdo da personalidade de um ser que
ainda se encontra em processo de desenvolvimento e a dor sofrida
causard prejuizo até a vida adulta.

Neste momento em que o Estado deve intervir, retirando-os do
convivio dos supostos agressores e inserindo-0s em regime de abrigos.
Infelizmente, essas instituicbes também ndo conseguem garantir a
convivéncia familiar, exigida pela lei, tal qual um lar composto por uma
familia. Mas se constituem, basicamente, em um ambiente educador e
coercitivo, trazendo, entdo, reflexos negativos para a personalidade das
criangas e adolescentes, que se sentem rejeitados e excluidos da
sociedade.

Tendo em vista que existe um descaso do préprio Estado em
investir em uma politica social e a sociedade ainda ignora tal situacdo
para se isentar destes problemas tdo alarmantes.

Portanto, para municiarmo-nos de instrumentos politicos aptos a
reverter ou, pelo menos, reduzir este quadro que atinge todo pais, é
preciso compreender os dilemas estruturais da nossa formagdo social,
com todos os seus paradoxos e atentarmos a realidade, porque é nesse
“solo pantanoso e fértil que os problemas lancam suas raizes e brotam as
solucdes™.
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Entrevistas

Com o Presidente Tarcisio Magno Martins Gongalves e a
Coordenadora e Assistente Social, Carina Cordeiro Silva Porto do Abrigo
Amigos da Casa Lar, localizada na Rua Dom Geraldo de Proenca Sigalld,
162B, Arraiolos, Diamantina/MG, no dia 07 de abril de 2014,

Com o Presidente Tarcisio Magno Martins Gongalves, Projeto
Radares, Meninas Educadas para o Lar - Casa MEL, localizada na Rua
Alzira Padilha, Bom Jesus, Diamantina/MG, no dia 14 de abril de 2014.

Com o Coordenador, Jan Fransoar da Escola Professora Irma
Luiza — EPIL, subprojetos: Vila Educacional de Meninas — VEM e Apoio
da Juventude de Insercdo Rapida — AJIR, localizada na Rua Herculano
Pena, 344 - Rio Grande, Diamantina/MG, no dia 21 de abril de 2014.

Com o Juiz de Direito, Dr. Neanderson Martins Ramos da 22
Secretaria do Forum Doutor Joaquim Felicio dos Santos da Comarca de
Diamantina/MG, localizado na Rua S&o Francisco, 49, Centro,
Diamantina/MG, no dia 28 de abril de 2014.

Com o Coordenador, Wilson da Silva Borges Filho e Assistente
Social, Denise Amador dos Santos do Centro de Referéncia Especializada
de Assisténcia Social — CREAS, localizado na Rua da Luz, 567, Centro
de Diamantina/MG, no dia 12 de maio de 2014.
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EFICACIA E CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS
CONSTITUCIONAIS COMO GARANTIAS DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA

Marcilene Fernandes Alves (UEMG - Diamantina)

Resumo:

Este artigo tem por objetivos retratar a questdo dos direitos sociais,
previstos na nossa Constituicdo Federal de 1988, especificamente os
dispostos no art. 6. Intentamos também refletir sobre a importancia da
democracia, como base fundamental para a efetivacdo da cidadania
social e a garantia da liberdade e participacdo dos cidadaos, e
sobretudo, discutir sobre os direitos sociais frente aos direitos humanos
fundamentais previstos na Constituicao.

Palavras-chave: Direitos Sociais, Efetividade, Democracia, Constituicéo.

1 Introducéo

No presente trabalho, pretende-se abordar a tematica da questdo
dos direitos sociais no Brasil vista do angulo de sua vinculagdo com a
democracia, com énfase na efetividade desses direitos, entendidos como
direitos humanos fundamentais. Nesse sentido, importante se faz permear
sobre o significado da terminologia direitos sociais, visando uma
confrontacdo dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais, sendo a
democracia um meio para se alcancar tais direitos e como a participacdo
da sociedade, enquanto titulares de direitos e deveres, pode influenciar no
cumprimento dos direitos sociais. Importante destacar a real influéncia
que os cidaddos exercem para sua efetivacdo, do mesmo modo como
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estes se identificam com os direitos humanos fundamentais e sociais
previstos em nossa “Lei Maior”.

2 A efetividade dos direitos sociais e seus pilares
2.1 O significado da terminologia: Direitos Sociais

Direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do
homem, séo prestacBes positivas proporcionadas pelo Estado, direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condi¢BGes de vida aos mais fracos (a salde, a educacdo, ao
trabalho, a assisténcia social, etc.). Sdo, portanto, direitos que se ligam ao
direito de igualdade e valem como pressupostos do gozo dos direitos
individuais, na medida em que criam condigdes materiais para o exercicio
efetivo da liberdade. Os Direitos Sociais pertencem a categoria dos
direitos chamados de 2° geracdo, que visa assegurar as condicdes
materiais minimas dos cidaddos, para sua sobrevivéncia e dignidade.

2.2 Os Direitos Sociais como direitos fundamentais

Imprescindivel se faz analisar a tutela dos direitos sociais sob a
luz da teoria dos direitos fundamentais.

Divergem os autores na questdo da inclusdo ou ndo dos direitos
sociais no conceito de direitos fundamentais. E de entendimento,
atualmente, que todos os direitos intimamente relacionados com a
dignidade da pessoa humana devem ser tratados como direitos
fundamentais ou, como normalmente sdo conhecidos, como direitos
humanos, neles se incluindo os direitos sociais.

Esta ponderagdo de valores ndo afasta a inclusdo dos direitos
sociais da dimensdo de direitos fundamentais. A exclusdo é cébmoda na
medida em que, ndo sendo direitos fundamentais, dependerdo
exclusivamente da vontade politico-legislativa e de recursos para sua

10 a 14 de Novembro de 2014 / Universidade do Estado de Minas Gerais
Diamantina - Minas Gerais - Brasil

50



I Simposio de Historia do Direito
“Humanismo Ocidental e Historia do Direito”

ISSN 2359-6260

implementac&o e eficécia.

Ricardo Lobo Torres (1995) ensina que os direitos sociais e
econémicos compBdem o que se convencionou chamar de cidadania social
e econbmica, que é a nova dimensdo da cidadania aberta para o campo do
trabalho e do mercado, devendo ser equacionados a partir da teoria da
justica. Aduz, ainda, que a justica social encontra sua expressdo
constitucional no art. 6° “sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o
trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade ¢ a infancia, a assisténcia aos desempregados”, sendo
complementada pelo art.170 “a ordem econdémica, fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”
(TORRES, 1995, p.270 ). Assinala ainda que:

O conteudo oferecido pela ideia de justica social cifra-se sobretudo
na necessidade de distribuicdo de rendas, com a consequente
protecdo aos fracos, aos pobres e aos trabalhadores, sob a diretiva
de principios como os da solidariedade e igualdade (TORRES,
1995, p.274)

N&do obstante, sustenta que, por dependerem da concessdo do
legislador, os direitos sociais, ndo sendo status negativos afastam-se da
nocdo de direitos fundamentais, ndo gerando por si sos direito a
prestacBes positivas do Estado. Seriam principios de justica, normas
programaticas, dependendo da disponibilidade orcamentéaria do Estado e
encontrando-se sob a “reserva do possivel”.

Inaceitavel o que parece tal classificacdo, j& que ndo h4 a priori a
prevaléncia de direitos individuais sobre direitos sociais, mas ponderacao,
em cada caso concreto, dos direitos que merecam prioridade sobre 0s
demais. Os direitos sociais podem ser tdo vitais quanto os individuais,
sendo irrelevante o fato de serem direitos positivos em contraposicdo aos

10 a 14 de Novembro de 2014 / Universidade do Estado de Minas Gerais
Diamantina - Minas Gerais - Brasil

51



I Simposio de Historia do Direito
“Humanismo Ocidental e Historia do Direito”

ISSN 2359-6260

direitos individuais negativos.

Noberto Bobbio (1995) também apregoa o entendimento de
serem os direitos sociais (de 22 geracdo) equiparados aos direitos
fundamentais. Os direitos individuais tradicionais, para ele, consistem em
liberdades, exigindo obrigacfes negativas dos érgdos publicos, ao passo
que os direitos sociais consistem em poderes, somente podendo ser
realizados com um certo numero de obrigacdes positivas.

Nesse contexto é necessario explanar que a democracia deve ser
entendida como o regime politico fundado na soberania popular e no
respeito integral aos direitos humanos. Esta breve definicdo tem a
vantagem de agregar democracia politica e democracia social. Ou seja,
reine as exigéncias da cidadania plena, a Unica que engloba as liberdades
civis e a participacdo politica, ao mesmo tempo em que reivindica a
igualdade e a pratica da solidariedade, caminhos para se chegar a
efetividade dos direitos sociais.

3 Critica a forma de atuacio a “proteciio aos Direitos Sociais”

Observando a realidade atual é notavel que os principais direitos
dos cidad&os brasileiros ndo estdo sendo regularmente oferecidos. E
corriqueiro vé-se em nossos telejornais cenas barbaras de violéncia,
comprovando a exclusdo dos menos favorecidos, reflexo da falta de
exercicio da cidadania, seja por ignorancia, medo, ou desamparo juridico,
0 que certamente ocasiona a desonra dos direitos primordiais do ser
humano. Ignorancia gera ignorancia, violéncia gera violéncia, e a
omissdo Estatal, num ciclo vicioso, torna a impunidade motivadora de
novas injusticas sociais.

De certa forma, ndo se pode desconsiderar as dificuldades
naturalmente provenientes da complexidade das relagdes humanas.
Entretanto a ineficacia Estatal, presente em todos os Poderes ¢, sem
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duvida, a maior culpada pelo desanimo popular: Lutar? Como? Para qué?
O Poder Legislativo, via de regra, carente de verdadeiros legisladores,
reproduz um sistema ha muito tempo falido. O numero excessivo de leis
representa na pratica o desconhecimento, desuso e descredito das mesmas
pelos cidaddos, que muitas vezes se véem traidos por seus representantes
legislativos, com a aprovacao de leis que Ihe sdo desfavoraveis.

O Poder Executivo, afetado diretamente em sua geréncia
financeira, preocupa-se desenfreadamente com o0 enxugamento da
maquina administrativa, relegando ao segundo plano o fundamental - a
qualidade de vida do cidaddo -, deixando de oferecer educacdo, saude,
trabalho, lazer e seguranga, direitos sociais constitucionalmente previstos
no art. 6° da CF de 1988.

De “maos atadas”, o Judiciario, bem como o Ministério Publico,
pouco podem fazer para mudar esta realidade. A Imprensa, quando
manipulada, torna-se um poderoso instrumento na busca da conformacéo
social, desvirtuando o0 que muitas vezes é Obvio. A descarada
interferéncia internacional em nosso Pais faz crer que ainda ndo somos
independentes, escravos de uma politica econbmica desenfreada,
especulativa e inescrupulosa, falsamente justificada frente a
“globalizagdo da economia”.

Jamais poderad esquecer que a finalidade maior do Estado é o
préprio cidaddo. A qualidade de vida, equacdo igualitaria da dignidade
universal, passa sem ddvida pela humanizacdo do Estado. Cabe aos
poderes constituidos repensarem seus objetivos. Afinal, ndo se pode
discordar, é o poder politico que cria, modifica, adapta, enfim, transforma
a realidade social. A questdo é saber qual o fim Estatal pretendido, quais
interesses estdo sendo realmente defendidos por este. Uma tarefa ardua,
porém necessaria. Nao é dificil imaginar uma sociedade digna e justa,
onde possamos exercitar nossos direitos individuais e sociais, ou, em
outras palavras, efetivamente VIVER!
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3.1 A Participacdo da sociedade como meio de fiscalizacdo no
cumprimento dos Direitos Sociais.

A cidadania democrética pressupde a igualdade diante da lei, a
igualdade da participacdo politica e a igualdade de condicbes socio-
econbmicas basicas, para garantir a dignidade humana. Nesse sentido
exige uma meta a ser alcancada, ndo s6 por meios de leis, mas pela
correta implementacdo de politicas publicas, de programas de acdo do
Estado. Assim se fundamenta a organizacdo popular para a legitima
manifestacdo sobre os poderes publicos. A cidadania ativa pode ser
exercida de diversas maneiras, nas associacfes de base e movimentos
sociais, em processos decisorios na esfera publica como, o or¢camento
participativo e iniciativa popular.

E conhecida a relacdo muitas vezes vista como um dilema entre
igualdade e liberdade. Ora, os direitos civis e politicos exigem que todos
gozem da mesma liberdade, mas sdo os direitos sociais que garantirdo a
reducdo das desigualdades de origem, para que a falta de igualdade néo
acabe gerando, justamente, a falta de liberdade. Por sua vez, ndo é menos
verdade que a liberdade propicia as condi¢Ges para a reivindicagdo de
direitos sociais.

4 Concluséo

Os direitos fundamentais sdo direitos constitucionalizados, que como
conhecemos hoje, é fruto de uma lenta e profunda transformacéo das
instituicGes politicas e das concepcBes juridicas. Sendo os direitos
fundamentais (direitos sociais) a base do direito porque se trata da vida.
Atualmente percebe-se que o conceito de dignidade humana e efetividade
dos direitos fundamentais em geral (ndo apenas dos direitos sociais) ndo
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se alcanca com a mera vigéncia da norma e, portanto, ndo se resolve
exclusivamente no ambito do sistema juridico, transformando-se em
problema de uma verdadeira politica dos direitos fundamentais.
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ABANDONO AFETIVO: E SUAS CONSEQUENCIAS NO
DESENVOLVIMENTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

10

Maria da Conceicao Vieira (UEMG - Diamantina)
Resumo:

O presente artigo propde uma pesquisa interdisciplinar no &ambito
juridico, com um olhar na esfera sociolégica e psicoldgica, tendo como
ponto de partida a construcdo dos conceitos de familia na educagédo de
seus filhos. Uma vez que sdo assegurados os direitos fundamentais que
garantam aos filhos condi¢des para uma adequada formacao psicoldgica
e insercdo social. Contudo, o que gera o abandono afetivo dos infantes
no contexto familiar e suas consequéncias refletidas na sociedade.
Usaremos como fundamentagdo principal os artigos da Constituicao
Federal que ressalta os direitos humanos, bem como o Estatuto da
Crianca e do Adolescente — ECA.

Palavras-Chave: Abandono, afeto, traumas, familia, infantes.

1. Introducéo
O trabalho em estudo tem como objetivo analisar a caracterizagdo
do Abandono Afetivo e suas consequéncias no ambito familiar e social,

19 Graduanda do 7° periodo do curso de Direito da Universidade Estadual de
Minas Gerais’fUEMG, Unidade de Diamantina/MG. Bolsista do Projeto de
Extensdo — PAEx: “O acolhimento institucional realizado pela casa lar de
diamantina: os desafios para a efetivacdo da protecdo integral dos menores
abrigados e a reinsercao familiar.”
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além de uma nocdo da formacdo e evolucdo desse direito como
ciéncia. Abordaremos também, a origem do abandono afetivo no seio
familiar e as mazelas advindas deste descaso familiar ao desenvolvimento
do infante.

Em seguida, uma explanacdo sobre o abandono afetivo dos pais,
ou seja, a auséncia de qualquer uma das assisténcias que devem ser
prestadas por estes em relacdo aos seus filhos, haja vista que causa na
vida destas criancas sérios transtornos de ordem psicologica, pois ndo é
tdo dificil se cobrar na justica a prestacdo de alimentos, mas o dever de
amar é um tanto quanto complexo.

Neste sentido, existe uma preocupagéo do legislador constituinte
em conferir as criancgas e adolescentes, em plena fase de desenvolvimento
fisico e mental, os direitos fundamentais e indispenséaveis & promogéo de
sua dignidade humana. Assim, a Carta Cidadd, imersa em novos
paradigmas democraticos, inaugura um novo tempo para os direitos dos
infantes e adolescentes brasileiros, que, em virtude de sua
vulnerabilidade, necessitam de protecdo especial e integral do Estado.

1.1. A importancia dos lagos familiar no desenvolvimento da crianga
e do adolescente

O artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 pode ser atribuido
como um dos artigos mais importantes contidos na Constitui¢éo, pois
trata das garantias e direitos que cada cidaddo dispde, dentre estes direitos
fundamentais de cidadania, estd o direito a convivéncia familiar e
comunitaria, além de protecdo e cuidados especiais para garantir a
formac&o de adultos saudaveis.

Neste sentido, merecem destaque as palavras de Miranda, quando
diz:
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O vinculo entre pais e filhos ndo se extingue com o término da
relacdo conjugal, permanecendo todas as obrigacGes ja existentes
durante o casamento, para tanto, sdo previstas formas de
manutengdo da convivéncia, como a guarda compartilhada.
Ademais, nem mesmo € necessario 0 casamento para O
reconhecimento e convivio dos filhos, podendo a familia ser
constituida por meio da unido estivel ou ser mono parental. A
visdo atual de familia gravita em torno do afeto, como exposto
inicialmente, a familia hoje é apenas instrumento para
desenvolvimento da dignidade da pessoa humana (MIRANDA,
2012).

Contudo, segundo o Plano Nacional de Convivéncia Familiar e
Comunitaria (2013), ndo poderiamos deixar de mencionar o paragrafo 4°
do artigo 226 da Constituicdo: “entende-se como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer um dos pais e seus descendentes”.
Uma vez que a Lei Federal 8.069 de 13 de julho de 1990, o Estatuto da
Crianga e do Adolescente - ECA, em seu artigo 25, define como familia
natural “a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes .

Estas definicbes colocam a énfase na existéncia de vinculos de
filiagdo legal, de origem natural ou adotiva, independentemente do tipo
de arranjo familiar onde esta relacdo de parentalidade e filiacdo estiverem
inseridas. Em outras palavras, ndo importa se a familia é do tipo
“nuclear”, “monoparental”, “reconstituida” ou outras.

Percebemos entdo, que ndo é necessaria uma estrutura familiar
financeiramente estavel, ou uma familia tradicional, isso é fundamental
para ter seus direitos garantidos. Aos menores, também deve ser
proporcionado um ambiente familiar saudavel, livre de todo e qualquer
abuso e agressao, fisica ou psicologica, que Ihe permita desenvolver a sua
personalidade e individualidade.
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Contudo, o ECA dispde sobre a protecédo integral das criancas e
dos adolescentes no que reza em seu artigo 3°, segundo LIBERATI
(2009), no que hes assegura a protecdo integral que se traduz em todas as
oportunidades e facilidades: "a fim de Ihes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de
dignidade™, culminando-se na segregacdo e descaso social em relagdo a
estas criangcas e adolescentes. Nao existe acesso digno e efetivo a
educacdo, saude e lazer, ou sequer uma acdo social de recuperagdo por
parte do Estado aos menores e familiares em estado de risco.

Diante disso, ndo raramente, por fatores econémicos ou culturais,
muitas criancas e adolescentes, no seio da propria familia natural,
entendida como os genitores e seus filhos, tém seus direitos violados, em
real afronta a legisla¢éo protetiva infanto-juvenil.

2. Abandono afetivo no ambito familiar

Muito se tem falado a respeito do abandono afetivo dos pais em
relagdes aos filhos, mas poucos casos foram decididos pelos Tribunais,
pois muito h4 que se discutir para consolidar essa matéria de suma
importancia para as familias, principalmente para os filhos que ndo
tiveram afeto durante o periodo de desenvolvimento de sua personalidade
até a vida adulta.

Para alguns especialistas, 0 amor ndo tem preco e ndo € possivel
obrigar alguém a amar o filho. No entanto, sdo inquestionaveis os deveres
dos pais em relagdo aos seus filhos provenientes do poder familiar o qual
pertence a ambos o0s conjuges em igualdade. Assim aquele que
descumpre qualquer um desses deveres deveria reparar 0 dano, seja esse
derivado de uma falta de assisténcia material ou moral, o sofrimento
oriundo. Neste caso, ja se foi julgada a imposicdo biolégica e legal de
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cuidar, que é dever juridico, e ndo a obrigacdo de amar, por ser um
sentimento espontaneo.

Neste sentido, no dia 24 de abril de 2012, o STJ julgou o recurso
especial de n° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9), que trouxe inovacfes
ao ordenamento juridico brasileiro, quando reconheceu o afeto como
valor juridico e concedeu o direito a indenizagdo a filha proveniente do
abandono afetivo pelo pai.

A favor da indenizagdo do abandono afetivo temos a Ministra
Nancy Andrighi, relatora do processo STJ, que proferiu a seguinte frase
durante o julgamento: “Amar é faculdade, cuidar é dever.” Belissimas
palavras que se resumem na importancia do dever juridico de cuidar e
zelar pela sua prole. A presenca fisica dos genitores nos momentos de
mais necessidade vai além do dever de amar, que é um tanto quanto
complexo.

Corroborando com o assunto, Lébo afirma que:

S8o casos dificeis com ponderdveis razdes em cada lado.
Entendemos que o principio da paternidade responsavel
estabelecido no artigo 226 da Constituicdo ndo se resume ao
cumprimento do dever de assisténcia material. Abrange também a
assisténcia moral, que é dever juridico cujo descumprimento pode
levar a pretensdo indenizatoria. O artigo 227 da Constituigdo
confere a crianca e ao adolescente os direitos com absoluta
prioridade, oponiveis & familia, inclusive ao pai separado, a vida, a
salde, a educacdo, ao lazer, a dignidade, ao respeito e a
convivéncia familiar, que sdo direitos de conteddo moral,
integrantes da personalidade, cuja rejeicdo provoca dano moral
(LOBO, 2010).

No que tange ao abandono afetivo, decorrente do sofrimento
oriundo da rejeicdo ou da frieza dentro dessa relacdo entre pais e filhos
compromete, sem duvida, a formacao da personalidade de um ser que se
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encontra em processo de desenvolvimento e a dor sofrida que causara
prejuizo até a vida adulta.

3. Consequéncias do abandono afetivo na esfera social

Na maioria das vezes, ap6s a ruptura da relacdo conjugal, o
genitor que ndo detém a guarda fica na incumbéncia de prestar alimentos
e com o direito de visitagdo, momento em que normalmente da-se a
continuidade do vinculo afetivo entre pais e filhos.

Esse posicionamento, na verdade, deveria ser a regra, ja que 0s
filhos ndo devem ser afetados pelo rompimento do relacionamento dos
pais. Ocorre que em muitos casos, 0s pais ndo detentores da guarda
abandonam afetivamente seus filhos, preocupando-se apenas em pagar
pensdo alimenticia. Visto que se véem obrigados judicialmente, podendo
até serem tolhidos de sua liberdade caso descumpram a obrigacéo
alimentar.

No ambito familiar que deveria ser o local de promocdo da sadde
fisica e psiquica dos infantes é ambiente que se transforma no verdadeiro
vildo dos direitos humanos. Neste sentido, verifica-se que existe uma boa
parte de menores e familias da regido, aos quais necessitam ter 0s seus
direitos assegurados e assistidos.

O Plano Nacional de Convivéncia Familiar e Comunitaria de
2013 - PNCFC corrobora com este entendimento:

Por tudo o que ja foi dito sobre o desenvolvimento da crianca e do
adolescente, e do modo como esse processo, numa via de méo
dupla, afeta e é afetado pelo ambiente familiar e social que Ihe é
continente, fica demonstrada a importancia de se oferecer a crianca
e, mais tarde, ao adolescente, um ambiente nutritivo e estavel, do
ponto de vista relacional e afetivo, onde se sintam protegidos e
queridos e, onde possam encontrar O suporte necessario ao
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enfrentamento dos diversos desafios que constituem esta peculiar
etapa da vida. (PNCFC, 2013).

Portanto, para 0 PNCFC (2013) é de suma importancia a
necessidade da preservacao dos vinculos familiares e comunitarios para o
desenvolvimento da crianga e do adolescente, a partir de um contexto
familiar e social onde os direitos sejam garantidos e os cuidados sejam de
qualidade. Sendo dever constitucional da familia, da sociedade e do
Estado coloca-los a salvo de qualquer forma de crueldade, exploracéo,
negligéncia e discriminacao.

Por outro lado, é importante enfatizar o disposto no artigo 23 do
ECA, para nédo generalizarmos tal contexto:

A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivos
suficientes para a perda ou suspensdo do patrio poder e ndo
existindo outro motivo que por si s6 autorize a decretacdo da
medida, a crianca ou o adolescente sera mantido em sua familia de
origem, a qual devera obrigatoriamente ser incluida em programas
oficiais de auxilio (VERONESE, 1999).

Diante desse cenario, ndo se tem uma politica social para garantir
tais direitos e sua efetividade na pratica. Os infantes se véem a mercé do
descaso e abandono, repercutindo de forma negativa em seu
desenvolvimento como um cidaddo de conduta ilibada. Além do mais, se
cria uma perspectiva de protegdo destas criancas no ambito familiar,
independente da contribuicdo do Estado, mas que seja advindo do préprio
seio familiar.

De acordo com o PNCFC (2013), a protecdo e defesa do direito
de criancas e adolescentes a convivéncia familiar e comunitaria s6 sera
integralmente implementado num Estado efetivamente voltado ao bem
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comum, por Governos seriamente comprometidos com 0O
desenvolvimento de politicas de promoc¢éo da equidade social.

Concluséao

N&o podemos esquecer que os infantes sdo seres inocentes
suscetiveis a toda maldade e exploracdo e que ainda precisam mitigar
pelo o que é seu de direito. Ndo se deve pensar em apenas no fato de
gerar sancOes, é o futuro dessas criangas e adolescentes que estdo em a
mercé do descaso familiar e do Estado.

Contudo, é de grande importancia para estreitar os lagos
fraternos: o carinho, a cumplicidade, a educacéo, o afeto, o amor, enfim,
gestos nobres dentro de um lar, lagos paternos e fraternos, a familia como
base estrutural, o pilar da nossa sociedade.

Desta maneira, a critica e posterior proposta de reforma do
modelo legal adotado, bem como o fomento ao debate social e juridico
provocado em consequéncia, beneficiam a coletividade, no que tange as
familias, sempre numa proposta de inclusao social no cuidado dispensado
a todas as criancas que sofrem sequelas pelo abandono sofrido no ambito
familiar.

E assim, se denuncia um sistema falho, ao dissabor destas
familias que se tornam vitimas tanto quanto as criancas e adolescentes do
préprio sistema. Uma vez que o Estado se torna omisso aos seus deveres
perante a sociedade e se quer compromete em garantir os direitos
fundamentais previstos em nossa “Consagrada Constituicao Brasileira”.
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CELULAS-TRONCO: MORTE OU VIDA?

Carla Tamires de Castro e Alves (UEMG - Diamantina)

Resumo:

Este artigo tem por objetivo realizar um breve estudo sobre a utilizac&o
de células-tronco embrionarias em pesquisas, tendo como foco especial,
0 estudo da questé@o sob o ponto de vista ético e juridico. Para explanar
melhor as divergéncias sobre o tema abordado cabe explorar os
argumentos utilizados por autoridades para a elaboracdo da Lei
n.°11.105, de 24 de marco de 2005, dentre elas a Dra. Mayana Zatz,
professora de Genética da Universidade de S&o Paulo, Dra. Lenise
Aparecida Martins Garcia, professora do Departamento de Biologia
Celular da Universidade de Brasilia e o Dr. Claudio Lemos. Temos como
problemética verificar se a Lei que permite tal procedimento é ou nao
constitucional.

Palavras-chave: Células-tronco, Etica, Inconstitucional

1 Introducéo

No Brasil, a pesquisa com células-tronco embrionarias foi
disciplinada pela Lei n.°11.105, de 24 de marco de 2005, conhecida como
Lei de Biosseguranca. O artigo 5° da lei permite, com restricBes, a
manipulagdo de embrides humanos, produzidos por fertilizacdo in vitro,
para coleta de células-tronco. Posteriormente, foi regulamentada pelo
Decreto n.° 5.591, de 22 de novembro de 2005, que definiu como




I Simposio de Historia do Direito
“Humanismo Ocidental e Historia do Direito”

ISSN 2359-6260

“embrides inviaveis” aqueles com alteragdes genéticas comprovadas que
impedem o desenvolvimento por auséncia de clivagem™.

A fertilizacdo in vitro € um método no qual ocorre a fecundacéo
extracorpOrea, em que o gameta feminino (évulo) e o gameta masculino
(espermatozoide) sdo retirados de doadores e posteriormente fecundados
por meio de cultura artificial. Nessa pratica retira-se varios 6vulos para
serem fecundados concomitantemente, a fim de evitar que a mulher se
submeta a varios procedimentos a cada tentativa de fecundagdo. Nesse
processo, 0s embrides excedentes sdo congelados.

As caracteristicas que tanto especificam as células-tronco em
relacdo as demais sdo a capacidade de se modificarem e de
transformarem em diferentes tecidos no organismo e a capacidade de
produzirem copias idénticas de si mesmas.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3.510, proposta pelo
Procurador-Geral da Republica, na qual se discute a inconstitucionalidade
ou nao das normas da Lei n® 11.105/05. O pedido veiculado na acdo é o
da declaragdo de inconstitucionalidade da integra do art. 5° da Lei 2, para
que sejam consideradas ilegitimas tais pesquisas™.

2 A pesquisa sob o ponto de vista ético
Existem diversas concepcdes sobre a passagem de o6vulo

fertilizado a condigdo de pessoa humana. E possivel enunciar algumas
posicdes que tém sido defendidas no plano teérico, segundo as quais a

" Brasil. Lei n° 11.105, de 24 de margo de 2005. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2004-2006/2005/Lei/L11105.htm>.
Acesso em: 01 de set. 2014

2. Cf. BARROSO, Luis Roberto. Gestacéo de fetos anencefalicos e pesquisas
com células-tronco: dois temas acerca da vida e da dignidade na Constituigao.
Pandptica, Vitoria, ano 1, n. 7, mar. — abr., 2007, p. 1-37. Disponivel em:
<http:www.panoptica.org>. Acesso em: 01 de set. 2014
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vida humana se inicia: (i) com a fecundacdo; (ii) com a nidacao; (iii)
guando o feto passa a ter capacidade de existir sem a mae (entre a 24a e a
26a semanas da gestacéo) e (iv) quando da formagdo do sistema nervoso
central (SNC). H& até mesmo quem defenda que a vida humana se inicia
quando passam a existir indicadores morais. Ndo ha necessidade nem
conveniéncia de se prosseguir na enumeracao das diferentes perspectivas
debatidas no campo da bioética.*®

Devido as inumeras posi¢des acerca do inicio da vida, alguns
defendem que a utilizacdo dos embrides para pesquisas configura-se
aborto. Nos dizeres da Dra. Mayana Zatz:

Pesquisar células embriondrias obtidas de embrides congelados
ndo é aborto. (...) No aborto, temos uma vida no Gtero que s6 sera
interrompida por intervengdo humana, enquanto que, no embrido
congelado, ndo ha vida se ndo houver intervengdo humana. (STF,
2007, p. 98; RTJ, 2007, p.282).

Ja a cientista Lenise Garcia faz as seguintes consideracdes:

Nosso grupo traz o embasamento cientifico para afirmarmos que a
vida humana comec¢a na fecundacédo, tal como esta colocado na
solicitagdo da procuradoria. (...) J& estdo definidas, ai, as
caracteristicas genéticas desse individuo; ja esta definido se é
homem ou mulher nesse primeiro momento (...). Tudo ja esta
definido, neste primeiro momento da fecundagdo. (STF, 2007, p.
98; RTJ, 2007, p.282)

Especula-se entdo sobre uma postura ética ideal nessas situacdes,
salientando que em uma sociedade democrética de direito exige-se
pluralismo e diversidade, tendo o Estado como papel garantir a

B op. Cit.
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autonomia de cada individuo, respeitar a valoracdo de cada um, sem
qualquer influéncia externa.

2.1 A pesquisa Sob o ponto de vista juridico

Primeiramente, é necessario expor que a Lei n°11.105/05 permite
a realizacdo de pesquisas com células extraidas de embriGes, desde que
sejam respeitados 0s seguintes pontos: a) os embrides tenham resultado
de tratamentos de fertilizacdo in vitro (art. 5°, caput); b) os embribes
sejam invidveis (art. 5%, 1) ou que ndo tenham sido implantados no
respectivo procedimento de fertilizacdo, estando congelados h& mais de
trés anos (art. 5°, 11); ¢) os genitores déem seu consentimento (art. 5°, §
19); d) a pesquisa seja aprovada pelo comité de ética da instituicdo (art.
5°, § 2°). Por outro lado, a Lei proibe: a) a comercializacdo de embrides,
células ou tecidos (art. 5° § 3°, e Lei no 9.434/97, art. 15); b) a clonagem
humana (art. 6° IV); e c) a engenharia genética em célula germinal
humana, zigoto humano e embrido humano (art. 6°, 111).

Segundo o Dr. Claudio Lemos Fonteles, os dispositivos
impugnados no art. 5° contrariam “a inviolabilidade do direito a vida,
porgue o embrido humano é vida, e faz ruir fundamento maior do Estado
democratico de direito, que radica na preservacao da dignidade da pessoa
humana”. (STF, 2007, p.98; RTJ, 2007, p.282). Uma vez que ha potencial
para algo tornar-se pessoa humana é necessario ser protegido. Porém, ndo
se deve confundir embri&o e pessoa humana.

O Cadigo Civil de 2002, reproduzindo normas do Cédigo de 1916,
assim disp0s: “Art. 2°. A personalidade civil da pessoa comega do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcdo, 0s
direitos do nascituro”. Pode-se trazer a baila a passagem de Luis Roberto
Barroso, quando ultraje da dissocia¢do de concepcdo e nascituro, fazendo
a seguinte consideragéo:
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O embrido resultante da fertilizacdo in vitro, conservado em
laboratério: a) ndo é uma pessoa, haja vista ndo ter nascido; b) ndo é
tampouco um nascituro, em razdo de ndo haver sido transferido para o
Utero materno. As normas e categorias tradicionais do direito civil ndo
se aplicam a fecundacdo extracorporal. Vale dizer: até o advento da
Lei n° 11.105/2005, ndo havia laboratério, mediante processo de
reproducdo assistida. Foi precisamente a lei aqui impugnada (Lei de
biosseguranga) que instituiu normas limitadoras das pesquisas
genéticas e protetivas do embrido. (BARROSO, 2003, p. 690).

Uma vez que o embrido ndo tenha sido transferido para o Gtero
materno, este ndao é nascituro nem pessoa. Nao sendo pessoa, ndo possui
dignidade humana.

Concluséao

Fica evidente ao finalizar esse breve estudo que, a utilizacdo de
celulas-tronco embrionérias excedentes da fertilizagdo in vitro para
terapia e pesquisas ndo violam a dignidade da pessoa humana, e muito
menos a vida, pois antes de ser inserido no Utero materno o embrido néo é
pessoa humana, nem nascituro. Alegar a inconstitucionalidade das
pesquisas com células-tronco é o0 mesmo que alegar a
inconstitucionalidade da fertilizacdo in vitro, a ndo ser que todos os
embrides fecundados fossem implantados, o que é impossivel.

Se ndo fossem alguns principios éticos as pessoas teriam uma
vida muito melhor, pois na maioria das vezes esses principios s&o uma
espécie de barreira para o progresso cientifico. Deve-se deixar de lado o
preconceito uma vez que as pesquisas com células embrionarias podem
resultar na cura de diversas doencas graves, que causam grande
sofrimento a seus portadores. Apesar da discussdo sobre esse tema sofrer
influéncias desde os segmentos religiosos aos filosoficos, ndo se deve
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deixar de pensar no drama real das pessoas que portam essas doencas e,
que necessitam do apoio do Estado, da sociedade e do meio cientifico. E
necessario que se enxergue que uma proibicdo total das atividades
biomédicas resultaria numa estagnacdo do progresso cientifico, e uma
permissdo absoluta poderia acarretar danos éticos, humanos e sociais
irreparaveis, devendo buscar um ponto de equilibrio.
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A AUTONOMIA DO PACIENTE E O TESTEMUNHA DE
JEOVA

Gabriel Augusto de Oliveira (UEMG-Diamantina)
Frederico Silva Santos (UEMG-Diamantina)

Resumo:

O estudo aqui pretendido situar-se-a, no ambito do respeito as
diferencas, mais concisamente, do respeito as diferentes crengas
religiosas em nossa sociedade brasileira plural. Trata-se da oposicéo
dos seguidores da religido Testemunha de Jeova quanto a transfuséo de
sangue. Essa oposicao, que representa nada mais que a manifestacéo da
autonomia do paciente. O direito a liberdade religiosa e seu respeito na
pratica médica, dentro dos limites éticos e legais, serdo analisados,
considerando a oposi¢do acima mencionada

Palavras-chave: Religido, Transfuséo, Autonomia, Constituicao

1 Introducéo

Embora, nossa Constituicdo Federal estabeleca que o Brasil se
trata de um pais laico, é notério um paradigma entre direito e religido.
Isto se fundamente desde a génese da formacdo miscigenada do povo e
posterior da nacgao brasileira, que . possui sélidos habitos religiosos, seja
pela tradicdo cristd (europeia), indigena, africana, oriental ou mesmo
exotérica.

Neste contexto, trazemos para debate a questdo da autonomia
do paciente frente as crencas e ritos da religido de testemunha de Jeova,
em que pretendemos contemplar as controvérsias existentes entre os
contextos juridico e religioso, amparados por um Estado Democratico de
Direitos e baseados na autonomia e liberdade de uma sociedade plural.




2 A sociedade brasileira plural, as crengas religiosas e autonomia do
paciente

Vivemos em um pais onde as diferengas e escolhas individuais séo
expressas constitucionalmente, expostas como direitos fundamentais que
assentam a liberdade e o respeito a diversidade cultural e religiosa do
nosso povo. Como endosso, citamos a Declaragdo de Direitos Humanos
de 1948, que dispde:

Art.18 - Todo homem tem direito & liberdade de pensamento,
consciéncia e religido; esse direito inclui a liberdade de manifestar
essa religido ou crenca, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela
observancia, isolada ou coletivamente, em publico ou em
particular.

Consoante Paulo Antonio de Carvalho Fortes (1998):

O respeito pela autonomia da pessoa conjuga-se com 0 principio
da dignidade da natureza humana. Respeitar a pessoa autbnoma
pressupde a aceitacdo do pluralismo ético social, caracteristico de
nosso tempo; é reconhecer que cada pessoa possui pontos de vista
e expectativas proprias quanto ao seu destino, e que é ela quem
deve deliberar e tomar decisbes seguindo seu prdprio plano de vida
e acdo embasadas em crengas, aspiragdes e valores proprios,
mesmo quando estes divirjam dos valores dos profissionais de
salide ou dos dominantes na sociedade. (FORTES, 1998, p.12)

7

O pluralismo ético social abordado pelo autor ¢ um fator
significativo para entendermos o reconhecimento de novos paradigmas
presentes em nosso meio societario. De forma bem direcionada, a




autonomia do paciente € um deles, visto que tradicionalmente, dominava
a relagdo profissional médico-paciente:

A atual compreensdo do carater biopsiquico-social da bindmia
salde - doenga contribui para a ampliagdo da manifestacdo
autbnoma da vontade individual. Porém, por muito tempo, a
tradicdo hipocratica dos médicos, que se estendeu aos outros
profissionais de salde, ndo estimulou a autonomia do paciente,
privilegiando a agdo beneficente por parte dos profissionais, o
‘fazer o bem’ ao paciente, o ‘cuidar’, ainda que contrariamente a
vontade do paciente. As normas hipocraticas expressam que é a
‘razdo’ e o ‘saber’ do profissional que devem orientar sua conduta
e ndo o respeito a autonomia da pessoa assistida. (FORTES, 1998,
p.14)

O arcaismo relacional advindo da tradi¢do hipocratica ndo dialoga
com o momento atual. Os direitos adquiridos, no decorrer do século XX,
nos forneceram outros pardmetros relacionais, que ampliaram nossa
aspiragdo por mais autonomia. Segundo Carmela Salsamendi de Carvalho
(2009):

A autonomia refere-se a uma determinada pessoa, e ndo a um
grupo. Isto é, a autonomia da pessoa, a liberdade para consentir, se
concretiza no consentimento ou dissentimento informado por cada
pessoa individualmente. Isso é importante, pois ninguém pode
consentir por outro que possua autonomia plena. Assim, 0 médico
ou um familiar ndo pode consentir ou dissentir pelo individuo-
paciente plenamente capaz. (CARVALHO, 2009)

Sustentamos juridicamente a exposicdo da autora pautados no
Cadigo Civil de 2002 em seu artigo 15: Art. 15. Ninguém pode ser




constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou
intervengdo cirurgica.

Direcionando para 0 caso em pauta, a autonomia da vontade do
paciente Testemunha de Jeova estd diretamente relacionada as suas
convicgdes e principios religiosos, como demostram Cristiano Chaves de
Farias e Nelson Rosenvald (2011):

N&o é despiciendo registrar que a pessoa humana que adere a orientagdo
das Testemunhas de Jeova pretende, tdo somente, viver em paz consigo
mesmo, com as demais pessoas e com o0 mundo, tendo respeitada a opcéo
religiosa abragada.

Nesse passo, ha o comovente relato de um caso que o médico, no Parana,
promoveu a transfusdo de sangue em determinada parturiente, contra a
vontade dela e de seu marido, que recusavam o tratamento hematol6gico
por motivos religiosos, vindo a paciente, apos a alta médica, a sofrer o
repudio de sua comunidade, ndo sendo, sequer, aceita em seu lar pelo
conjuge, nem permitido que pudesse frequentar a sua igreja.

()

A luz da técnica de ponderacdo de interesses, é possivel, entdo, apresentar
importantes elementos conclusivos: se 0 paciente é maior e capaz e esta
em situacdo de absoluta normalidade (...) parece-nos que deve prevalecer
a sua liberdade de crenca. De nada adiantaria, transfundir sangue e tornar
a sua vida indigna, retirando dele a beleza de viver em paz consegue
mesmo, com 0 mundo e com as suas conviccdes.(FARIAS;
ROSENVALD, 2011, p.197)

Sabemos que os Testemunhas de Jeova ndo sao adeptos a procedimentos
médicos como transfusdo de sangue, pois embasados em suas convicgdes




religiosas esse ato viola as leis de Deus™. O conflito entre religiosos e
médicos tomou maiores propor¢des quando em meados da década de
1940 as transfusdes de sangue tornaram-se instrumentos terapéuticos.
Ressaltamos aqui que tal religido ndo proibe o uso absoluto de elementos
sanguineos, isso dependera da vontade e anuéncia de cada individuo em
decidir se aceita ou ndo a transfusdo. No entanto, h& decisdes
jurisprudenciais que esclarecem e leis que amparam esses € muitos outros
casos envolvendo pacientes tdo especificos.

3 O entendimento jurisprudencial e 0 amparo Constitucional

Segundo a Resolucdo 1.021/80 do Conselho Federal de Medicina e nos
artigos 46 e 56 do Codigo de Etica Médica, que discute o procedimento
transfusional, eles autorizam os médicos a praticar a transfusao de sangue
em pacientes, independentemente do consentimento, se houver iminente
perigo de vida. Como veremos esse impasse que envolve diretamente a
autonomia do paciente Testemunha de Jeova, assim como a sua liberdade
de crenca € amplamente debatido, como exemplificacdo, citamos a
decisdo proferida pela Juiza Federal Luciana Laurenti Gheller:

Ilustrativamente, j& se diz, em belo provimento judicial, que detendo o
paciente a capacidade civil e estando consciente das implicagdes e da
gravidade da situacdo, entendo que a recusa em se submeter a transfuséo
sanguinea em face de suas crencas religiosas é um direito que Ihe assiste,
ainda que haja risco de morte. Isto porque a liberdade de crenga abrange
ndo apenas a liberdade de cultos, alcancando também a possibilidade de
individuo adepto a determinada religido orientar-se segundo as posicoes
por elas estabelecidas. Vale ressaltar, entretanto, quando a situagdo
envolve menores de idade ou outros pacientes tidos como incapazes, a

1% Lev 17:14; Atos 15:28,29




exemplo de uma pessoa em estado de inconsciéncia ou de uma pessoa
detentora de alguma perturbacdo mental, a questdo ganha evidentemente
outra conotagéo. (decisdo proferida pela Juiza Federal Luciana Laurenti
Gheller, em 18.2.09, nos autos da Ac¢do Cautelar Inominada
2009.35.00.003277-7, Secéo Judiciaria do Estado de Goiés). (FARIAS;
ROSENVALD, 2011, p.198)

Embasada nos direitos constitucionais a Juiza Federal nos fornece
apontamentos significativos para que debrucemos sobre a seguridade e
isonomia conferidas pela Constituicdo Federal de 1988. Portanto,
assegurar o direito a liberdade religiosa, incluindo a opgdo de néo
pertencer a nenhuma religido, sem discriminacdo, é forma de
consolidarmos uma construcdo de sociedade livre, justa e solidaria,
conforme assegura a Constituicdo Federal em seu artigo 3°, inciso IV:
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. (CF/1988).”

E no que se refere a liberdade religiosa, esta vem expressa no artigo 5°,
incisos VI, VII e VIII da Carta Magna:

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

(..

VI - é inviol&vel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecdo aos locais de culto e as suas liturgias;

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacéo de assisténcia religiosa
nas entidades civis e militares de internacdo coletiva,;




VIII - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou
de convicgéo filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao
alternativa, fixada em lei.

A Carta Magna que tem como principios basilares a dignidade humana,
ampara e reconhece a pluralidade religiosa e sobretudo a importancia do
respeito a tais convicgdes. Em seus fundamentos estdo a protecdo a
integridade, fisica, psiquica e intelectual, assim como a liberdade de
credo “cuja violacdo significa, no final das contas, infringéncia ao proprio
conceito de vida digna.” (FARIAS; ROSENVALD, 2011,p.196)

4 Considerac0es Finais

A Constituicdo Federal assegura o direito fundamental a liberdade
religiosa e mantém a “separagdo” entre o Estado e Igreja. Da liberdade
religiosa, o proprio Estado e os demais individuos tém o dever de respeito
a pluralidade social e religiosa. Com esse embasamento, quando um
seguidor da Testemunha de Jeova se opde a transfusdo sanguinea, esta
exercendo o seu direito de liberdade religiosa. Os profissionais de satde
devem respeito os principios e convicgfes de seus pacientes, evitando
qualquer forma de discriminagéo e ainda devendo aceitar a negativa do
paciente quanto & transfusdo de sangue, quando ndo ha risco iminente de
morte. Violar a decisdo do paciente, sob a justificativa de que esta lhe
fazendo o bem, é querer substituir os valores e crencas dele, pelos seus. O
respeito & autonomia do paciente exige, pois, 0 respeito a sua crenga
religiosa.

Por derradeiro, o fato de uma religido ser minoria ndo afasta o
direito de seu adepto exercer a liberdade religiosa. Inclusive a
necessidade do respeito a diferentes crengas religiosas leva a avancos
cientificos e humanistas. Veja-se que a oposicdo dos seguidores das
Testemunhas de Jeova a transfusdo sanguinea impulsiona a busca de




tratamentos sem sangue, em prol do bem-estar do ser humano, e, assim,
ao progresso da Medicina.

O desafio hoje é construir o processo de inclusdo de todas as
pessoas, sem qualquer discriminacdo, possibilitando-lhes o efetivo
exercicio de direitos fundamentais, nos termos da lei.
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A INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMATIZACAO DA
ORTOTANASIA

Lislene Marques Barbosa (UEMG - Diamantina)™
Leniederson Rosa Pinto (UEMG - Diamantina)

Resumo:

O Conselho Federal de Medicina(CFM) editou a Resolugdo 1805/2006
sobre a ortotandsia, assegurando aos medicos a faculdade de decidirem
juntamente com os familiares, sobre a suspensdo de procedimentos que
possam prolongar a vida de pacientes em fase terminal. O Estatuto
garante aos profissionais da saude e parentes da vitima “a exclusdo da
ilicitude” de tal pratica, ao contrario do Codigo Penal que a criminaliza.
Ha& nessa resolucdo uma caréncia de legitimidade, pois o Conselho faz a
usurpacao de uma funcédo que nado € da sua competéncia, a de legislar.

Palavras-chave: ortotanasia, competéncia, inconstitucionalidade,
autarquia.

1. Introducéo

Este artigo tem por objetivo salientar a inconstitucionalidade da
resolucdo do Conselho Federal de Medicina (CFM) ao legislar
autorizando o procedimento da ortotanasia (orto=certo thanatos= morte),
ou seja, morte de maneira natural, sem a interferéncia de nenhum
prolongamento artificial da vida. Aos médicos e familiares é facultada a

1% Graduando do curso de Bacharelado em Direito da UEMG.




I Simposio de Historia do Direito
“Humanismo Ocidental e Historia do Direito”

ISSN 2359-6260

interrupcdo de procedimentos clinicos ancorados na tecnologia, com o
fim de manter vivos pacientes que ndo possuem mais perspectiva de vida.
No entanto, o Conselho é uma autarquia.

Assim dispde a Resolugdo do Conselho Federal de Medicina N°
1.805/2006 sobre 0 assunto:

Art. 1° E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos
e tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal,
de enfermidade grave e incurdvel, respeitada a vontade da pessoa
ou de seu representante legal.

As autarquias sdo uma modalidade de pessoa administrativa
instituida pelo Estado para o desempenho de atividade pré-determinada.
E uma pessoa juridica de direito puablico, que desempenha atividades
tipicas da administragdo, sendo que a administracdo desta nunca
explorara atividade econémica, nem expansdo de clientela ou qualquer
outra atividade que vise ao lucro. Possui responsabilidade objetiva,
fundada na nocéo de risco, ou seja, dever de indenizacéo, se devidamente
comprovado ato, dano e nexo causal, respondendo assim perante o
Estado.

A lei que institui a autarquia é especifica e monotematica, sendo
vedada pela Constituicdo a sua criagdo mediante uma lei que regule
outras matérias. Possui imunidade tributaria relativa a impostos. Ao
desempenhar atividades tipicas do Estado, as autarquias possuem apenas
fungdes administrativas, ndo sendo dotadas de poderes politicos.

Decreto-lei 200/67 Art. 5° - Para os fins desta lei, considera-se:
I - autarquia - o servico autdbnomo, criado por lei, com
personalidade juridica, patrimdnio e receita propria, para executar
atividades tipicas da administracdo publica, que requeiram, para
seu melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira
descentralizada. (FILHO, 2014)
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A Constituicdo Federal(CF/88) em seu art.2° estabelece que “sdo
poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo,
Executivo e o Judicidrio” e no seu art.22 as competéncias privativas a
legislacdo da Unido, sendo entre elas, o direito civil, penal, e processual.
Portanto, nenhum outro dérgdo tem competéncia constitucional para
legislar sobre essas matérias. Sendo assim, ndo é da competéncia de uma
autarquia legislar. Esta fungdo compete ao Congresso Nacional.

2. Estado Democratico de Direito

Uma das caracteristicas do Estado Democréatico de Direito é 0
fato de os membros da sociedade se reconhecerem como autores das
normas a que estdo submetidos, o principio discursivo democratico,
como afirma Habermas.

O principio discursivo democratico compreende a autonomia
publica a partir da 6ética da garantia de legitimidade do
procedimento legislativo por meio de iguais direitos de
comunicacdo e de participacdo. Trata se do fato de que os sujeitos
de direito tem de se reconhecer como autores das normas as quais
se submetem. Explicando melhor, essa nocdo, tem se que a
reconstrugdo da nogdo de autonomia leva Habermas a afirmar que
os individuos, como sujeitos de direitos, devem, ao mesmo tempo,
sempre ser autores e destinatarios do Direito por eles produzidos.
(FERNANDES, 2013,86-87).

A discussdo sobre a ortotanasia é uma questdo complexa que
envolve direitos constitucionais, civil, penal, principios, e garantias
asseguradas pela Constituicdo. No entanto esse ndo € o impasse maior. A

grande questdo é: quando o Conselho Federal de Medicina decide a
respeito de algo que ndo é da sua competéncia, ele esta legislando de
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forma arbitraria, com o Unico fim de resolver os conflitos da area médica,

ignorando todos os demais campos que envolvem a questdo? Cabe ao
Congresso Nacional, sendo este formado por representantes eleitos pelo
povo, decidir acerca da regulamentacdo, ou ndo, dessa matéria, uma vez
que é a sociedade a autora das normas a que se sujeita.

Ressalto novamente que o Conselho é apenas um o6rgdo da
Administracdo  Publica Indireta, sem funcdo politica, apenas
administrativa. A diferenca, entre tais funcles, € que a primeira ndo tem
subordinacdo politica juridica direta; ao contrério da segunda, que se
submete a regras superiores. Todavia, o Conselho inverteu essas fungdes,
ao deliberar sobre as diretrizes do doente em estado terminal, além de
impor uma regulamentacao & coletividade, deixando de lado a fungdo que
de fato Ihe compete.

3. Fungdo administrativa versus funcéo politica da Administragédo
Publica

A Administracdo Publica diz respeito & gestdo de todo o Estado
com 0s seus respectivos 0Orgdos, agentes e servigos, com o fim de
satisfazer os interesses da coletividade, prevalecendo sempre o Principio
da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado. Para melhor atender
& coletividade, a atuacdo do Estado se faz mediante a centralizagdo e
descentralizacdo das suas fun¢Bes administrativas.

Na centralizagdo, as tarefas sdo executadas diretamente, ou por
intermédio de inimeros drgdos e agentes administrativos, que compdem
toda a estrutura funcional estatal. E o que denominamos de
Administracdo Publica Direta, em que o Estado desmembra érgaos para
propiciar melhorias na sua organizacdo estrutural. Ha um conjunto de
Orgdos internos com competéncias proprias, para o exercicio de forma
centralizada das atividades administrativas que integram 0s entes
federativos.




Na descentralizacdo, o Estado delega as suas atividades a outras
entidades, recebendo assim o nome de Administracdo Publica Indireta.
H& um conjunto de pessoas administrativas vinculadas & Administragdo
Direta com o objetivo de desempenhar as atividades de forma
descentralizada, como é o caso das autarquias, empresas publicas,
sociedades de economia mista e as fundagdes publicas. Saliento que os
orgdos da Administracdo Indireta, ndo possuem funcéo politica, somente
administrativa.

A funcéo politica do Estado diz respeito aos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario e fazem parte tanto Administracdo Pablica Direta,
como da Indireta, englobando a Administracdo Publica em sua totalidade.
Ao Legislativo, representado pelo Congresso Nacional, compete a funcéo
politica de legislar, criar normas e leis que regulem toda a sociedade. Ao
Executivo, na figura do Senado, a fungdo administrativa, e, ao Judiciério,
compete o papel jurisdicional. Dessa forma, as funcdes politicas da
maquina estatal sdo a de legislar, administrar e de jurisdi¢do. Assim, a
uma autarquia, como o Conselho Federal de Medicina, ou a qualquer
outro 6rgdo da Administragdo Pudblica Indireta, ndo compete a funcéo
politica de legislar em &mbito nacional.

4- Resolucéo 1805/2006 versus Codigo Penal

A matéria sobre a ortotanasia envolve os direitos a vida e a
dignidade da pessoa humana. Esses direitos possuem caréater absoluto, sdo
irrenuncidveis, impenhoraveis, inalienaveis, vitalicios, indisponiveis,
imprescritiveis.

O Cadigo Penal em seu art. 136 estabelece que:

Art. 136 - Expor a perigo a vida ou a salde de pessoa sob sua
autoridade, guarda ou vigilancia, para fim de educacdo, ensino,
tratamento ou custédia, quer privando-a de alimentacdo ou




cuidados indispensaveis, quer sujeitando-a a trabalho excessivo ou
inadequado, quer abusando de meios de correcdo ou disciplina:
Pena - deten¢do, de dois meses a um ano, ou multa.

8§ 1° - Se do fato resulta lesdo corporal de natureza grave:

Pena - recluséo, de um a quatro anos.

§ 2° - Se resulta a morte:

Pena - recluséo, de quatro a doze anos.

Em contrapartida, 0 Conselho Federal de Medicina(CFM) editou
a seguinte resolucao:

Art. 1° E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos
e tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal,
de enfermidade grave e incurével, respeitada a vontade da pessoa
ou de seu representante legal.

Diante disso, podemos dizer que ha uma caréncia de legitimidade
na resolucdo do CFM sobre a matéria da ortotanasia, uma vez que isso
envolve as competéncias de Direito Processual Penal e o Direito Penal,
além do Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana que
constitui o preceito fundamental do Estado Democrético de Direito.

Consideragdes Finais

Entende-se que a grande discussdo sobre a ortotanasia ndo esta na
liberacdo ou ndo da sua pratica, mas a quem compete a normatizacao
sobre esta matéria tdo complexa e a legitimagdo para a regulamentacao de
tal pratica. Partindo da ideia de um Estado Democrético de Direito, cabe
ao Congresso Nacional legislar sobre isso. Caso contrario, ha uma
violacdo a lei constitucional.

O Conselho Federal de Medicina é uma autarquia, pessoa juridica
de direito publico, da Administracdo Publica Indireta criada por lei
especifica com o objetivo de desempenhar atividades tipicas da
administracdo estatal. E para isso possui patrimonio e receita propria, e




uma gestdo administrativa e financeira descentralizada. Ressalto
novamente que o Conselho, sendo autarquia, e pertencendo a
Administracdo Indireta, esta vinculado & Administracdo Direta e possui
apenas funcdo administrativa. N&o possui funcdo politica, ndo sendo
portanto competéncia de nenhuma autarquia a funcdo de legislar no
ambito nacional.

Diante disso, o Conselho Federal de Medicina(CFM) ndo pode
legislar acerca da ortotanasia. Esse assunto compete a Administracdo
Publica em sua fungdo politica, e sendo o Conselho uma autarquia, este
se sujeita a regras juridicas superiores, ndo possuindo, por sua vez,
funcdo politica, apenas administrativa. Assim, conclui-se que h& uma
caréncia de legitimidade na resolucdo do CFM acerca da ortotanasia.
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A INQUISICAO EM DIAMANTINA NO SECULO XVI1I
Bruno Marcelo Antunes Mourdo (UEMG — Diamantina)

Resumo:

O presente artigo visa demonstrar como funcionou a estrutura da
Inquisicdo no Brasil e no mundo, a forma do seu processamento e 0s
meios de tormentos. Para ilustrar, sdo apresentados casos de
pessoas do atual municipio de Diamantina/MG que foram julgadas
pelo Tribunal do Santo Oficio. Ao final, sdo demonstradas algumas
influéncias do sistema da Inquisicdo para o ordenamento juridico
brasileiro.

Palavras-chave: Inquisi¢do, Santo Oficio, Tormentos, Auto de fe,
Torguemada.

1 Introducéo

A Inquisicdo foi uma espécie de brago punitivo da Igreja
Catdlica. Seu tribunal tinha uma estrutura de atua¢do com funcgdes bem
definidas e agia de acordo com regras burocraticas.

Também chamada de Santo Oficio, a Inquisic¢do foi dividida em
duas fases. A primeira, denominada Inquisicdo Medieval, que vigorou de
1231 ao Século XV. A segunda, chamada Inquisicdo Moderna, segregou-
se entre a Espanhola, que atuou entre 1478-1843; a Portuguesa, que
vigorou de 1536-1821; e a Romana, existente desde 1542, substituida
pela atual Congregagdo para a Doutrina da Fe.

Entre os principais inquisidores estdo Tomas de Torquemada,
primeiro inquisidor-geral espanhol, em 1484, Jacob Sprenger, prior do
convento dominicano de Coldnia, e Heinrich Kramer, inquisidor de
Selestat.




Os principais crimes perseguidos pela Inquisi¢do eram: judaismo,
protestantismo, blasfémia, bigamia, curandeirismo, feiticaria, heresia,
solicitatio ad turpia (solicitagcdo) e sodomia.

2 Procedimentos da Inquisi¢ao

O processo da Inquisicéo dividia-se nas seguintes partes:

1. Denuncia: o denunciante tinha sua identidade preservada.
O acusado ndo sabia nem mesmo qual era a denuncia, 0 que o
levava a confessar outros crimes que porventura tivesse
cometido;

2. Instauragdo do processo: de acordo com a gravidade do
delito, examinava-se que tipo de pena o acusado poderia sofrer;
3. Prisdo: nos casos mais graves, 0 réu era condenado a
prisdo, 0 que dava inicio ao processo;

4. Sequestro de bens: nos casos de judaismo, por exemplo,
havia o confisco dos bens do acusado, feito por funcionarios da
Inquisicao;

5. Inquiricdo de testemunhas: eram convocadas testemunhas
de defesa e de acusagéo do réu;

6. Inquiricdo do réu: na Mesa do Tribunal, o acusado
passava por varias sessdes em que era obrigado a dizer o lugar
onde nasceu, idade, profissdo, mencionar relacdes familiares,
amigos e inimigos;

7. Preparacdo para a tortura: quando se recusava a assumir a
culpa, o réu era obrigado a assinar um termo que tomava
conhecimento dos castigos que iria sofrer;

8. Exame de tortura e consciéncia: o réu era obrigado a
confessar suas culpas, mas ainda assim, caso se recusasse ou ndo
convencesse 0s inquisidores, era submetido a tortura;
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9. Mesa do despacho: depois de reunidas as provas, a Mesa

emitia opinido sobre a culpa do réu;

10. Sentenca: apo6s a avaliacdo da culpa, decidia-se qual a

pena cabivel, que poderia ser um castigo espiritual, flagelo,

degredo, prisédo e trabalhos forcados, dentre outras;

11. Auto de fé: consistia na leitura e na execucdo da

sentenca, resultando em morte na fogueira.

Nos processos do Santo Oficio a denuncia era prova de
culpabilidade, cabendo ao acusado provar a sua inocéncia. O acusado era
mantido incomunicivel - ninguém, com excecdo dos agentes da
Inquisicéo, tinha permissdo de falar com ele ou de visita-lo.

O julgamento do Tribunal da Inquisicao era secreto e particular e
0 acusado tinha que jurar nunca revelar qualquer fato a respeito dele, caso
fosse sentenciada a sua absolvigao.

Quando o acusado se recusava a assumir a culpa perante o
Tribunal eram aplicados os tormentos com o pretexto de que o crime era
provavel, embora ndo certo, pelas provas apresentadas. No entanto,
algumas vezes a tortura era decretada e adiada na esperanca de que 0
medo levasse 0 acusado a confissdo, que poderia dar-lhe direito a uma
penalidade mais leve ou, caso condenado a morte, "beneficiar-lhe" com a
absolvicéo de um padre, que o salvaria do inferno.

A tortura também era indicada para que 0 acusado indicasse
nomes de companheiros de heresias. As testemunhas que se contradiziam
também podiam ser submetidas aos tormentos no intuito de revelar qual
delas estava dizendo a verdade.

As formas mais conhecidas de tormento eram o potro, em que o
acusado, com seus membros amarrados, era deitado numa cama e com
uma haste de metal ou madeira enrolava-se a corda até ferir os seus
membros; a roda, onde o acusado tinha seu corpo preso a parte externa de
uma roda posicionada embaixo de um braseiro; o péndulo, em que o réu,
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com as canelas e pulsos amarrados a cordas integradas a um sistema de
roldanas, era elevado até certa altura e solto bruscamente, tendo seus
membros destroncados, 0 que poderia até mesmo deixa-lo aleijado; e a
tortura d’agua, onde o réu, amarrado em uma mesa ¢ com um funil
introduzido na boca, era forcado a ingerir varios litros de agua.

As penas impostas pela Inquisi¢cdo iam desde simples censuras
(leves ou humilhantes), passando pela reclusdo carceraria (temporéaria ou
perpétua) e trabalhos forcados nas galerias, até a excomunhdo do preso
para que fosse entregue as autoridades seculares e levado a fogueira.

Os castigos eram normalmente acompanhados de flagelagdo do
condenado e confiscagdo de seus bens em favor da igreja, podendo haver
privacdo de heranca até da terceira geracdo de descendentes do
condenado.

Na prisdo perpétua, considerada um gesto de misericérdia, o
condenado ficava incomunicavel e sobrevivia a pao e agua.

Nem 0 processo nem a pena suspendiam-se com a morte, pois a
Inquisicdo mandava queimar os restos mortais do herege e levar as suas
cinzas ao vento, confiscando as propriedades dos herdeiros. Caso o
condenado fugisse ou ndo fosse encontrado, o Santo Oficio utilizava da
execucdo em efigie, onde era queimada a sua imagem.

3 A Inquisic¢io no Brasil

Apesar da insisténcia de Felipe IV ndo foi criado um tribunal da
Inquisicdo no Brasil.

Com o sucesso crescente da producéo agucareira e 0 consequente
aumento da populacdo local, suscetivel de cair nas malhas do Santo
Oficio, Lisboa passou a encaminhar ao Brasil visitagdes semelhantes as
que ja circulavam no reino.
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O primeiro projeto de criagdo de um tribunal no Brasil surgiu em
1621. Com base nos varios pedidos e alertas de autoridades locais,
inconformadas com a liberdade desfrutada pelos hereges, sobretudo
judaizantes, o rei espanhol Felipe IV ordenou a criagdo de um tribunal em
Salvador. Mas os interesses politicos da Inquisicdo falaram mais alto do
que a ideia de controlar o comportamento dos que viviam aqui.

Felipe IV voltou ao assunto em 1639. Preocupado com as
devastagOes dos paulistas nas missdes jesuitas, o rei decidiu conceder
poderes inquisitoriais ao bispo do Rio de Janeiro. Com o fim da Unido
Ibérica no ano seguinte ndo mais se falou na criagdo do tribunal, até
mesmo porque a Coroa passou por VAarias crises econdmicas,
incompativeis com a criagdo de novos tribunais.

4 A Inquisicdo em Diamantina

Especificamente em Diamantina foram perseguidos no século
XVIII cristdo-novos, que eram suspeitos de pratica do judaismo, e
suspeitos de pratica de feiticaria e de sodomia. Houve 49 (quarenta e
nove) prisdes de cristdos-novos, 9 (nove) condenacdes ao auto de fé e 8
(oito) mortos nas masmorras da Inquisicéo.

Dentre os casos encontrados, destacam-se;

1. 1734. Manoel de Melo, cristdo-novo, natural do Rio de

Janeiro e morador do Serro Frio®, solteiro, contratador de

diamante. Testemunha: José Nunes.

2. 1741. Domingos Nunes, cristdo-novo, morador nas

Minas, que tinha uma roca no Serro Frio. Testemunhas Helena do

Valle, em 31 de agosto de 1734; Ana do Valle, em 23 de outubro

de 1734; Agostinho José de Azeredo, em 27 de outubro de 1741.

6 Em 1729 foi fundado o Distrito Diamantino, com sede no Tijuco e
subordinado ao municipio de Serro Frio.
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3. 1762. Vivendo nas Minas Gerais, Miguel Inécio
Geraldes, cabo de Esquadra, foi acusado de sodomia. Através de
uma carta o padre José Marques Ribeiro, do Arraial do Tijuco®’,
MG, denunciou ao Comissario do Santo Oficio, Manoel Vieira da
Fonseca, que o cabo fora agente em nefandos atos homoeroticos
com seu escravo crioulo Anselmo “natural de Taubaté, Capitania
de Sédo Paulo, com guem ha muitos anos estava amancebado pela
via posterior e também pela boca”. Por ordem do Bispo de
Mariana, D. Fr. Manoel da Cruz, o Vigéario da Vara de Serro Frio
deu inicio a um sumério de culpas. O comissario iniciou
informando que “o cabo ha muitos anos anda amancebado com
um crioulo seu escravo, usando dele a italiana e pela boca e
dizem escandalosamente”. Testemunhas: Manoel Ferreira da

Silva, soldado, 30 anos.” Denuncia arquivada sem
desdobramentos.
4. Entre 1794 e 1805 Jodo Luiz de Souza Sido foi autor de

diversas denuncias a Inquisicdo de Lisboa contra aqueles que ele
considerava libertinos, heréticos, criticos da Religido Catdlica e
leitores de livros considerados proibidos. Em 1802 ele apresentou
ao tribunal do Santo Oficio denuncia contra José Vieira Couto,
médico, morador do Arraial do Tijuco, por ouvir dizer de varias
pessoas que ele era um libertino: que lia livros franceses e que
ndo se confessava. José Vieira Couto ja havia sido denunciado,
em 1789, pelo médico Luiz José de Figueiredo, ao Santo Oficio,
como herege, apostata da Nossa Santa Fé, pois ndo ia as missas,
dizia que n&o havia inferno e que Holanda era uma boa terra para
se viver.

"0 Arraial do Tijuco originou o atual municipio de Diamantina/MG, que se
emancipou do municipio do Serro/MG em 1831.
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5. José Joaquim Vieira Couto, membro de importante
familia do Arraial do Tijuco, chegou a Corte no final de 1799
como representante de vario moradores da Demarcacao do Tijuco
para tentar, junto ao Conselho Ultramarino, apressar a tramitagédo
de uma peticdo redigida a Rainha, que objetivava afastar o
Intendente dos Diamantes Jodo Inacio do Amaral Silveira. Este,
tdo logo assumiu o cargo, em 1795, iniciou uma série de
desavencas com os membros da elite local, particularmente os
Vieira Couto. No centro do conflito, estava a nomeacéo de novos
funcionarios para os cargos da administragdo que vinham sendo
ocupados pelos potentados locais, acusados pelo Intendente de
corruptos e de coniventes com o0 contrabando de pedras
preciosas.

A trajetoria de José Joaquim Vieira Couto na Corte foi
tragica. A demora em encontrar uma solugdo quanto a peti¢éo
gue ele representava fez com que permanecesse por mais tempo
em Lisboa. Em abril de 1800, apresentou-se, por escrito, a Mesa
da Inquisicdo de Lisboa, confessando algumas “libertinagens”
praticadas no tempo que vivia na colénia. Em 1803, acabou
sendo preso pela Intendéncia Geral da Policia devido a sua
condicio de pedreiro-livre', denunciada por Jo&o Ignacio por
vinganca contra ele no tribunal da Inquisi¢do, para onde foi
enviado, permanecendo por quase dois anos. No ato de sua
prisdo, foram achados em sua casa varios papéis magonicos. No
final de 1805, ja bastante doente pelos anos de prisdo nas
masmorras da Inquisicdo, foi entregue de volta a Intendéncia

8 O nome magonaria deriva do termo francés franc-magonnerie — pedreiros-
livres. Sua origem é localizada nas corporagdes de oficio dos pedreiros da ldade
Meédia, no final do século XIV.

Os pedreiros-livres também foram alvo de perseguicao do Santo Oficio.
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Geral de Policia. Quando os franceses entraram em Lisboa, Couto
foi libertado. Mas, com a expulsdo dos franceses, acabou sendo
novamente preso e mandado pelos Governadores do Reino para a
Ilha Terceira, no Arquipélago do Agores, onde faleceu em 1811.
6. 1734. Arcangela, moradora do Tijuco, mulata forra,
“prostituta” ou “uma pobre mog¢a que nao tem de nada seu”, certa
noite foi encontrada batendo as costas na porta da matriz de
Santo Antonio, proferindo blasfémias e supersti¢cdes. Acusada de
pacto com o diabo.

7. 1777. Na Visita Episcopal na demarcagdo Diamantina,
quatro escravos foram acusados de crime de feitigaria.

5 Conclusao

Nota-se que nas pesquisas bibliograficas nem sempre sdo
encontrados os desdobramentos das acusacGes e o0s desfechos dos
processos. Inobstante, destaca-se que um acordo celebrado em Portugal
prevé a digitalizagdo e disponibilizagdo online de 5.000.000 (cinco
milhGes) de imagens pertencentes ao sub fundo da Inquisicdo de Lisboa,
a guarda do Arquivo da Nacional Torre do Tombo*®, em Portugal, o que
ird permitir a todos o acesso a esse fabuloso tesouro cultural.

A propria igreja Catolica reconhece a Inquisicdo como sendo um
erro histérico. Ndo obstante a todo o ocorrido com as vitimas desse
perverso e nefasto sistema, a Inquisicdo chegou a deixar algumas
“herangas” positivas a sociedade moderna e ao direito contemporaneo, as
quais vao desde a formacéo do processo, passando pela inquiri¢do do réu,
das testemunhas, pela forma de producdo das provas no inquérito,

19 Disponivel em:

<http://www.culturaonline.pt/Mecenato/Pages/DGARQ_Digitalizacao.aspx>.
Acesso em: 13/11/2011.
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chegando até mesmo as figuras do defensor publico e do Ministério
Publico na condigdo de fiscal da lei.
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O CASO DO MENSALAO SOB O PRISMA DOS
PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Jordana Freire Carneiro (UEMG - Diamantina)

Resumo:

Entre os anos de 2005 e 2006, veio a tona no Brasil um dos casos que
ainda choca quem mais de perto o analisa: 0 esquema de compra de
votos de parlamentares, que comecou a ser abordado publicamente no
primeiro mandato do governo de Luis Inacio Lula da Silva (PT). Mais
conhecido como “mensaldo”, essa série de atos corruptos visavam
satisfazer os interesses préprios dos politicos ali envolvidos, com isso
ferindo tanto as leis estatuidas em nossa Carta Magna, quanto 0s
principios nela presente. Trataremos neste artigo as infra¢des arroladas
nesse caso a luz dos Principios da Administracéo Publica, garantidos na
Constituicao Federal.

Palavras-chave: mensaldo, corrupc¢do, Administracdo Publica, principios
administrativos.

1) Introducéo

Foi exposta, primeiramente, no dia 14 de maio de 2005, através
da revista Veja a seguinte situagdo: O funcionario pablico dos Correios
Mauricio Marinho relata, minuciosamente, um esquema de favorecimento
de empresérios, por troca e compra de favores, numa falsa transacao entre
ele e um suposto empresario, contratado por Arthur Wascheck Neto,
entdo empresario e fornecedor dos Correios. A matéria teve o titulo “O
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homem Chave do PTB”, referindo-se a0 mandante de todo o esquema
naquela empresa estatal, Roberto Jefferson.

Ap0s o episddio ter tomado tamanha propor¢do, e sua dendncia
oficial ter sido acolhida pelo Supremo Tribunal Federal, percebe-se que o
esquema dos Correios era apenas o que levou a todos prestarem atencédo
nas diligéncias cometidas nesse periodo por parte de muitos setores de
administracdo publica. O ex-deputado federal Roberto Jefferson,
presidente do Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), acossado por ter sido
tido como “o cabega” desse esquema de fraudes em licitagdes e antes que
se instaure uma CPI para apuracdo do seu caso, denuncia entdo o
Mensaldo. Segundo ele, os deputados aliados ao PT recebiam uma
quantia mensal de R$30 mil para concordarem e assim votarem de acordo
com as decisdes feitas pelo governo.

Numa longa trama de corrupcao, alguns selecionados seriam 0s
incumbidos de realizar as compras dos votos e subornos, oferecendo aos
interessados cargos em empresas publicas. No nlcleo deste escandalo, se
encontrava José Dirceu, na época Ministro da Casa Civil e como seu
assistente, entdo tesoureiro do PT, Delubio Soares, responsavel pela
distribuicdo das “mesadas”. O operador, por possuir um vasto poderio de
empresas de publicidade e agenciamento ligados a 6rgdos do governo,
guem arrecadava o dinheiro em conjunto com as empresas estatais,
privadas e bancos, por meio de empréstimos que nunca chegaram a ser
quitados, era Marcos Valério Fernandes de Souza.

Eram também colaboradores do sistema: Do Partido dos
Trabalhadores, José Genoino e Silvio Pereira, dentre outros e membros
do Partido Liberal (PL), do Partido Progressista (PP), do Partido do
Movimento Democratico Brasileiro (PMDB) e do Partido Trabalhista
Brasileiro (PTB). O presidente Lula foi inocentado, pelo préprio Roberto
Jefferson, dizendo néo estar ciente do Mensal&o.
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2) Violagdes e infragdes decorrentes do mensaldo: a acusacgao

Em agosto de 2007, foi enfim aceita a dendncia sobre o caso pelo
Supremo Tribunal Federal, com Joaquim Barbosa como ministro, contra
0s 40 suspeitos de envolvimento. Tendo o ex-secretario geral da legenda,
Silvio Pereira, apdés um ano, assinado um acordo para ndo ser mais
processado no inquérito com a Procuradoria Geral da Republica (PGR) e,
em 2010, o ex-deputado do PP, José Janene, falecer, foi exigido pelo
PGR que o STF condenasse 36 dos 38 acusados. Todos foram afastados
de seus cargos.
2.1)As acusacOes penais

O julgamento dos envolvidos foi iniciado em 2012, tendo como
acusador o procurador geral da Republica Roberto Gurgel. As dendncias
foram, em sua maioria:

e Peculato, regulado pelo art. 312 do Cddigo Penal Brasileiro,
crime em que funcionérios publicos se aproveitam de sua posi¢ao
para apropriar-se de dinheiro ou bem publico ou particular, em
proveito préprio ou alheio;

e Corrupcao Passiva e Ativa, reguladas pelos artigos 317 e 333 do
CPB, respectivamente;

e Formacédo de Quadrilha, art. 288 do CPB, que rege que é crime
“Associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando,
para o fim de cometer crimes.”;

e Lavagem de Dinheiro, que pode ser interpretada como violacdo
do artigo 1° do Cdédigo Penal;

e Gestdo Fraudulenta, art. 4°: “Gerir fraudulentamente institui¢do
financeira” (Lei n° 7.492/86)

Além das violagdes penais citadas, foram feridas a maioria dos
principios administrativos e as normas administrativas, conforme
discorreremos abaixo.
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3) A deturpacdo do poder administrativo e dos principios da
administracdo publica

Faz-se mister, em qualquer atividade e funcdo de cunho publico,
a visdo de que toda acédo realizada pelos seus membros e 6rgdos devem
visar o Welfare State, o interesse da maioria, e ndo de seus particulares.
Diz-se entdo da Administracdo Publica, em sentido objetivo:

Trata-se da prépria gestdo dos interesses publicos executada pelo
Estado, seja através da prestacdo de servigos publicos, seja por sua
organizacéo interna, ou ainda pela interven¢do no campo privado,
algumas vezes até de forma restrita. Seja qual for a hipotese da
administracdo, da coisa privada, € inafastavel a conclusdo de que a
destinataria Ultima dessa gestdo ha de ser a prépria sociedade,
ainda que a atividade beneficie, de forma imediata, 0 Estado. E
gue ndo se pode conceber o destino da fungdo publica que ndo seja
voltada aos individuos, com vistas a sua prote¢do, seguranga e bem
estar. (CARVALHO FILHO, 2004, p. 07)

Portanto, desvios de funcdo como ocorridos no Mensaldo
provocam, em todos os sentidos administrativos, uma grande deturpagéo
de suas demandas iniciais e de suas prerrogativas.

Os principios, resguardados do art. 37 da Constituicdo Federal de
1988 e principios reconhecidos, que mesmo ndo estando assegurados por
lei, apenas por doutrinas, possuem a mesma validade no plano de
procedéncia administrativa, ditam as condutas fundamentais exigidas no
modo de agir da Administragdo Publica.

O caso do Mensaldo rompeu com a maioria dos principios
administrativos publicos. houve a quebra dos seguintes principios:
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e Da legalidade, principio que é tido como diregdo basica de
conduta administrativa, pois toda acdo administrativa deve ser
autorizada por lei;

e O da impessoalidade, que visa a igualdade de tratamento que
deve a Administracdo distribuir de forma igualitaria entre seus
administrados;

e O principio da moralidade, que impBe & administracdo sempre
vise preceitos éticos e morais em suas decisdes;

e O principio da supremacia do interesse publico, que impde ao
administrador a devida observancia do interesse publico sobre o
interesse privado;

e O principio da motivacdo, que demanda a administracdo que
sempre exponha os fundamentos e fins que persegue a tomar
determinada atitude e o principio da impessoalidade, que proibe a
invasdo das relacOes pessoais de interesse privado na atividade
publica.

e Da indisponibilidade, pois ndo cabe aos membros administrativos
a apropriacdo de bens publicos;

e Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, que
garantem o respeito dos limites aceitdveis e caso sejam
transgredidos, haja a contencéo desses atos.

Desde o inicio, em uma andlise das fraudes de licitagBes dos
Correios, e em todo o corpo do esquema do Mensaldo, além das infracdes
penais ja exemplificadas, houve a infracdo da regra que diz que, para
ingresso em Empresas Publicas, ha de se submeter o interessado a um
concurso publico, dentre outras infragdes.




Conclusao

Tendo em vista tais violagBes, se faz necessario o devido
processo administrativo, que deverd apurar os casos e apontar as medidas
necessarias para o0 julgamento e a punicdo dos envolvidos no caso
supracitado. Ndo devemos observar tal atitude como apenas medida
retributiva; fazer justica em sentido restrito, mas também como medida
preventiva. Uma vez que os culpados forem devidamente punidos, se
restaurara a confiancga e expectativa normativa sobre o sistema do Direito,
alertando mais uma vez aos administradores que estes sempre devem se
nortear nos principios da administracdo publica, e ao povo, que tem o
direito e o dever de exigir o cumprimento das exigéncias constitucionais
colocadas sobre o governo.
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OS DESAFIOS AMBIENTAIS DO ABASTECIMENTO E
ESGOTAMENTO SANITARIO NA CIDADE DE
DIAMANTINA/MG.

Sanmil Manoel Costa da Cruz®® (UFVIM)

Resumo:

Os recursos hidricos s@o sem duvida um dos assuntos mais debatidos na
atualidade. A historia e o desenvolvimento das terras de Diamantina/MG
ocorreram em grande parte gragas aos cursos d’agua. Contudo, hoje o
maior desafio é o de como utilizar de modo racional os recursos hidricos,
sobretudo, nos aspectos relativos ao abastecimento de dgua potavel e do
despejo do esgotamento sanitario. Através de dados fornecidos por
institui¢oes legais e de visitas aos cursos d’dgua, presentes dentro da
area urbana, é possivel contrastar a realidade formal e fatica encontrada
na cidade, além de poder reconhecer que o desenvolvimento de uma
consciéncia ecologica se faz gritante.

Palavras-chave: Recursos hidricos, Diamantina/MG, abastecimento
de 4gua, esgotamento sanitario.
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I Introducéo

Os recursos hidricos, geralmente associados a agua, Sdo sem
duvida um dos assuntos mais debatidos quando se trata de meio
ambiente, como alerta Paulo Afonso Leme Machado (2006). Atualmente,
com a crescente preocupacdo ambiental, o termo ganha mais destaque,
haja vista que a sua distribuicdo geografica ndo se faz de forma
homogénea, e o crescente processo de urbanizacdo coloca em risco esse
bem t&o precioso.

A historia e o desenvolvimento das terras de Diamantinas/ MG
ocorreram em grande parte gracas aos recursos hidricos, indispensaveis
para o surgimento e desenvolvimento de ndcleos urbanos, ja que os
mesmos possibilitaram também a realizag¢do da atividade mineradora na
regido. Hoje, contudo, o maior desafio é o de como utilizar de modo
racional esses recursos.

Percebe-se nas diversas literaturas sobre a histéria brasileira que
nunca houve uma grande preocupacdo por parte do Estado e de seus
representantes para com a protecdo do meio ambiente. O movimento
ambiental brasileiro s6 passa a ter um destaque no cenario nacional a
partir do final da década de 1970, em grande parte fruto das dendncias
das degradagbes ambientais locais (ALMEIDA, 2005). E, somente na
Constituicdo de 1988 é que a tematica ambiental passou a ter uma
regulamentacédo constitucional.

Machado (2006) conta que o Estudo Prévio de Impacto
Ambiental, além de ser uma exigéncia constitucional e da legislacéo
infraconstitucional, trata-se de um procedimento indispensavel a
prevencdo de danos aos recursos hidricos nos atos de controle Publico.
Entretanto, como se percebe na literatura, o crescimento urbano ocorrido
no Brasil pouco levou em conta as bacias hidrograficas enquanto area de
planejamento, ou seja, apesar de haver o estudo prévio para as areas em
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que se pretende fazer um empreendimento, ele ndo leva em conta, na
maioria das vezes, as caracteristicas da bacia hidrografica na qual esta
inserido, causando dessa forma varios problemas ao meio ambiente que,
consequentemente, se transformaram em transtornos para toda populacéo
que depende daquele espaco. O crescimento desordenado tem se
mostrado como umas das principais caracteristicas das cidades
brasileiras. Fatos como esse fazem com que cidades como
Diamantina/MG nao fujam a regra.

Ao se tratar da gestdo da agua é necessario abordar dois aspectos
fundamentais para o desenvolvimento da questdo, num primeiro
momento deve-se verificar como se da o abastecimento da agua potavel;
e, em seguida, como ocorre 0 esgotamento sanitario.

2 O abastecimento da 4gua potavel

Segundo o Plano Diretor, a responsabilidade pelo abastecimento
de 4gua da cidade de Diamantina/MG é da empresa COPASA,
correspondendo a uma cobertura de 99% aproximadamente da éarea
urbana. Disse também que, em geral, a populacdo do meio rural ndo
possuem 4gua encanada, e que nas principais sedes dos distritos a
populacdo goza do tratamento por cloracdo, chamado de PROAGUA
(PLANO, 2009). J4 os dados do censo do ano de 2010, do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) mostram que 96,85% das
residéncias do distrito de Diamantina estdo ligadas a rede geral de
abastecimento.

Tabela 1:Domicilios particulares permanentes, por forma de abastecimento de
agua, segundo o municipio de Diamantina - Minas Gerais — 2000 — 2010.
Forma de abastecimento de &gua por anos.

2000 2010

Total de domicilios 10.227 12.825

10 a 14 de Novembro de 2014 / Universidade do Estado de Minas Gerais
Diamantina - Minas Gerais - Brasil

103



Rede geral de distribuicdo
Rede geral de distribuicdo %

Poco ou nascente na propriedade

Poco ou nascente na propriedade %

Outra
Outra %

Fonte: IBGE (2010)

8.481
82,93%

1.179
11,53%

567

5,54%

11.371
88,66%

535
4,17%

919
7,17%

Tabela 2: Domicilios particulares permanentes, por forma de abastecimento
de agua, segundo o municipio e os distritos de Diamantina - Minas Gerais —

2010.

Municipio e
distritos

Diamantina

Conselheiro Mata
Desembargador
Otoni
Diamantina
Extracéo

Guinda

Inhai
Mendanha
Planalto de Minas
Séo Jodo da
Chapada

Senador Mouréo

Sopa

Fonte: IBGE (2010)

Total de
domicilios

12825

218
603

9376

204

162
434

188

405

445

634

156

Forma de abastecimento de dgua

Rede geral
de
distribuicdo
11371

81
371

9081
113

127
344

161
203
298
461

131

3 O esgotamento sanitario
Segundo o Plano Diretor, 0 esgotamento sanitario possui uma

Rede geral de
distribuicdo
%
88,66

37,16
61,53

96,85
55,39

78,40
79,26

85,64
50,12
66,97
72,71

83,97

Poco ou
nascente na
propriedade

535

58
121

85
37

23
19

10
59
23
87

13

Poco ou
nascente
na
propried
ade %
4,17

26,61
20,07

0,91
18,14

14,20
4,38

5,32
14,57
517
13,72

8,33

Outra Outra
%

919 717
79 36,24
111 18,41
210 2,24
54 26,47
12 741
71 16,36
17 9,04
143 35,31
124 27,87
86 13,56
12 7,69




cobertura de aproximadamente 78% da area urbana do municipio de
Diamantina, sendo a empresa COPASA também a responsavel pelo
mesmo. E que pela falta de uma Estagdo de Tratamento de Esgoto, este €
despejado em natura nos cursos d’agua e que alguns percorrem trechos
dentro do perimetro urbano (PLANO, 2009). Nesse caso, os dados do
IBGE apontam que 87,44% dos domicilios do distrito de Diamantina
estdo ligados a rede geral de esgoto ou pluvial.

Tabela 3:Domicilios particulares permanentes, por tipo de esgotamento
sanitario, segundo o municipio de Diamantina - Minas Gerais - 2000 — 2010.

Tipo de esgotamento sanitario no municipio de Diamantina/MG

2000 2010
Total de domicilios 10.227 12 825
Rede geral de esgoto ou pluvial 6.301 9.457
Rede geral de esgoto ou pluvial % 61,61% 73,74%
Fossa séptica 178 378
Fossa séptica % 1,74% 2,95%
Outro 3748 2640
Outro % 36,65% 20,58%
Fonte: IBGE (2000 - 2010)

Tabela 4: Domicilios particulares permanentes, por tipo de esgotamento
sanitario, segundo o municipio e os distritos de Diamantina - Minas Gerais -

2010.
Tipo de esgotamento sanitario
Rede Rede
geralde  geral de
Municipio e Total de esgoto esgoto Fossa Fossa
distritos domicilios ou ou séptica  séptica Outro Outro %
pluvial pluvial %
%

Diamantina 12 825 9 457 73,74 378 2,95 2640 20,58
Conselheiro 218 59 27,06 5 2,29 132 60,55




Mata

Desembargador 603 102 16,92 7 1,16 411 68,16
Otoni

Diamantina 9376 8198 87,44 186 1,98 944 10,07
Extragéo 204 1 0,49 115 56,37 54 26,47
Guinda 162 34 20,99 7 4,32 108 66,67
Inhai 434 209 48,16 3 0,69 212 48,85
Mendanha 188 132 70,21 25 13,30 25 13,30
Planalto de 405 76 18,77 4 0,99 279 68,89
Minas

Sé&o Jodo da 445 260 58,43 4 0,90 146 32,81
Chapada

Senador Mourao 634 382 60,25 20 3,15 185 29,18
Sopa 156 4 2,56 2 1,28 144 92,31
Fonte: IBGE (2010)

4 Considerac0es Finais

Apesar do grande crescimento urbano ocorrido entre 2000 e
2010, com um acréscimo que representou 25,4%21 no ndmero de
domicilios, 0 municipio de Diamantina tem conseguido fornecer a uma
maior parcela da populagdo os servicos basicos de abastecimento de agua
e esgotamento sanitario, embora em alguns casos, em termos absolutos,
ainda cause espanto.

Contudo, a analise pura de dados ndo traz uma leitura fidedigna
da realidade, uma vez que em Varios pontos da cidade o abastecimento da
agua potavel é realizado por meio de captacdo direta em pequenos
cérregos que ndo contam com o devido tratamento sanitario. Ainda
assim, apesar dos altos indices de residéncias estarem ligadas a rede geral
de esgoto, grande parte desses dejetos é despejada em natura nos diversos

21 3 598 novos domicilios.
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cursos d’agua, sem o minimo de tratamento.

Nota-se que, 0 que ocorre com a cidade de Diamantina ndo é
muito diferente do existente em outras partes do Pais, e que as
autoridades competentes parecem fazer vistas grossas as ocupagdes nas
margens dos cursos d’dgua. Assim como a descarga de dejetos poluentes
nos leitos dos rios que também retratam uma triste realidade e que,
aparentemente, tende a continuar.

O desenvolvimento de uma consciéncia ecoldgica se faz gritante,
pois ndo é dever somente dos entes publicos cuidar do meio ambiente,
mas sim de toda a sociedade, j& que um meio ambiente ecologicamente
equilibrado é um direito de todos, algo difuso, ou seja, ndo possuindo um
sujeito determinado. Sendo assim, ndo se pode omitir a defesa das
riquezas naturais. Deve-se buscar fazer cumprir 0 art.225 da Constituicdo
Federal de 1988: “Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva- lo para as presentes e futuras geragdes”, ¢ assim dar um basta
na ameaga do risco de deixar as geracGes futuras sem 0S recursos
naturais.
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O DESAFIO ADMINISTRATIVO: A PROMOCAO DE UM

SERVICO PUBLICO EFICIENTE TENDO EM VISTA SUA
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DO POSSIVEL.
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Resumo:

Este artigo pretende uma analise do principio da eficiéncia, expresso na
Constituicdo em seu artigo 37, a luz do principio da reserva do possivel,
bem como de outros fatores, como o orcamento publico. Alem deste,
outros principios asseguram uma boa administracdo, que se concretiza
na correta gestdo dos negdcios publicos e do manejo dos recursos
publicos, objetivando o interesse coletivo, com o qual se assegura aos
cidaddos o seu direito a praticas administrativas consideradas honestas
e probas. A cldusula da reserva do possivel, norteadora da atuacé@o da
Administracdo Publica, somente podera impossibilitar a concessao de
determinada prestacdo por parte do Poder Publico, diante da
inviabilidade de recursos financeiros para executa-la, mediante concreta
comprovagao.

Palavras-chave: Principio da Eficiéncia, Principio da Reserva do
Possivel, Orcamento Publico, Entendimento Jurisprudencial.
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I. Introducdo

A Administracdo publica deve ser pautada por principios. Os
principios explicitados nocaput®‘do artigo 37 sdo os da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia.
Entretanto, existem outros decorrentes do texto constitucional, como a da
continuidade do servico publico, da motivagdo, da isonomia, da
supremacia do interesse publico sobre o privado, dentre outros.

11. O Principio da Eficiéncia

O principio da eficiéncia foi incluido ao rol dos principios
expressos ao nosso texto constitucional em seu artigo 37 através da e
Emenda Constitucional n° 19/1998. Tal medida visava a concessdo de
direitos aos usuarios e simultaneamente impunha obrigacdes aos
prestadores de servicos da administragdo bem como de seus delegados.
Vale ressaltar que tal providéncia é consequéncia de um cenario em que
esses servigos oferecidos pelo Estado ou seus delegados era em muitas
vezes inacessiveis e 0s meios para garantir tais direitos se relevavam
ineficazes, contribuindo para a permanéncia das irregularidades
cometidas pelo poder publico. So inerentes ao principio da eficiéncia a
busca pela produtividade e economicidade, bem como a qualidade,
celeridade, presteza, desburocratizagdo e flexibilizagdo. Nesse sentido,
faz-se necessério a reducdo do desperdicio dos recursos publicos a fim da
promogdo de servico puablico de forma precisa, com perfeicdo e
rendimento funcional.

24 Cabeca, capitulo
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Além dos servigos publicos prestados a coletividade, o principio
da eficiéncia deve ser também considerado no tocante a Servigos
administrativos internos das pessoas federativas e de outras a ela
vinculadas. Para tanto, a administracdo deve utilizar como aliados a
tecnologia e outros procedimentos, buscando uma maior qualidade de
seus servigos, identificando a geréncia publica em conformidade com as
exigéncias da Administracdo, sendo considerado o interesse publico.

O principio da eficiéncia é evidenciado também na Constitui¢do
em seu artigo 5°, inciso LXXVIII acrescentado pela EC n° 45 de
8.12.2004, ao assegurar no ambito judicial e administrativo a razoavel
duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo. Nesse contexto, o principio da eficiéncia teria atuacdo no
tocante ao acesso a justica. Vale ressaltar que tal aplicacdo pode ser tanto
em processos judiciais quanto administrativos, sendo necessaria a adogao
de medidas que lhe garantam efetividade.

A eficiéncia se refere a0 modo através do qual ocorre o
desempenho da atividade administrativa nos remetendo a ideia de
condutas dos agentes, diferentemente da eficacia que se relaciona com os
meios utilizados pelos agentes e da efetividade que tem seu foco nos
resultados das a¢Oes administrativas. Embora distintas, o ideal é que essas
qualificagBes mencionadas prossigam concomitantemente, mesmo sendo
admitidas acGes administrativas que as contem de forma isolada.

Il. 2. A Teoria da Reserva do Possivel

Por outro lado, temos a cliusula da reserva do possivel,
norteadora da atuacdo da Administragdo Pdblica. A construcdo de tal
teoria segundo Andreas Krell apud Sarlet (2008, p. 29), teve origem na
Alemanha, a partir dos anos 70. O marco da teoria da reserva do possivel
foi a decisdo proferida pela Corte Constitucional Alema que ficou
conhecida como o caso “numerusclausus”, onde se discutiu a limitacio
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do nimero de vagas nas universidades pablicas alemas. No mencionado
caso, estudantes que ndo haviam sido aceitos em universidades de
medicina de Hamburgo e Munique em virtude da restricdo de vagas em
cursos superiores ajuizaram acao judicial.

Na decisdo foi aplicada a mencionada teoria da reserva do
possivel, ou seja, 0 nimero de vagas dependeria da reserva do possivel,
firmando posicionamento de que o cidaddo s6 poderia exigir do Estado
aquilo que razoavelmente se pudesse esperar. Assim, fica notério que em
sua origem, tal teoria ndo se refere de forma exclusiva a existéncia de
recursos materiais e financeiros capazes de efetivar os direitos sociais,
mas, sim, a razoabilidade da pretensao proposta.

Ja no Brasil a interpretacdo dessa teoria é considerada como
limite a efetivacdo dos direitos fundamentais prestacionais ao ser
adequada a realidade do pais, sendo, portanto, da reserva do
financeiramente possivel. Andreas Krell apud Sarlet (2008, p. 30),
explica que a efetividade dos direitos sociais materiais e prestacionais
estariam condicionados a reserva do que é possivel financeiramente ao
Estado, posto que se enquadrem como direitos fundamentais dependentes
das possibilidades financeiras dos cofres publicos.

Assim, caberia aos governantes e aos parlamentares a deciséo,
sendo esta expressamente discricionéria em relacéo a disponibilidade dos
recursos financeiros estatais. Assim, a situacdao financeira bem como a
previsdo orcamentéria sdo utilizadas como deformacdes da teoria Alema.
Essa opinido e comungada por Ingo Sarlet, segundo o qual:

Sustenta-se, por exemplo, inclusive entre nés, que a efetivacdo
destes direitos fundamentais encontra-se na dependéncia da efetiva
disponibilidade de recursos por parte do Estado, que, além disso,
deve dispor do poder juridico, isto é, da capacidade juridica de
dispor. Ressalta-se, igualmente, que constitui tarefa cometida
precipuamente ao legislador ordinario a de decidir sobre a
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aplicacdo e destinacdo de recursos publicos, inclusive no que tange
as prioridades na esfera das politicas publicas, com reflexos diretos
na questdo orcamentaria, razao pela qual também se alega tratar-se
de um problema eminentemente competencial. Para os que
defendem esse ponto de vista, a outorga ao Poder Judiciario da
funcdo de concretizar os direitos sociais mesmo a revelia do
legislador, implicaria afronta ao principio da separacdo dos
poderes e, por conseguinte, ao postulado do Estado de Direito.
(INGO; 2003, p.286)

Assim, de acordo com esse autor a ideia da teoria da “Reserva do
Possivel” tem um aspecto fatico referente a disponibilidade de recursos
financeiros suficientes a satisfacdo do direito, e outro juridico relacionado
a existéncia de autorizagdo or¢camentéria, portanto de cunho legislativo. O
grande problema ¢ que a “Reserva do Possivel” passou a ser utilizada
como justificativa para auséncia Estatal, ou seja, uma alegacdo da qual o
Estado se serve para ndo cumprir com o papel que lhe foi atribuido pela
Constituicdo, o de provedor das necessidades da sociedade, representados
pelos direitos fundamentais e sociais que ali estdo previstos. Nas palavras
de Andreas Krell:

Esta teoria seria “fruto de um Direito Constitucional equivocado”,
dado que em paises de terceiro mundo, como é o caso brasileiro,
muitas das necessidades basicas da sociedade ndo sdo atendidas
satisfatoriamente, o que comprometeria a aplica¢do da “Reserva do
Possivel”, que empregada em paises desenvolvidos ndo conhece
do conceito do minimo essencial. (KRELL; 2008, p.570)

Nesse sentido Daniel Sarmento, adota uma postura diversa de
Andreas Krell, considerando que o alto indice de pobreza nos paises em
desenvolvimento acentuaria a importancia da aplica¢do da teoria, dado
que a caréncia financeira e econdmica torna latente a impossibilidade de
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efetivagdo concomitante de todos os direitos sociais. Assim, se
considerado em seu sentido fatico, segundo o autor, a “Reserva do
Possivel” deve ser considerada como a jungdo da efetivagdo dos direitos
sociais frente a razoabilidade da universalidade das prestac@es exigidas,
observando os recursos financeiros disponiveis.Dessa forma, afirma:
“entendo que a reserva do possivel fatica deve ser concebida como a
razoabilidade da universalizacdo da prestacdo exigida, considerando os
recursos existentes.” E continua,

Por este critério, se, por exemplo, um portador de determinada
doenca grave postular a condenacdo do Estado a custear o seu
tratamento no exterior, onde, pelo maior desenvolvimento
tecnoldgico, a sua patologia tiver maiores chances de cura, 0 juiz
ndo deve indagar se o custo decorrente daquela especifica
condenacdo judicial € ou ndo suportavel para o Eréario. A pergunta
correta a ser feita é sobre a razoabilidade ou ndo da decisdo do
Poder Publico de ndo proporcionar este tratamento fora do pais,
para todos aqueles que se encontra em situacdo similar a do autor.
(SARMENTO 2008, p. 572).
Ainda de acordo com o autor a “Reserva do Possivel” é matéria
de defesa para o Estado, e como tal cabe a ele o 6nus da prova de suas
alegacdes:

N&o basta, portanto, que o Estado invoque genericamente a reserva
do possivel para opor & concesséo judicial de prestagdes sociais —
como, infelizmente, tem ocorrido na maior parte das a¢fes nesta
matéria. E preciso que ele produza prova suficiente desta alegacao.
(SARMENTO; 2008, p. 575)
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111 .Orgamento Publico

O orcamento publico, anteriormente visto como mero documento
de contabilidade, com o Estado Social passou a ser utilizado como
instrumento de administracdo puablica, auxiliando os governantes na
programacdo, execucdo e controle dos atos administrativos.
Paralelamente, 0s objetivos governamentais com viés constitucional s&o
vinculados as politicas publicas adotadas pelo Estado. Essa hova visao
possibilitou a intervengdo do Poder Publico na organizacdo econdmica e
social da sociedade através do orcamento e das politicas publicas. Esta de
acordo com Régis Oliveira (2006, p. 251) sdo “providéncias para que os
direitos se realizem, para que as satisfacBes sejam atendidas, para que as
determinagdes constitucionais e legais saiam do papel e se transformem
em utilidades aos governados”. Ainda de acordo com tal autor (2006, p.
243), ha uma interdependéncia entre orcamento publico e politicas
publicas, conforme exposto a seguir:

A relagdo entre orgamento puablico e politicas publicas,
hodiernamente, é intrinseca. Afinal, como menciona Régis
Fernandes de Oliveira“a decisdo de gastar ¢, fundamentalmente,
uma decisdo politica. O administrador elabora um plano de acéo,
descreve-0 no orgcamento, aponta 0s meios disponiveis para seu
atendimento e efetua o gasto. A decisdo politica ja vem inserta no
documento solene de previsdo de despesas.

Assim, de certa forma, é do orcamento publico que depende a
efetividade dos direitos fundamentais definidos pela Constituicdo, se
definindo como instrumento de governabilidade, bem como as leis inter-
complementares, a saber, Lei do Plano Plurianual (PPA), a Lei de
Diretrizes Orcamentérias (LDO) e a Lei Orcamentéria Anual (LOA),
visando facilitar o alcance dos objetivos politicamente estabelecidos. A
Constituicdo estabeleceu limites e critérios a serem considerados no
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momento da elaboragdo do orcamento publico. De acordo com Fernando
Scaff (2005, p. 220) esses limites constitucionais alcancam tanto as
receitas quanto as despesas e estdo alicercados primordialmente, nos
principios constitucionais tributarios, a exemplo do principio da
Legalidade Tributaria, da Anterioridade e da Capacidade Contributiva.
Em relagdo as despesas, temos limites formais, expressos na
Constituicdo, inclusive determinando porcentagens a serem aplicadas,
bem como limites materiais, referindo aos objetivos expressos em nosso
texto maior.

IV. Judicializagdo das Politicas Publicas

No Brasil, a iniciativa e execucdo das leis orcamentérias sao
competéncias privativas do Poder Executivo. Vale ressaltar que a
discricionariedade do Poder Executivo é limitada pela Constituicdo que
define as prioridades orcamentarias. Nesse sentido, admite-se a
competéncia do Judiciario para fazer impor o desejo do constituinte a fim
de se garantir efetividade aos diretos fundamentais. O Ministro do STF
Celso de Mello em decisdo de Agravo Regimental n® 47, admite a
possibilidade de atuagdo do judiciario na obrigacdo de seimplementar
politicas publicas:

Impende assinalar, contudo, que a incumbéncias de fazer
implementar as politicas publicas fundadas na Constituicdo podera
atribuir-se, ainda que excepcionalmente, ao Judiciario, se e quando
0s 0Orgdos estatais competentes, por descumprirem 0s encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem em cardter mandatério,
vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de
estatura constitucional.(Mello, agravo regimental n°47)
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Os tribunais tém entendido que o Estado deve cumprir com as
funcdes atribuidas pela Constituicdo, afastando a aplicacdo da “Teoria do
financeiramente possivel”. Assim, além da alegag¢do de inexisténcia de
recursos, tem-se exigido nas decisdes a comprovacdo dessa inexisténcia,
ao que o Ministro Eros Grau chamou de exaustdo orcamentaria, (1993. p.
59).

Nesse sentido o Supremo Tribunal Federal se posicionou:

[...] E que a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais
— alem de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacdo — depende, em grande medida, de um inescapavel
vinculo financeiro subordinado as possibilidades orgamentérias do
Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se
podera razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material
referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto da
Carta Politica. N&o se mostrard licito, no entanto, ao Poder
Pdblico, em tal hip6tese — mediante indevida manipulacdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa — criar obstaculo
artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito
de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a
preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condigdes
materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
que a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia
de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada,
pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de
suas obrigacfes constitucionais, notadamente usando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um
sentido de essencial fundamentalidade. [...] (STF, ADPF n. 45,
Rel. Min. Celso de Mello, julg. 29.04.04)
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Dessa forma, a teoria da “Reserva do Possivel” ndo é absoluta,
devendo ser apreciado juntamente com 0s principios que garantem o
minimo  existencial, pautando-se, portanto na razoabilidade e
proporcionalidade, s6 podendo ser invocada como limitacdo para a
efetivacdo dos direitos sociais no caso de comprovacdo de insuficiéncia
de recursos financeiros. Pois, se por um lado o judiciario ndo possa
ignorar as restrigdes financeiras dos entes publicos, existem casos em que
se faz necesséria a tutela jurisdicional, tendo em vista a dignidade da
pessoa humana, bem como garantia de direitos fundamentais previstos
em nossa Constituicdo.

V. Conclusao

As atividades da administragdo publica devem ser pautadas em
alguns principios, dentre estes 0s expressos no texto constitucional, em
seu artigo 37, a saber: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Este Gltimo é alvo de criticas, tendo em vista a
imprecisdo do termo, dificultando a classificacdo de um servico publico
como eficiente.

Dessa forma, percebe-se que ndo basta a previsao constitucional,
é necessaria a intencao efetiva da Administracdo em prover um servico de
gualidade e melhoria da gestdo da coisa publica a fim de atender ao
interesse social. Nesse sentido, e necessario uma mudanca de postura do
administrador publico, adotando os interesses da coletividade em
detrimento de interesses pessoais. A sujeicdo a tal principio é dever
constitucional da administracdo publica, nesse sentido, carecemos de
regulamentacdo do paragrafo 3° do artigo 37 que prevé a edicdo de lei
para regulamentar a prestacdo dos servicos publicos.
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A observancia do principio da eficiéncia se revela um tema
complexo tendo em vista a consideracdo de outros fatores, como o da
reserva do possivel, orcamento publico, licitacdo que deve atender a
preco bem como a qualidade do servico prestado. O controle
administrativo e legislativo sdo reconhecidos a partir dos artigos 70 e 74
da Constitui¢do. Entretanto o controle judiciario s6 deve incidir quando
se tratar de ilegalidade comprovada, embora haja entendimentos que
admita tal controle a fim de promover direitos e garantias fundamentais.

Embora para alguns ocorra uma ofensa ao principio da separagdo
dos poderes, podemos dizer que nesse caso se justifica o ativismo
judicial, ja que vivemos em um contexto que o legislativo se abstém de
sua fungdo a fim de evitar conflitos entre grupos que os elegeram e o
Estado ndo cumpre com as previsdes estabelecidas em nossa
Constituicdo. Em relacdo a reserva do possivel, embora devam ser
observados os recursos disponiveis, ndo podemos usé-la como alegacéo
para deixar de garantir direitos. Ate mesmo porque, de acordo com
entendimento dos tribunais a nossa Constituicdo e datada de 1988,
presumindo tempo suficiente para adequacdo de suas previsoes,
possibilitando o seu cumprimento por parte da Administracdo publica.

Enfim, a promocdo de um servico de qualidade, observando aos
preceitos acima expostos, representa um grande desafio ao administrador
publico que deve conjugar servico de qualidade e racionalizacdo dos
gastos. Nesse processo € imprescindivel a conscientizacdo do
administrador e consequentemente, transformacGes dos baixos padroes
éticos observados em nossa sociedade, o que faz com que a eficiéncia
tenha uma relagdo estreita com os demais principios que regem a
administracdo publica.
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O PODER DISCRICIONARIO E ARBITRARIO PRESENTE
NO CASO DA DESOCUPACAO DE PINHEIRINHOS A LUZ
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM CONTRAPOSICAO
A FUNCAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA SOB A
EGIDE DO PRINCIPIO DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA.

Ana Luisa Barroso (UEMG - Diamantina)®
Leniederson Rosa Pinto (UEMG e FUMEC/FHC)*

Resumo:

O presente artigo tem como intento tentar entendeu como ocorreu a
desocupacéo do territorio de Pinheirinhos, localizado em S&o José dos
Campos, no estado de Sdo Paulo, a forma como agiu as autoridades em
face a esta adversidade e como deveria ter agido, levando em
consideracdo 0s objetivos intrinsecos a administracdo publica e
primordialmente os principios norteadores de sua atividade, em especial
0 principio da moralidade.

Palavras-chave: Pinheirinhos, direitos fundamentais, principios
administrativos, moralidade.

1 Introducéo

A desocupagdo de pinheirinhos ou para muitos o “Massacre de
Pinheirinhos” consistiu em uma operagdo de reintegragdo de posse
ocorrida em janeiro de 2012 em S&o José dos Campos, estado de Séo
Paulo.
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O foco da operagdo foi a desocupacdo da comunidade de
Pinheirinhos, uma ocupacdo irregular que contava com um ndmero
estimado entre 6 e 9 mil moradores que ocupavam a area citada desde
2004.

A area trés vezes maior gque o territorio do Vaticano, ja contava
com associacGes de moradores, sete igrejas, comércio, espacos de lazer e
etc. Ou seja, possuia funcdo social e ali existia a formacdo de uma
sociedade organizada, contudo o terreno pertencia a uma massa falida da
empresa Selecta S.A. , tendo como proprietario o renomado empresario
Naji Nahas.

O governo de Sdo Paulo havia exigido a reintegragdo em janeiro e
apos diversas contendas judiciais, tendo o governo federal se oferecido
para comprar o terreno e o governo de S&o Paulo rechagando o acordo.
Houve neste meio tempo uma suspensdo de 15 dias da reintegragéo
através de um acordo entre os governos federal e estadual no qual haveria
uma negociagdo que resolveria se a area seria desocupada ou seria
transformada em uma area de interesse social com a titularidade passada
aos moradores.

Todavia, este acordo foi sumariamente descumprido e sem
qualquer tipo de notificagdo a Policia Militar, com uma média de 2 mil
homens, além de um grande nimero da Guarda Civil, compareceu ao
local para prosseguir com a desocupagdo. Os moradores tentaram armar
barricadas e resistir de todas as formas, porém frente a acdo despreparada
e extremamente violenta da policia, a populacdo ndo teve chances.

A validade e legitimidade desta acdo estadual foi fortemente
questionada pela OAB e pela Procuradoria Federal dos Direitos do
Cidaddo. Somente horas apés o inicio da operacdo o STF validou a
desocupacdo através de uma liminar emergencial. Além de que, passado
um tempo, ao ser requisitado o STF que julgasse a competéncia da justica

10 a 14 de Novembro de 2014 / Universidade do Estado de Minas Gerais
Diamantina - Minas Gerais - Brasil

122



I Simposio de Historia do Direito
“Humanismo Ocidental e Historia do Direito”

ISSN 2359-6260

federal no caso, o presidente do tribunal & época, Cezar Peluzo, negou-se
a prosseguir com tal acdo alegando motivos técnicos.

O artigo, tomando como base autores Paulo Gonet Branco, José
Cretella Janior e José dos Santos Carvalho Filho, visa tratar do tema em
voga considerando o principio da solidariedade, os direitos e a dignidade
humana, a relacdo juridica estabelecida entre cidaddo e Estado que da
origem aos direitos individuais, além ainda, de tratar dos limites dos
poderes e deveres dos administradores publicos e do uso e abuso de poder
por parte dos mesmos.

Falar de administracdo publica é falar de moralidade, de
solidariedade, de valorizagdo e respeito ao povo, por ser ele o legitimante
das funcGes publicas e ao bem de quem se deve destinar todas e quaisquer
decisbes politicas.

2 Os direitos fundamentais

Inserindo o acontecimento da desocupacdo do territério de
Pinheirinhos no contexto dos direitos fundamentais, pode-se perceber
uma total desconsideracdo destes direitos em relacdo as pessoas ali
residentes.

Desconsideragdo do governo do estado de Sdo Paulo ao ndo
garantir a eles seus direitos sociais, culturais e econdmicos e por nao
proporcionar a estes meios para o desenvolvimento de suas capacidades,
além de ferir preceitos constitucionais que ditam ser funcdo da
propriedade atender a seus fins sociais.

Desconsideragdo também por parte da policia, que segundo relatos
e provas apresentadas apds o fato, agiu com extrema violéncia, ferindo a
paz e a dignidade de todos que estavam ali.

A propriedade ¢ um direito fundamental de primeira geragdo, o
primeiro direito positivado desde os primordios da sociedade, tratados
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como essenciais a vida dos cidaddos em obras de mitos fundadores da
ciéncia como Hobbes, Locke, Montesquieu e principalmente Maquiavel.
Constituido desde sempre como forma de assegurar ao cidaddo a protecao
deste bem contra as possiveis e até provaveis arbitrariedades provindas
do Estado. O autor Paulo Gonet Branco, afirma em seu livro que “estes
direitos traduziram-se em postulados de abstengdo dos governantes,
criando obrigacdes de ndo fazer, de ndo intervir sob aspectos sociais de
cada individuo (BRANCO, 2009. p.39.)

3 A questdo da arbitrariedade e principios da administracéo publica
Segundo o doutrinador José dos Santos Carvalho Filho:

Nem sempre o poder é utilizado de forma adequada pelos
administradores. Como a atuacdo destes deve sujeitar-se aos
parametros legais, a conduta abusiva ndo pode merecer aceitacdo
no mundo juridico, devendo ser corrigida na via administrativa ou
judicial. A utilizagdo do poder, portanto, deve guardar
conformidade com o que a lei dispuser. Podemos, entdo, que abuso
de poder é a conduta ilegitima do administrador, quando atua fora
dos objetivos expressa ou implicitamente tracados na lei. (
CARVALHO FILHO, 2014 p.48.)

Considerando esta definicdo, pode-se caracterizar a conduta
administrativa no caso da desocupacdo ocorrida em Pinheirinhos como
abusiva, por ter se afastado do interesse publico que é considerado o
objetivo maximo de qualquer ato da administragéo publica.

Houve, portanto, desvio de poder por parte dos mesmaos.

Além da discricionariedade acima comentada, 0 governo agiu
também de forma a ferir seus principios, em especial o principio da
moralidade que dita acerca da necessidade de o administrador agir




respeitando os limites éticos e morais e distinguindo o que é ético ou ndo
em sua conduta, ndo se atendo somente a uma idéia positivista de justica.
O que ndo foi verificado no caso em voga.

Concluséao

Pode-se concluir, portanto, que no episddio da desocupagdo de
Pinheirinhos, ocorrida no ano de 2004, apesar dos esfor¢os do governo
federal, o governo de S&o Paulo, pondo o interesse privado da massa
falida de uma empresa, representada pelo empresario Naji Nahas, em um
patamar superior ao interesse de sua populacdo, agiu de forma arbitraria,
leviana e violenta ao expulsar com tamanha imperatividade os cidadaos
que ali estavam ha anos, vivendo uma sociedade organizada e dando
finalidade social aquela propriedade. O estado negou e ignorou
totalmente os principios constitucionais e administrativos e protagonizou
uma das maiores injusticas ja vivenciadas neste pais.
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FUNAI: PROTECAO E GARANTIAS AOS DIREITOS DOS
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Resumo:

A pesquisa pretende apresentar as diversas caracteristicas da Fundagéo
Nacional do Indio (FUNAI), além de estabelecer a forma e o motivo de
sua criacdo. A FUNAI pode ser concebida como uma fundagao publica
cujo objetivo é proteger e promover os direitos dos indios, realizando
assim, servicos sociais para a melhoria da vida dos povos indigenas.
Portanto, é necessario que o Poder publico promova assisténcias para
com os indios, visto que eles, desde os primordios, sofrem com a
exploracgdo de outros povos. Assim, deve ser atribuido aos indios direitos
e garantias fundamentais, pois somente dessa forma é que esses povos
viverdo de maneira digna.

Palavras-chave: Fundacéo Publica, FUNAI, Direito, Prote¢do dos indios,
Servico Social.
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O objetivo desse trabalho é estabelecer uma melhor compreensédo
a respeito da Fundag&o Nacional do indio (FUNAL), tema muito discutido
no Brasil e que gera diversos conflitos. A FUNAI foi criada em 1967 com
0 intuito de proteger os direitos dos indios, uma vez que 0S povos
indigenas sempre sofreram discriminacdo e exploracgéo.

Os indios foram os primeiros habitantes do Brasil. Antes de 1500
0s povos indigenas viviam de acordo com a natureza, isto é, todos 0s seus
alimentos, moradias e utensilios eram provenientes desta. No entanto,
com a chegada dos povos portugueses no Brasil a cultura indigena
comegou a mudar. Os indios ao conviverem diariamente com 0s europeus
contrairam doencas até entdo desconhecidas por eles, além disso, 0s
portugueses impuseram as suas culturas perante os indios, que
comegaram a adotar em suas vidas a cultura do “homem branco”. Ainda,
0 que houve com os indios foi um exterminio total por parte dos
portugueses. Logo apds esse exterminio que continuou com o passar dos
anos, o poder publico se viu na obrigacdo de proporcionar aos indios
condi¢des de vida mais satisfatorias. Com isso, surge a FUNAI, fundacéo
publica que presta servigos sociais para os indios, sendo que por ser uma
fundacdo ndo exerce atividades de fins lucrativos. O trabalho esta
sistematizado em trés partes, que sdo respectivamente: contexto histérico,
fundag&o publica e relacdo entre a FUNAI e o Direito.

1. Contexto Historico

Desde os primdrdios o Brasil tem como habitantes os indios,
sendo estes 0s primeiros a viverem em nosso pais. Nesse periodo 0s
indios viviam conforme as suas culturas, religides e costumes, além disso,
viviam através da caca, pesca e agricultura. Assim, tinham um contato
total com a natureza, uma vez que todas as suas utilidades se
encontravam presente na mesma. Em 1500, chegam ao Brasil os povos
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portugueses, cujo objetivo era a colonizacdo dos até entdo residentes do
pais. O primeiro contato entre indios e europeus foi extremamente
prejudicial para com o0s primeiros, visto que estes ndo estavam
acostumados com a forma de viver dos portugueses, além dos europeus
contaminarem os indios com as diversas doencas que possui. Assim, aduz
Manuela da Cunha Carneiro:

As epidemias s@o normalmente tidas como o principal agente da
de populacéo indigena A barreira epidemioldgica era, com efeito,
favoravel aos europeus na América, e era-lhes desfavordvel na
Africa. Na Africa, 0s europeus morriam como moscas; aqui eram
os indios que morriam: agentes patogénicos da variola, do sa-
rampo, da coqueluche, da catapora, do tifo, da difteria, da gripe, da
peste bubdnica, e possivelmente da malaria, provocaram no Novo
Mundo o que Dobyns chamou de “um dos maiores cataclismos
bioldgicos do mundo.” (CUNHA, 2012, p.11).

Alias, esse ndo foi o Gnico problema que trouxe prejuizos aos
indios, houve ainda exploracdo e massacre desses povos. Sendo que a
partir dessa violéncia os indios tiveram que abandonar as suas terras e as
suas culturas para adotarem a cultura européia. Devido esse massacre
realizado contra os povos indigenas foi necesséria a criacdo de algumas
leis e fundagdes para a protecdo desses povos; e uma forma de protecéo
foi concretizada a partir da criagdo da Fundagfo Nacional do Indio
(FUNAI). A FUNAI foi criada por meio da Lei n° 5.371 de 05/12/1967
com o intuito de proteger e promover os direitos dos indios em todo
territorio nacional. Assim sendo, compete a FUNAI promover estudos de
identificacdo, delimitacdo, demarcacdo, regularizacéo fundiaria e registro
das terras que sdo tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas,
alias, cabe a ela monitorar e fiscalizar as terras indigenas; ainda, é seu
papel promover politicas voltadas para o desenvolvimento sustentavel das
populagdes indigenas.
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A atuacdo da FUNAI estd orientada por diversos principios,
dentre os quais se destaca 0 reconhecimento da organizacdo social,
costumes, linguas, crencas e tradi¢cbes dos povos indigenas, buscando o
alcance da plena autonomia e autodeterminagdo dos povos indigenas no
Brasil, contribuindo para a consolidacdo do Estado democrético e
pluriétnico. Atualmente, estima-se que ha cerca de 400 mil indios
vivendo no Brasil. Devido o contato com outras pessoas, 0s indios
acabaram perdendo as suas culturas, sendo que em algumas tribos estes
utilizam como idioma a lingua portuguesa, vestem roupas e até utilizam
aparelhos eletronicos. Algumas tribos indigenas conseguiram ficar longe
do contato com outras pessoas e assim mantiveram as suas culturas,
entretanto, tais tribos sdo minorias. A maioria dos povos indigenas vive
em reservas criadas pela FUNAI, sendo que nessas areas ficam longe da
presenca de pessoas que visam extrair as suas riquezas.

Apesar de ser uma fundagdo que visa proteger os direitos dos
indios a FUNAI também encontra alguns problemas, sendo que é muito
comum de acontecer conflitos acerca da fundacdo. Diversas vezes ha
conflitos entre indios e agricultores, principalmente no Rio Grande do
Sul, em virtude da posse de terras. Além disso, os indios constantemente
criticam o Governo Federal, pois este ndo oferece o devido apoio para
com 0s povos indigenas, sendo uma das principais criticas a morosidade
em demarcar as terras indigenas que ja foram identificadas. Outra critica
levantada diz respeito a melhoria da salde indigena, devendo ser
estabelecidos atendimentos mais eficazes.

2. Fundacéo publica: FUNAI

A administracdo se d& de duas formas distintas, denominadas
administracdo direta e administracdo indireta. Por administracdo direta
entende-se a capacidade do Estado em exercer as suas funcdes a partir de
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seus 6rgdos e agentes de forma centralizada, ou seja, o Estado realiza
diretamente as suas fun¢des. No entanto, quando o Estado transfere a sua
titularidade de realizar suas tarefas para outros entes dotados de
personalidade juridica estar-se-4 diante da administragdo indireta. A
administracdo indireta se subdivide em diversas entidades, sendo uma
delas as fundacdes, que tem como exemplo a FUNAI, tema este tratado
no presente trabalho. Mas o que seria uma fundacdo? A fundagdo pode
ser de dois tipos: fundagdo publica, quando o instituidor é o Poder
Publico; e fundacdo privada que se forma quando o instituidor é uma
pessoa de carater privado (particulares). Dessa forma aduz Maria Sylvia
Zanella Di Pietro:

Pode-se definir a fundacdo instituida pelo Poder Publico como o
patrimdnio, total ou parcialmente publico, dotado de personalidade
juridica, de direito publico ou privado, e destinado, por lei, ao
desempenho de atividades do Estado na ordem social, com
capacidade de autoadministracdo e mediante controle da
Administracdo Pdblica, nos limites da lei. (DI PIETRO, 2013,
p.507).

Nesse trabalho irei tratar principalmente das fundagdes publicas.
Assim sendo, as fundages publicas consistem na dotacdo feita pelo
instituidor para que um patrimbnio seja constituido de personalidade
juridica, realizando suas fungdes sem a obtencédo de lucro. No que tange a
personalidade juridica das fundagdes, o direito administrativo entende
que ha duas correntes. A primeira corrente afirma que existem dois tipos
de fundacbes publicas: a fundacdo publica de direito publico, cuja
personalidade juridica é de direito publico; e a fundagdo publica de
direito privado que possui personalidade juridica de direito privado.
Entretanto, a segunda corrente, de forma contraria, define que mesmo
sendo instituida pelo Estado as fundagfes publicas tém personalidade
juridica de direito privado. As Fundacbes Publicas tém como
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caracteristicas basicas: 1) sdo instituidas pelo poder publico, do qual ndo
podem se desvincular; 2) possuem destinagdo social - além das
finalidades elencadas no artigo 62 - paragrafo Unico do codigo civil, ou
seja, morais, culturais, religiosos e de assisténcia; 3) ndo possuem fins
lucrativos, como define José dos Santos de Carvalho Filho:

Séo elas entidades de fins ndo lucrativos e se, em sua atividade,
houver valores que ultrapassem os custos de execugéo, tais valores
ndo se configurardo tipicamente como lucro, mas sim como
superavit, necessario ao pagamento de novos custos operacionais,
sempre com o intuito de melhorar o atendimento dos fins sociais.
(FILHO, 2012, p.530).

Por fim, deve-se salientar a respeito da responsabilidade civil
referente as fundac@es publicas. A responsabilidade civil é aplicada tanto
para as fundagdes publicas de direito publico quanto para as de direito
privado. Assim, de acordo com o art. 37, 86° da CR/88, "sdo civilmente
responsaveis por atos de seus agentes tanto as pessoas juridicas de direito
publico como as pessoas de direito privado prestadoras de servigos
publicos". A responsabilidade das fundagdes publicas é priméria, ou seja,
sdo elas que respondem, em principio, pelos prejuizos causados pelos
seus agentes a terceiros. Entretanto, a pessoa estatal instituidora exerce
uma responsabilidade civil subsidiaria, visto que o instituidor somente
responde quando a fundacgéo for incapaz de reparar os prejuizos.

3. Relagéo entre a FUNAI e o direito

A relagdo existente entre a FUNAI e o direito, em especial o
direito administrativo, pode ser entendida através da definicdo de
fundagdo, pois por ser um exemplo de fundagdo puablica compete a
FUNAI exercer atividades sem fins lucrativos, ou seja, cabe a ela
estabelecer assisténcias para os indios visando sempre os fins sociais.
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Além disso, para que haja a sua criacdo devem ser levados em
consideracdo os principios que compdem a administracdo publica, isto &,
0 Poder Publico ao fazer a dotacdo para que o patrimdnio tenha
personalidade juridica é necessaria a conformidade com os principios.
Logo, ao criar uma fundacdo deve haver uma consonancia com o
principio da legalidade, ou seja, é necessario que a fundacéo exerca todas
as suas funcbes de acordo com a lei, além de todas as a¢Oes do instituidor
serem feitas com base na lei.

Ainda, deve o instituidor levar em consideracdo o principio da
moralidade, ou seja, cabe a ele agir de boa fé, com moral no que diz
respeito & fundagdo. Além disso, o instituidor deve exercer as suas
funcdes com base no principio da impessoalidade, isto €, ndo pode ele
beneficiar uma pessoa ou um grupo de pessoas e prejudicar os demais;
isso significa que ele tem que ser imparcial; por exemplo, no caso da
FUNAI o instituidor tem que proporcionar servigos sociais e assisténcias
para todos os indios e ndo apenas para uma Unica tribo. Portanto, para que
a FUNAI cada vez mais se desenvolva é imprescindivel que ela baseia-se
e exerca de forma justa os principios da administracdo publica, pois
somente assim € que havera a protecéo total dos povos indigenas.

Concluséao

Portanto, o presente trabalho tem por objetivo apresentar as
caracteristicas de uma das principais fundacdes publicas vigentes no
Brasil, a FUNAI. Esta foi criada com o intuito de promover e proteger o0s
direitos dos indios, uma vez que estes, desde os primoérdios, sofrem com a
exploracdo de outros povos, sendo que esses Ultimos apenas visam o
lucro, encontrado nas terras indigenas.

A FUNAI é uma fundacédo publica e por esse motivo ndo visa
atividades lucrativas, competindo a ela prestar servigos que melhorem a
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vida dos indios. Sendo assim, o Poder Publico deve proporcionar um
atendimento eficaz no que se refere aos direitos dos indios, garantido
melhorias na saude, educacdo, isto é, na vida como um todo.

Logo, é necessario que haja uma melhoria no que concerne aos
direitos dos indios, visto que, esses povos nao devem ser excluidos da
nossa sociedade, competindo ao Poder Publico fornecer tais melhorias,
para que assim os indios possam viver de forma tranquila, como era no
passado.
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Resumo:

Esta pesquisa pretende abordar a fungdo administrativa que o Estado
desempenha pela Administracio Indireta, ou seja, quando ele delega a
sua titularidade para execugdo dessas funcdes a outras pessoas dotadas
de personalidade juridica prépria, as quais passam a exercé-las de forma
descentralizada. Tem por objeto especifico a PETROBRAS, que é um
exemplo de Sociedade de Economia Mista, haja vista que a Sociedade de
Economia Mista faz parte de uma das categorias juridicas da
Administracdo Indireta. Buscar-se-4, também, realizar uma digressao
histérica da PETROBRAS a fim de saber os motivos pelos quais levaram
a sua criagdo, em 1953, e analisar a recente lavagem de dinheiro, em
decorréncia dos contratos bilionédrios firmados com ela mediante
propina.

Palavras-Chave: sociedade de economia mista; PETROBRAS;
improbidade administrativa.

| — Introducéo
A Administracdo Direta do Estado é aquela exercida pelos seus
proprios 6rgdos de forma centralizada, j& a Administragdo Indireta €
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exercida por entidades dotadas de personalidade juridica propria, de
forma descentralizada. A Administracdo Indireta tem como uma de suas
categorias juridicas a Sociedade de Economia Mista, que consiste em
uma pessoa juridica de direito privado, criada a partir da autorizacdo
legal, através da forma de sociedade anénima, com vistas a realizar
atividades econdmicas ou prestar servicos publicos. A PETROBRAS é
um exemplo de Sociedade de Economia Mista.

A exploragdo de petréleo, no Império, era feita mediante
concessdes do governo a particulares, porém tais investidas ndo lograram
éxito. Na Republica Velha, o proprietario da terra passa a ser dono
também do subsolo. Todavia, do governo de Vargas até o de Dutra, 0
subsolo volta a pertencer a Unido, tal medida foi tomada a fim de
nacionalizar o petréleo, que tem o0 seu &pice com a criacdo da
PETROBRAS em 1953.

Dois escandalos surgem nos mandatos de Lula. Um deles, que se
estende até o governo de Dilma, é a lavagem de dinheiro que envolve a
PETROBRAS, uma afronta aos principios administrativos.

Il. PETROBRAS: Sociedade de Economia Mista

A funcgdo administrativa do Estado consiste na concretizagdo dos
fins colimados na ordem juridica. Para tanto, podera fazé-la diretamente,
guando "o conjunto de drgdos que integram as pessoas federativas, aos
quais foi atribuida a competéncia para o exercicio de forma centralizada,
das atividades administrativas do Estado” (FILHO, 2013, p. 459); ou
indiretamente, quando "o conjunto de pessoas administrativas que,
vinculadas a respectiva Administracdo Direta, tém o objetivo de
desempenhar as atividades administrativas de forma
descentralizada".(FILHO, 2013, p. 463).
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Quando o Estado exerce as suas fungbes por intermédio de seus
Orgdos e agentes de forma centralizada, referimo-nos a Administracao
Direta e, quando ele transfere a sua titularidade para realizar tais funcdes
a outras entidades dotadas de personalidade juridica propria, estamos
diante da Administracdo Indireta.

A Administragdo Indireta tem como uma de suas categorias
juridicas a Sociedade de Economia Mista, esta consiste em uma entidade
de personalidade juridica® de direito privado, criada a partir da
autorizacdo da lei, mediante a forma de sociedade andnima®, cuja
formacgdo do capital seja em sua maioria pertencente ao Poder Publico,
em detrimento ao da iniciativa privada, ou seja, "faz referéncia a
supremacia acionaria votante da Uniao"(MELLO, 2009, p. 187), a fim
de explorar atividades econdmicas ou prestar servicos publicos.(FILHO,
2013, p. 500).

Temos como exemplo de Sociedade de Economia Mista a
PETROBRAS, que teve a sua criacdo autorizada pela Lei n° 2.004, de
outubro de 1953, sancionada pelo ex-presidente da Republica Getulio
Vargas. Seu objetivo € a exploracdo e o refinamento de petréleo em
territério nacional. Dessa forma, fez com que o "abastecimento de
petroleo torna-se um servico de utilidade publica.” (DIAS, 1993, p.54).

1 personalidade juridica dar-se-4 quando uma determinada pessoa tem

capacidade em adquirir direitos e contrair obrigaces.

%2 A sociedade andnima é uma pessoa juridica de direito privado e de natureza
empresarial, cujo capital seja dividido em ac6es. Tal como dispfe o artigo 1° da
Lei 6.404/76: "A companhia ou sociedade anbnima tera o capital dividido em
acoes, e a responsabilidade dos sdcios ou acionistas serd limitado ao preco de
emissdo das acOes subscritas ou adquiridas."
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I11 - A Historia da Exploracéo Petrolifera no Brasil
111.1 A Exploracéao do Petréleo durante o Império (1822 a 1889)

Dom Jodo VI juntamente com a Corte Portuguesa instala-se, em
1808, no Rio de Janeiro. Em 1821, Dom Jodo VI, com medo de perder o
seu trono caso ndo retornasse a Portugal, decide voltar para a terra lusa.
Com isso, deixa seu filho Pedro em seu lugar, até entdo principe regente.

Boris Fausto (2004, p. 134), discorre que "alcancando 7 de
setembro de 1822, as margens do Riacho Ipiranga, Pedro proferiu o
chamado Grito do Ipiranga, formalizando a independéncia do Brasil".
No dia primeiro de dezembro deste mesmo ano, o principe regente foi
coroado Imperador e recebe o titulo de Dom Pedro I. Assim, o Brasil
mantém tanto a forma de governo® monarquica® quanto um novo rei
portugués no trono.

A primeira tentativa de se explorar petréleo durante o Império
ocorreu, em 1864, concedida pelo Governo a Thomas Denny Sargent, por
intermédio do Decreto n°® 3.352-A, considerando que 0s minerais e tudo
gue se encontrasse no subsolo pertenciam ao Estado, mesmo que a
propriedade fosse particular. Thomas tinha o objetivo de explorar
petroleo, turva e demais minerais na provincia da Bahia, mais
precisamente nas localidades de Camamu e Ilhéus, para fabricar éleo para
iluminacdo. Contudo, teria que realizar tal feito por conta prépria, através
de uma companhia privada. Entretanto, Thomas néo obteve éxito.

A Forma de Governo consiste na maneira como uma sociedade politica
organiza 0 Seu governo, ou seja, no modo como estrutura 0s seus Orgdos e
poderes. Portanto, como se da a relagdo entre governantes e governados.
*Monarquia é a forma de governo, pelo qual o poder pertence apenas ao rei, e
este 0 exerce por um tempo indeterminado, sendo transferido de forma
hereditaria.
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Continuaram, neste periodo, as concessfes governamentais para a
exploracdo de recursos minerais, sempre com o mesmo objetivo, qual
seja, o de produzir 6leo para iluminagcdo. A exploragdo mais relevante
ocorreu no Vale do Paraiba, em 1882, pois através desta iluminou-se a
cidade paulista de Taubaté. No entanto, as explora¢cdes ndo tinham o
objetivo de explorar tdo somente o petrdleo.

1.2 Exploragdo do Petroleo durante a Republica Velha (1889 a
1930)

A monarquia no final da década de 80 estava em crise, porque
esta forma de governo ja ndo mais guardava consonancia com as
transformacdes socias e econdémicas que ocorriam no pais, bem como
censurava as forgas militares. Outro ponto fundamental para a sua ruina, é
que "em de junho de 1889 dava-se mais uma mudanca de ministério, com
a queda do gabinete Jodo Alfredo, envolvido em um escandalo de
corrupcdo (era acusado de facilitar negocios ilicitos do Governo com a
firma Loyos)" (LINHARES, 1990, p. 290). Estes fatores foram essenciais
para que, em 15 de novembro de 1989, um golpe militar, ocorrido na
cidade do Rio de Janeiro, sob a lideranca do Marechal Deodoro da
Fonseca, derrubasse a monarquia e, assim, proclamar a Republica®
Federativa® do Brasil.

A partir da Proclamacdo da Republica, o Marechal Deodoro da
Fonseca assume a chefia do governo brasileiro, porém os partidarios da

*A terminologia da forma de governo Republica vem do latim res publica, isto
é, coisa publica, na qual o povo é o detentor do poder soberano. Com isso, por
intermédio do voto, decide quem ira representa-lo por um periodo de tempo certo
e pré-determinado.

*® Forma de Estado diz respeito a como se divide o poder politico em face do
territdrio estatal. A forma de estado federativo consiste na distribuicdo do poder
politico central para outras regies. Portanto, tem-se o Estado Federal que possui
soberania e os entes federados dotados de autonomia.
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Republica Liberal instigam a convocacdo da Assembleia Constituinte
para a criagdo de uma nova Constituicdo, pois temiam que Deodoro
instaurasse uma semiditadura (FAUSTO, 2004, p. 249-254). Por isso,
segundo Boris Fausto:

Uma comissdo de cinco pessoas foi encarregada de redigir um
projeto de Constituicdo, submetido depois a profunda revisdo por
parte de Rui Barbosa. A seguir, encaminhou-se 0 projeto a
apreciacdo da Assembleia Constituinte que, ap6s muitas
discussdes e algumas emendas, promulgou o texto em 24 de
fevereiro de 1891. (FAUSTO, 2004, p. 249)

Essa nova Constituicdo nasce pela perspectiva liberal, haja vista
que foi inspirada na Constituicdo norte-americana. Tal como assevera
José Reinaldo Lima Lopes:

A Republica trouxe o mais completo triunfo do laissez-faire.Se a
Constituicdo do Império havia pelo menos feito referéncia ao
direito a educacdo que seria garantido pelo governo - no ensino
fundamental -, a Constituicdo Republicana silencia completamente
sobre qualquer "direito social". Proprio do direito constitucional
eram apenas as questdes de soberania nacional, separagdo de
poderes, sistema representativo e liberdades civis. O triunfo do
liberalismo na Republica, dentro da cultura juridica, &
inquestionavel. (LOPES, 2011, p. 340)

A Republica Velha, compreendida entre1889 e 1930, foi marcada
pelo dominio oligarquico® da regido sudeste, devido a liberdade de
comércio. Minas Gerais e Sdo Paulo, estados mais capacitados
economicamente, uniram-se através de um pacto ndo escrito, em 1913,

" A terminologia oligarquia vem do grego oligarchia, que significa governo de
poucos, ou seja, o0 poder pertence apenas a uma classe ou familia.
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para se revezarem na Presidéncia da Republica, que se denominou
politica do café com leite.

No tocante ao petréleo, a Constituicdo da RepUblica de 1891
passa a regular as atividades petroliferas. Foi estipulado que o solo e 0
subsolo pertencessem aos proprietarios das terras e ndo ao Estado, e que
cabia tanto a Unido quanto aos Estados-membros atribuir concessdes para
a exploracdo de petroleo.

A Constitui¢do de 1891 era inspirada na Constituicdo dos Estados
Unidos, mas a exploragdo do petrdleo ndo foi similar, pois os empresarios
norte-americanos investiam nesta atividade, o que ndo ocorreu no Brasil,
haja vista que os proprietarios das terras ndo permitiam ao menos, na
grande maioria dos casos, que empresarios explorassem o subsolo de suas
propriedades.

A tentativa mais relevante de se explorar, propriamente, 0
petréleo ocorrida neste periodo foi feita pelo empresario Eugénio
Camargo, na cidade de Bofete, em S&o Paulo. Porém, ndo obteve sucesso
em sua investidura.

Até o final da Primeira Guerra Mundial, a explorac&o de petrdleo
em terras brasileiras era desempenhada pela iniciativa privada, visto que
0 governo apenas concedia a permissao para esta atividade, sem, contudo,
explora-la.

111.3 Exploracéo Petrolifera no Estado Getulista ao Governo Dutra
(1930 a 1951)

No inicio de 1929, hd uma ruptura da politica café com leite, pois
Washington Luis, entdo presidente, deveria nomear um mineiro para se
candidatar a presidéncia, no entanto, indica o paulista Julio Prestes. Por
i1ss0, Minas Gerais alia-se ao Rio Grande do Sul, formando-se a chamada
Alianca Liberal, que tinha como um de seus objetivos precipuos,
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desenvolver a producdo nacional em geral, tal como assevera Boris
Fausto:

O programa da Alianga Liberal refletia as aspiraces das classes
dominantes regionais ndo associadas ao nucleo cafeeiro e tinha por
objetivo sensibilizar a classe média. Defendia a necessidade de se
incentivar a producdo nacional em geral e ndo apenas o café.
(FAUSTO, 2004, p. 319)

A Alianca liberal indica como candidato & Presidéncia da
Republica o galcho Getulio Vargas e, para Vice Jodo Pessoa. Todavia,
durante as campanhas eleitorais surge, em outubro de 1929, uma crise
mundial. Devido a essa crise os fazendeiros ficam endividados, pois
tomaram "empréstimos a juros mensais de 2% - uma taxa na época muito
alta - para plantar café. A safra de 1927 - 1928 chegou a quase 30
milhdes de sacas, sendo quase duas vezes superior & média das ultimas
trés." (FAUSTO, 2004, p. 320) Washington Luis, o atual Presidente da
Republica, reage a crise através de cortes nos gastos publicos.

Julio Prestes vence as eleigbes de primeiro de marco de 1930.
Entretanto, surge o chamado movimento tenentista contra esta
candidatura, tendo como seu maior expoente Luiz Carlos Prestes.
Contudo, esta insatisfagdo com Julio estoura quando, em 26 de julho
desse mesmo ano, Jodo Pessoa é assassinado pelo advogado Jodo Dantas.
Com isso, Vargas assume a Presidéncia em 3 de novembro de 1930.

O governo de Vargas é marcado pelo autoritarismo, porque, em
11 de novembro de 1930, ele edita o decreto n° 19.938, o qual atribui-lhe
poderes excepcionais, "para se ter uma ideia todo o Congresso Nacional
foi dissolvido, e os governadores foram afastados mediante a nomeacgao
de interventores federais."” (FERNANDES, 2012, p. 261). Para combater
0 autoritarismo, vem a lume a denominada Revolucéo Constituicionalista
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de 1932, com o objetivo de restaurar o regime democratico. Surge como
fruto da mencionada Revolugédo a Constituicdo de 1934,

Em 30 de setembro de 1937, a sociedade brasileira ja aguardava
as eleicbes que ocorreriam no ano seguinte. No entanto, devido a
"suposta” ameaca comunista, que ndo passara de uma farsa arquitetada
pelo general Goés Monteiro, para que Vargas proclamasse uma nova
Constituicdo, que foi outorgada® em 10 de outubro de 1937. Com isso,
surge o Estado Novo, "que foi implantado no sentido autoritario, sem
grandes mobilizac¢Ges."(FAUSTO, 2004, p. 364)

Em Meados de outubro de 1945, "grupos de pessoas, ligados ao
Presidente, surgiam nas ruas, com a intencdo de mostrar ao povo o
guanto ele ainda era querido. Eram os chamados "queremistas”, que
repetiam continuadamente: "NOs queremos Getalio”. (CANNUTTI,
1998, p. 24) Entretanto, no auge dessas manifestacbes queremistas,
Vargas coloca seu irmdo Benjamim na chefia de policia. Em virtude
disso, ele foi deposto, em 29 de outubro 1945, por Gées Monteiro, agora
Ministro de Guerra.

A eleicdo ocorrida, em 02 de dezembro de 1945, entre 0s
candidatos Eduardo Gomes e Eurico Gaspar Dutra levou a vitdria deste
altimo. Tal eleicdo marca o periodo de re-democratizacdo do pais, pois o
governo getulista, durante o Estado Novo, foi extremamente autoritario.

No que toca ao petréleo, durante este periodo, tem-se que, desde
0 término da Primeira Guerra Mundial, em 1918, aflora, no Congresso
Nacional, uma discusséo sobre o risco do Brasil depender integralmente
da importacdo de petrdleo e do capital estrangeiro para a sua exploragao.
Por isso, 0 Estado passa a intervir na atividade petrolifera, mediante a
criacdo do 6rgdo pertencente ao Ministério da Agricultura, IndUstria e
Comércio, denominado Servigo Geoldgico e Mineraldgico do Brasil,

** Constituicéo outorgada é aquela em que o povo ndo participa de seu processo
de feitura, por isso, tal Constituicéo € tipica dos paises ditatoriais e autoritarios.
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representado pela sigla SGMB. Este Orgdo realizou, sem sucesso,
algumas perfuracdes iniciais no Parana, Bahia e Alagoas.

Ja na seara legislativa, arrasta-se desde 1926 a discussao acerca
do petréleo, devido ao projeto de lei proposto pelo deputado federal
lldefonso Sim@es Lopes. Segundo o parlamentar, era imprescindivel
adotar as seguintes medidas: que a Unido fosse proprietaria do subsolo;
envio de técnicos brasileiros ao estrangeiro para se aperfeicoarem;
organizacdo de dados estatisticos sobre as pesquisas de petréleo e,
principalmente, que as jazidas ndo pudessem pertencer as empresas
estrangeiras e nem serem exploradas por elas. (MORAIS, 2013, p. 41-44)

Com o advento da Constituicdo de 1934, ficaram estabelecidas as
seguintes medidas "a nacionalizacdo das jazidas e minas basicas ou
essenciais, a defesa econdmica ou militar do pais e a exigéncia de
nacionalidade brasileira ou constituicdo de uma empresa nacional para
atuar no setor de mineracédo™.(MORAIS, 2013, p. 43) A Unido passa a
ser a proprietaria e encarregada de conceder a permissdo de explorar as
riquezas minerais do subsolo. Para reforcar essa nova postura, Vargas, em
1938, assinou o decreto n°395, que tornara o abastecimento petrolifero
um servico de utilidade puablica.

Neste periodo, as exploragbes mais relevantes foram as que
ocorreram em Lobato, na Bahia, em 1939; a localizada na regido de
Candeias, em 1941; em ltaparica, em 1942 e em Campo de Dom Jodo, na
Bahia, em 1952, sendo a primeira exploragdo maritima do pais.

111.4 PETROBRAS: Nacionalizacao do petroleo (1953)

Com o término do mandato do até entdo presidente da Republica,
Eurico Gaspar Dutra, em 1951, as elei¢cBes para ocupar o mencionado
cargo envolveram uma série de debates sobre a melhoria da exploracdo
petrolifera no Brasil. Getulio Vargas foi eleito para assumir a Presidéncia
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da Republica, sendo que "tomou posse em 31 de janeiro de 1951. A
UDN?¥ tentou, sem éxito, impugnar sua eleicéo, alegando que s6 poderia
ser considerado vencedor o candidato que obtivesse maioria absoluta®,
ou seja, metade mais um dos votos" (FAUSTO, 2004, p. 406), exigéncia
essa ndo prevista na legislacao.

Com o intuito de diminuir a dependéncia brasileira da importacdo
de petroleo, Vargas propbe, ao Congresso Nacional, em dezembro de
1951, o Projeto n° 1.516 para a criacdo da sociedade por agdes Petroleo
Brasileiro S.A. Esta deveria ter seu capital constituido por 51% da Unido
e o restante ficava a cargo da iniciativa privada nacional. Portanto, tal
projeto era de viés nacionalista, uma vez que pregava o monopélio estatal
sobre a sociedade.

O Congresso, depois de inumeras discussdes, aprovou o projeto
apresentado. Vargas sanciona, em 3 de outubro de 1953, a Lei n°2.004,
autorizando a Unido que construisse a Petréleo Brasileiro S.A,
representada pela sigla PETROBRAS.

A PETROBRAS vem a lume, com o objetivo de reduzir as
vultuosas importacgdes brasileiras de petroleo e seus derivados. Conforme
José Mauro de Morais, as atividades precipuas a serem realizadas pela
sociedade supracitada sao:

% A sigla UDN corresponde a Unido Democratica Nacional, que trata-se de um
partido politico, instituido em 7 de abril de 1945, em oposic¢do ao Estado Novo,
governado por Getulio Vargas. Tal partido foi extinto em 27 de outubro de 1965.
%0 sistema eleitoral consiste nos métodos de transformagdo de votos em
mandatos. Pelo sistema majoritario serd eleito o candidato que obtiver a maioria
de votos validos em uma determinada circunscrigdo. No Brasil, esse sistema se
subdivide em majoritario simples e absoluto. O primeiro serd aquele em que o0
candidato para ser eleito, basta ter o maior nimero de votos, independentemente
de alcancar qualquer porcentagem. Por isso, s6 terd um turno de votacdo. Ja o
segundo, o candidato tem que obter cinquenta por cento mais um, dentre os votos
validos. Caso nenhum dos candidatos atinja esse percentual, haverd segundo
turno entre os dois mais votados.
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As missdes principais da PETROBRAS consistiam em
incrementar as atividades exploratérias, com o fim de descobrir
novas fontes de petrdleo e gas natural, e empreender a construgdo
de novas refinarias para o aumento da oferta nacional de
derivados, com o objetivo de diminuir as importaces e permitir
aliviar as restricdes na capacidade do Pais de importar bens de
capital para o desenvolvimento industrial. (MORAIS, 2013, p.
51.)

IV - Improbidade Administrativa na PETROBRAS, uma afronta aos
principios administrativos

1V. 1 Esquema na PETROBRAS de Lavagem de Dinheiro a partir da
Perspectiva Penal

O governo Lula trouxe desenvolvimentos econdmicos e sociais,
porém, foi marcado por dois escandalos de corrupcéo que se entrelacam.
Um deles foi o esquema de compra de votos dos parlamentares do
Congresso Nacional, que ficou denominado de "Mensaldo", ocorrido em
seu primeiro mandato. J& o segundo escandalo, que se arrasta até o
governo de Dilma, diz respeito a lavagem de dinheiro, em decorréncia
dos contratos bilionarios firmados com a PETROBRAS, mediante
propina.

Antes de abordamos o Esquema que envolve a PETROBRAS, é
imprescindivel mencionar o que seja a lavagem de dinheiro. Segundo o
artigo 1° da Lei n° 12.683/2012, que alterou a Lei n° 9613/1998, a
lavagem de dinheiro consiste em: "Ocultar ou dissimular a natureza,
origem, localizacdo, disposicdo, movimentacdo ou propriedade de bens,
direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo
penal." Tal crime versa sobre o processo que busca encobrir a origem
ilicita de fundos financeiros.
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A Lei 12.683/2012 estabelece que a lavagem de dinheiro pode ser
levada a efeito, para ocultar a origem de fundos ilicitos, que resultaram
de qualquer infragdo penal de natureza econbmica. A lavagem de
dinheiro ocorrida na PETROBRAS foi realizada para encobrir a
organizacdo criminosa*, que movimentou cerca de dez bilhdes de reais.

Segundo o artigo 1°, § 1 da Lei n° 12.850/2013, que revogou a
Lei n° 9.034/1995, "Considera-se organizacdo criminosa a associagdo de
4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela
divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta
ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a préatica de
infracOes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos,
ou que sejam de carater transnacional."

A Operagdo Lava-Jato da Policia Federal descobriu o
envolvimento do ex-diretor de abastecimento da PETROBRAS, Paulo
Roberto Costa, na movimentacdo de cerca de dez bilhGes de reais. Com
isso, em depoimento ao Ministério Publico, Costa revelou que firmou
contratos superfaturados entre dezoito a vinte por cento. Dentre estes,
afirma que celebrou um consércio com a Odebrecht e OAS para
construgdo da Refinaria Abreu e Lima, em Pernambuco, em 10 de
dezembro de 2010, no valor de trés bilhdes e cem milhdes de reais.

*A organizacdo criminosa se difere da associacdo criminosa, segundo a Lei
12.850/2013, que alterou o artigo 288 do c6digo penal, que tratava do delito de
quadrilha ou bando. A associa¢do criminosa consiste na associacdo de trés ou
mais pessoas para o fim especifico de cometer crimes, cuja pena maxima seja de
4 anos e a sua pena podera ser aumentada até metade se a associagdo for armada
ou envolver menores de idade. J& a organizagdo criminosa constitui-se por mais
de quatro pessoas, sendo que é aplicada para as condenagdes superiores a quatro
anos e a sua pena poderd ser aumentada de um sexto a dois tercos, caso haja
participacdo de menores de idade.
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O mencionado contrato superfaturado para a construgdo da
Refinaria Abreu e Lima somente foi assinado quando Costa recebeu
propina em paraisos fiscais. Parte do dinheiro da propina era repassada
para financiamentos de campanhas eleitorais dos partidos politicos
envolvidos no esquema.

Em 29 de agosto de 2014, Costa assinou um acordo de delacdo
premiada previsto no artigo 4° da Lei n° 12.850/2013, a saber: "O juiz
poderd, a requerimento das partes, conceder o perdao judicial, reduzir em
até 2/3 (dois tercos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la por
restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal™. Segundo
Guilherme de Souza Nucci, a delagdo premiada compreende:

Significa a possibilidade de se reduzir a pena do criminoso que
entregar o(s) comparsa(s). E o ‘dedurismo’ oficializado que,
apesar de moralmente criticavel, deve ser incentivado em face do
aumento continuo do crime organizado. E um mal necessario, pois
trata-se da forma mais eficaz de se quebrar a espinha dorsal das
quadrilhas, permitindo que um de seus membros possa se
arrepender, entregando a atividade dos demais e proporcionando
ao Estado resultados positivos no combate a criminalidade.
(NUCCI, 2011, p.751.)

Nosso atual Cédigo Penal adota, em seu artigo 68, o sistema
trifasico de fixacdo da pena. Por isso, o juiz, depois de verificar que o
condenado praticou um crime®, fixar-lhe-4 a pena. Primeiramente o

*2 Crime segundo o conceito analitico é composto pelo atributo fato tipico, que é
composto pelos elementos: conduta, resultado, nexo de causalidade e tipicidade,
pelo atributo ilicitude ou antijuridicidade e, por dltimo, o atributo culpabilidade,
que é integrada pelos seguintes elementos: exigibilidade de conduta diversa,
consciéncia da ilicitude do fato e imputabilidade.
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magistrado observara cada uma das circunstancias judiciais®, depois as
agravantes e atenuantes, * e por dltimo, as causas de aumento ou
diminuicdo de pena. Segundo Rogério Greco a diferenca entre a segunda
e a Gltima fase consiste em:

Merece ser frisado, ainda, que o Cddigo Penal ndo fornece um
quantum para fins de atenuacdo ou agravacao da pena, ao contrario
do que ocorre com as chamadas causas de diminui¢do e aumento, a
serem observadas no terceiro momento do critério trifasico
previsto no artigo 68 do diploma repressivo. (GRECO, 2014, 1 v.
p. 578.)

Para conseguir a causa de diminuicdo de pena prevista no caput
do artigo 4° da Lei n° 12.850/2013, Costa assinou o acordo de delacéo
premiada, tendo em vista que a pena pelo crime de organizacao criminosa
é de 3 a 8 oitos e multa, sem prejuizo das demais infracBes penais
cometidas. Por isso, em depoimento aos Procuradores de Justica do
Ministério Publico Federal de Curitiba, em 29 de agosto de 2014, revelou
a participacdo no esquema de quarenta e nove Deputados, doze
Senadores, um Ministro de Estado e seis Governadores.

A Policia Federal investiga os suspeitos envolvidos na lavagem
de dinheiro no esquema da PETROBRAS, bem como no "Mensaldo",
pois ha indicios que parte do dinheiro deste Gltimo foi utilizada no
esquema da Estatal. Entre os suspeitos, encabecam a lista, o ex-deputado
federal José Janene, ja falecido em 2010, Paulo Roberto Costa, ex-diretor
de abastecimento da PETROBRAS e o doleiro Alberto Youssef.

* Segundo o artigo 59 do cédigo Penal, as circunstancias judiciais sdo: a
culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, 0s
motivos, as circunstancias do crime e o comportamento da vitima.

* As atenuantes ou agravantes também conhecidas como circunstancias legais
sdo os dados que ndo integram a figura tipica, que servem para diminuir ou
aumentar a pena.
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O depoimento do empresario Hermes Freitas Magnus, que ja
tinha sido s6cio do deputado Janene, em 22 de julho de 2014, revela a
organizacgdo criminosa formada por Janene, Youssef e Costa no esquema
de lavagem de dinheiro na PETROBRAS. Segundo o empresério, Janene
estava acima dos outros dois comparsas no esquema, e que fora ele que
apresentou Costa para Youssef.

De acordo com Magnus, o trio atual duas vezes, na primeira delas
Youssef ajudou Janene a lavar o dinheiro do "Mensaldo". J& na segunda,
Youssef intermediava o dinheiro da propina entre as empreiteiras que
tinham o intuito de contratar com a PETROBRAS, e fazia chegé-lo para
Costa, através de laranjas.”® Costa, por sua vez, era 0 homem que
assinava os contratos com as empreiteiras.

IV. 2 Ruptura dos Principios Administrativos

Com o advento do Neoconstitucionalismo, firma-se o pés-
positivismo, que parte do pressuposto que as regras e 0S principios
integram a norma. Desta forma, os principios adquirem forca normativa,
por isso, devem ser obrigatoriamente observados, ainda mais quando
integram o texto constitucional. Como é o caso dos principios da
Administracdo, que estdo expressos no caput do artigo 37 da
Constituicdo. Tal artigo estabelece que: "a administracdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia."

Conforme a cétedra de Konrad Hesse, é imprescindivel que a
Constituicdo possua forca normativa, inclusive os principios que a
integram. Contudo, isso s6 se torna possivel a partir do momento em que
os integrantes da sociedade orientam as suas condutas conforme o0s

®Laranjas sdo "os testas de ferro", utilizados para esconder a origem do
verdadeiro recebedor da propina. Tal pratica é utilizada a fim de burlar o fisco.
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ditames constitucionais. E a no¢do de vontade de constituico,
desenvolvida por Hesse. (HESSE, 1991, 19-23)

Pelo fato dos principios serem dotados de forca normativa, uma
possivel coliséo entre eles, aplicar-se-4 0 que tiver maior peso, a partir de
uma ponderacdo. Todavia, o que deixar de ser aplicado ndo sera revogado
do ordenamento juridico. Como aponta José Emilio Medauar Ommati:

No caso de conflito entre principios, a solucdo se da pelo critério
do peso, da maior importancia de um principio em detrimento do
outro. Mas, esse maior peso ndo significa que o outro menos
importante ndo serd aplicado. Significa que se deve fazer uma
ponderacdo entre eles, de modo a aplica-los da melhor forma
possivel, em seu maior grau. (OMMATI, 2012, p. 141.)

Para fazer essa ponderacdo utiliza-se o principio da
proporcionalidade, que se subdivide em trés sub-principios, ou seja,
adequacdo, que exige que a medida tomada pelo poder publico seja apta
para alcangar o fim colimado; necesséria, que estabelece que esta medida
levada a efeito pelo poder publico seja a menos gravosa possivel e
proporcionalidade em sentido estrito, que imp8e que a perda seja menor
gue o ganho obtido.

Ja as regras sdo aplicadas tudo ou nada, "assim, no conflito entre
as regras devem-se utilizar os critérios classicos de resolugcdo das
antinomias, devendo uma das regras ser retirada do ordenamento
juridico, pois o conflito entre regras se da na dimenséo da validade."
(OMMATI, 2012, p. 141)

Devido a forca normativa dos principios, eles tém forca para
vincular as condutas, e caso sejam inobservados, 0s responsaveis por essa
inobservancia devem ser punidos. Por isso, 0 esquema de lavagem de
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dinheiro que envolve a PETROBRAS consiste em uma improbidade
administrativa®®, ferindo os principios da legalidade e da moralidade.

O Estado de Direito parte do pressuposto de que o Estado deve
submeter-se as leis que cria, tal Estado surge com o advento da
Revolucdo Francesa, quando o povo, insatisfeito de ser explorado por
uma nobreza que s6 vivia no 6cio e de forma luxuosa, foi para as ruas
francesas lutar por melhores condi¢des de vida. E consegue tirar o poder
das maos do rei e dar por encerrado o governo absolutista. Portanto, ha,
finalmente, a instauracdo de um Estado de Direito. O fil6sofo francés
Rousseau foi um dos inspiradores dessa revolucdo. Segundo o filésofo, os
homens deixam o Estado de Natureza®’ para instaurar um Estado civil,
nas palavras do proprio Rousseau:

Encontrar uma forma de associagdo que defenda e proteja de toda
a forca comum a pessoa e os bens de cada associado, e pela qual,
cada um, unindo-se a todos, ndo obedeca portanto sendo a si
mesmo, e permaneca tdo livre como anteriormente. Tal é o
problema fundamental cuja solucdo € dada pelo contrato social.
(ROUSSEAU, 1999, p. 25.)

Em um Estado de Direito ou como quer Rousseau o Estado civil,
a vontade geral se manifesta através da lei. Como observa 0 mencionado
filésofo:

Quando todo o povo estatui sobre todo o povo, s6 a si mesmo
considera; e se se forma entdo uma relacéo, é do objeto inteiro sob

A improbidade administrativa é a corrupcdo ou desvirtuamento da
administracdo publica, levada a efeito pelos servidores publicos inescrupulosos,
que almejam fins proprios em detrimento aos da sociedade. Dessa forma, causam
prejuizo ao erério e afrontam os principios administrativos.

* Estado de Natureza é um Estado primitivo, anterior a instituicdo da sociedade
politica.
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um ponto de vista ao objeto indireto sob outro ponto de vista, sem
nenhuma divisdo do todo. Entdo, a matéria sobre a qual estatuimos
passa a ser a vontade que estatui. A esse ato é que eu chamo de lei.
(ROUSSEAU, 1999, p. 53.)

No caso do Brasil, por ter uma vasta populacdo é impossivel que
todos proponham atos normativos. Por isso, 0 povo escolhe os seus
representantes, que ficam incumbidos de elaborar leis em nome de seus
representados, portanto, a lei concentra a vontade geral.

Em um Estado de Direito, aqueles que foram encarregados de
administrar a maqguina publica devem atuar de acordo com o estrito
cumprimento da lei. Por isso, "o administrador publico s6 pode atuar
onde a lei autoriza". (MEIRELLES, 2005, p. 83) De acordo com Maria
Sylvia Zanella di Pietro, o principio da legalidade consiste em:

Este principio, juntamente como de controle da Administracdo
pelo Poder Judiciario, nasceu com o Estado de Direito e constitui
uma das principais garantias de respeito aos direitos individuais.
Isto porque a lei, a0 mesmo tempo em que os define, estabelece
também os limites da atuacdo administrativa que tenha por
objetivo a restricdo ao exercicio de tais direitos em beneficio da
coletividade. (DI PIETRO, 2013, p. 65.)

Os atos praticados pelos responsaveis pelo esquema de corrupgdo
que envolve a PETROBRAS também ferem o principio da moralidade,
haja vista que os atos dos administradores devem ser pautados nos
preceitos éticos. (FILHO, 2013, p. 21-26)

Os atos de improbidade dos responsaveis pelo esquema de
lavagem de dinheiro vao de encontro aos principios da indisponibilidade
do interesse publico e da supremacia do interesse publico.

O principio da indisponibilidade do interesse publico significa
gue o administrador ndo pode dispor livremente dos bens e interesses
publicos. Como aduz José dos Santos de Carvalho Filho "os bens e
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interesses publicos ndo pertencem a Administragdo nem a seus agentes.
Cabe-lhes apenas geri-los, conserva-los e por eles velar em prol da
coletividade, esta sim a verdadeira titular dos direitos e interesses
publicos.” (FILHO, 2013, p. 36)

O principio da supremacia do interesse publico estabelece que os
agentes publicos recebam certas prerrogativas para que possam efetivar o
interesse publico. E em um possivel confronto entre o interesse privado e
0 publico, deve prevalecer este Gltimo. Nas palavras de Margal Justem
Filho:

A supremacia do interesse publico significa sua superioridade
sobre os demais interesses existentes em sociedade. Os interesses
privados ndo podem prevalecer sobre o interesse publico. A
indisponibilidade indica a impossibilidade de sacrificio ou
transigéncia quanto ao interesse publico, e é uma decorréncia de
sua supremacia. (FILHO, 2006, p. 36)

De acordo com Rousseau, 0os homens no Estado de Natureza sdo
bons, porém, percebem que podem se reunir para se tornarem mais fortes.
Contudo, quando os homens comecam a cercar pedacos de terras e
arrogarem aquilo para si, chamando-a de propriedade privada, é que
surge o conflito. Para solucionar este conflito, Rousseau propde a
Vontade Geral, que corresponde ao interesse publico, nas palavras do
filésofo:

Somente a vontade geral tem a possibilidade de dirigir as forgas do
Estado, segundo o fim de sua instituicdo, isto é, o bem comum;
pois, se a oposicdo de interesses particulares tornou necessario o
estabelecimento das Sociedades, foi a conciliagdo desses mesmos
interesses que a tornou possivel. Eis 0 que ha de comum nesses
diferentes fornecedores do lago social; e, se ndo houvesse algum
ponto em torno do qual todos os interesses se harmonizam,
sociedade nenhuma poderia existir. Ora, € unicamente a base desse
interesse  comum que a sociedade deve ser governada.
(ROUSSEAU, 1999, p. 36)
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Diferentemente de Rousseau, a fil6sofa judia Hannah Arendt,
estabelece que a natureza dos homens ndo é boa. Nas palavras da
Fildsofa:

A concepcdo monoteista de Deus, em cuja imagem o homem deve
ter sido criado. Dai s6 pode haver o homem, e os homens tornam-
se sua repeticdo mais ou menos bem-sucedida. O homem, criado a
imagem da soliddo de Deus, serve de base ao estado de natureza
que é uma guerra de todos contra todos, de Hobbes. E a rebelifo de
cada um contra todos os outros, odiados porque existem sem
sentido — sem sentido exclusivamente para 0 homem criado a
imagem da soliddo de Deus. (ARENDT, 2002, p. 8)

O pensamento de Hannah Arendt a respeito da natureza maligna
e egoista do ser humano é também defendido por Sigmund Freud, pois
para ele, a agressividade é inerente ao homem, sendo um dos seus
principais instintos, como afirma o proprio Freud:

Os homens ndo sdo criaturas gentis que desejam ser amadas e que,
no maximo, podem defender-se quando atacadas; pelo contrério,
sdo criaturas entre cujos dotes instintivos deve-se levar em conta
uma poderosa quota de agressividade. Em resultado disso, 0 seu
préximo é, para eles, ndo apenas um ajudante potencial ou um
objeto sexual, mas também alguém que os tenta a satisfazer sobre
ele a sua agressividade, a explorar sua capacidade de trabalho sem
compensacdo, utiliza-lo sexualmente sem o seu consentimento,
apoderar-se de suas posses, humilha-lo, causar-lhe sofrimento,
tortura-lo e mata-lo. (FREUD, 1997, p. 67)

Conforme Hannah Arendt, o homem é mau, no entanto, isolado
no mundo ndo pode satisfazer aos seus desejos, pois um dos seus maiores
prazeres, como 0 sexo, ndo pode realizar consigo mesmo, assim como
para obter uma vida melhor e mais confortavel é imprescindivel que cada
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integrante da sociedade exerca uma determinada funcéo, para que todos
possam atingir as suas finalidades. Segundo a fil6sofa o0 que permite isso
é a politica.

O antigo filésofo ateniense Arist6teles pensava que a “cidade é
uma daquelas coisas que existem por natureza e que o homem é, por
natureza, um ser vivo politico." (ARISTOTELES, 1998, p. 55). Em
sentido contréario, Hannah Arendt fala que o homem € um ser apolitico,
pois chama de politica 0o consenso entre os homens. Todavia, para a
filésofa, a politica ocorre entre os homens e, ndo intra-homens, pois estes
ndo sdo seres politicos por natureza. Por isso, a filésofa entende que
somente pode existir a politica, entre homens livres e iguais, ou seja,
guando os homens assumem que sdo igualmente diferentes e, respeitam
as suas diferencas. Portanto, o conceito de politica para Hannah Arendt
esta ligado ao reconhecimento das diferencas, que s6 pode existir em um
governo nao autoritario.

Concluséo

A fungdo do Estado € realizar os fins colimados na ordem
juridica. Para tanto podera realiza-la pelos seus prdprios agentes e 6rgdos
de forma centralizada, ou indiretamente, ou seja, através de pessoas
dotadas de personalidade juridica prdpria de forma descentralizada. A
Administracdo Indireta do Estado tem como uma de suas categorias
juridicas a Sociedade de Economia Mista, a qual consiste em uma
entidade de personalidade juridica de direito privado, criada a partir da
autorizacdo da lei, na forma de sociedade andnima, tendo como titular da
maioria das acdes a administracdo publica, em detrimento da iniciativa
privada. A PETROBRAS é um exemplo de Sociedade de Economia
Mista.
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Durante o Império a exploracdo de petroleo era feita por
particulares, mediante a concessdo do governo. Ja na Republica Velha, o
solo e o subsolo passam a pertencer ao proprietario das terras. Contudo, a
partir do primeiro governo Vargas, o subsolo volta a pertencer a Unido.
Tal medida nacionalista foi adotada para que o Estado exerca o
monopolio da exploragcdo petrolifera, que tem o seu &pice com a
construcdo da PETROBRAS, em 1953.

O esquema de lavagem de dinheiro que envolve a PETROBRAS
consiste em uma improbidade administrativa, pois fere os principios
administrativos da legalidade e moralidade. Em um Estado de Direito,
este deve cumprir as leis que cria. Portanto, os agentes e servidores
publicos s6 podem agir quando a lei autoriza e pautados em valores
morais e éticos.

O supracitado esquema também fere os principios da supremacia
do interesse publico e da indisponibilidade do interesse publico, pois o0s
servidores publicos ndo podem desvirtuar os bens e interesses publicos,
considerando que devem agir em prol do interesse da coletividade.
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IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E RESTOS A PAGAR:
A EFETIVIDADE NA GESTAO ADMINISTRATIVA
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Resumo:

O presente resumo tem por objetivo analisar a questao da efetividade dos
“restos a pagar” e a improbidade na gestdo administrativa. 1remos
apreciar dois estatutos legislativos denominados: Lei de Improbidade
Administrativa n°® 8.429/92, que foi uma resposta ao artigo 37 da
Constituico Federal de 1988, dispde sobre a Administra¢éo Publica, no
que diz respeito a fixacdo de sancBes aos agentes publicos que
infringissem o artigo citado; e Lei de Responsabilidade Fiscal n°
101/2000, conhecida como 0 mais importante marco regulatorio fiscal
brasileiro, criada para fazer cumprir as determinagdes do artigo 163 que
dispde sobre as Finangas Publicas, também da Constituicdo Federal de
1988, artigo este que conjectura agfes transparentes e planejadas como
modelo de prevencdo dos maus administradores, com a intencdo de
intensificar o controle externo, agucar a responsabilidade na gestédo
fiscal e de impedir o endividamento publico. Estatutos que criaram um
choque de moralidade na gestao da coisa publica.

Palavras-chave: Improbidade Administrativa - Restos a Pagar -
Efetividade
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I - Introdugéo

A partir dos movimentos que buscavam a abertura democratica
no pais, a Constituicdo Federativa do Brasil de 1988, adotou mudancas
significativas em todos os ambitos da Administracao Publica, perfilhando
um modelo rigido e transparente, com principios, expressos no artigo 37
da norma maior, que criaram paradmetros para a atuacdo do Administrador
Publico e o Direito Administrativo como um todo, com um forte teor
ético que residem na busca dos direitos da coletividade e conjecturando a
possibilidade de improbidade administrativa dos atos ou omissfes do
gestor publico.

Il — Da Lei Complementar n°® 101/2000 e Lei de Improbidade
Administrativa n° 8.429/92

Como maneira de se buscar a moralidade publica e consagracdo
dos principios constitucionais atinentes a Administracdo Publica, o
legislador inovou no ordenamento, editando a Lei Complementar n°
101/2000%° que, ja no §1° do art. 1° nos esclarece e imp&e uma prudéncia
nos gastos do dinheiro pablico:

A responsabilidade na gestdo fiscal pressupfe a acdo planejada e
transparente, em que se previnem riscos e corrigem desvios
capazes de afetar o equilibrio das contas publicas, mediante o
cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e a
obediéncia a limites e condi¢cBes no que tange a renincia de
receita, geracdo de despesas com pessoal, da seguridade social e
outras, dividas consolidada e mobiliaria, operagdes de crédito,

%0 Lei de Responsabilidade Fiscal. Lei n° LEI N° 10.028, de 19 de outubro de
2000.
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inclusive por antecipacdo de receita, concessdo de garantia e
inscricdo em Restos a Pagar™.

Visando a transparéncia fiscal e atendendo ao principio do
equilibrio fiscal orcamentério, o legislador pretendeu evitar condutas,
manobras proibidas e elencar san¢des que reprimissem a
irresponsabilidade fiscal, e doutrinassem o administrador a ndo criar
despesas, encargos sem a cobertura de receitas, promovendo a gestdo
publica com responsabilidade , propondo, exigindo e fiscalizando a
harmonia das contas pablicas na administragdo, gastando com eficiéncia
0s recursos da sociedade.

Art. 42. E vedado ao titular de Poder ou 6rgdo referido no art. 20,
nos ultimos dois quadrimestres do seu mandato, contrair obrigacéo
de despesa que ndo possa ser cumprida integralmente dentro dele,
ou que tenha parcelas a serem pagas no exercicio seguinte sem que
haja suficiente disponibilidade de caixa para este efeito.

Paragrafo Gnico. Na determinacdo da disponibilidade de caixa
serdo considerados 0s encargos e despesas compromissadas a
pagar até o final do exercicio.>

Contudo, os restos a pagar vém sendo mal utilizados pelos
agentes politicos que por ndo possuirem equilibrio do planejamento
orcamentario e a arrecadagdo de receitas, vem utilizando-se de manobras
como cancelamentos de empenhos e simulagdes de relatorios como meios
de rolagem de dividas.

Assim, se apercebe uma ineficiéncia do artigo 42 da Lei de
Responsabilidade Fiscal ,n°® 101/2000, pela ndo observacdo da
formalizagéo do contrato administrativo, realizado com parcelas a serem
cumpridas dentro do ano fiscal e que é totalmente desconsiderado quando

*! Lei Complementar n° 101 de 04 de maio de 2000.
52 |dem.
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do cancelamento dos empenhos originados destes. O empenho somente
confirma os termos acordados no contrato, obrigacdo esta, assumida e
prevista em instrumentos legais.

O ndo cumprimento da obrigacdo assumida no contrato e
empenho enseja ao contratado o direito de requerer a assuncao da divida
via judicial, o que s6 aumenta o dano ao erario. Tal entendimento que se
extrai da norma contida no artigo 42 da Lei de Responsabilidade Fiscal n°
101/2000, ndo é unanime nos Tribunais de Contas, que ndo véem em seu
descumprimento motivo suficiente para a rejeicdo das contas anuais do
Ente Federado, sendo o artigo citado alvo de varias interpretacdes
contraditérias que geram inseguranca nos administradores publicos.

Consideragdes Finais

Dessa lacuna na Lei de Responsabilidade Fiscal gera a
necessidade de constatacdo da conduta improba e somente se restar a
certeza da ilegalidade, de uma conduta irreprovavel é que o Controle
Externo, através dos Tribunais de Contas irdo verificar o
comprometimento do dano a Administragdo Publica.

A organizagdo do futuro através do planejamento, dire¢do e
controle com eficiéncia e eficacia, concentrando-se em uma atividade que
visa alcancar resultados voltados para a satisfacdo do cidadao é a funcéo
da Administracdo Publica em todos 0s seus conjuntos de entes
estabelecidos pelo Estado.

Vérios beneficios sdo percebidos a partir da responsabilidade
com 0s gastos publicos, sendo que, 0 comportamento que se espera do
gestor publico é de prudéncia, de probidade, evitando adquirir despesas
sem que haja condicdo financeira necesséria e prevista nas Leis do
Orcamento Publico e com quase quinze anos de vigéncia da Lei de
Responsabilidade Fiscal percebemos que mudangas, discussdes e
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releituras sdo necessarias em relacdo a interpretacdo e aplicagdo dos
restos a pagar.
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A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E O RETROCESSO
DA SOCIEDADE DEMOCRATICA

Franciele Ramos Batista (UEMG - Diamantina)

Resumo:

Este trabalho visa explanar a problematizagdo no que tange a esferas
importantes da republica federativa do brasil, uma vez que, por um lado
existem aqueles que estdo no poder como sendo representantes do bem
coletivo, mas, por outro lado existe a sociedade como um todo, aspirando
direitos basicos para que sobrevivam dignamente, principalmente no que
tange as classes desfavorecidas, fato este exteriorizado por meio do voto,
cujos, na maioria das vezes, os candidatos ao poder ou aqueles que
pretendem apenas o reingresso, os manipulados, de forma que, ludibriam
os eleitores para alcancé-los, e logo depois s&o marginalizados perante
as demais classes, tal situacdo ocorre tanto no poder legislativo quanto
no poder executivo, conduta esta caracterizada como improba, ou seja,
desleal, imoral, e, principalmente corrupta, fato este comprovado
atualmente, pela da exploracdo da midia.

Palavras-Chave: Povo, Improbidade, Abuso, legalidade e Dignidade.

Introducéo

Considera-se que a Federacdo é caracterizada como a forma de
Estado do Brasil, este possui 0 objetivo precipuo de descentralizar o
poder, cujo este, se materializa com a separacdo dos poderes (Legislativo,
Executivo e Judiciario) em que a constituicdo estabelece competéncias a
cada um, ndo havendo assim, exclusividade, mas preponderancia em sua
funcéo, cuja separacdo possui como finalidade a melhor estruturacéo e
desempenho do poder, cujo, 0 objetivo é satisfacdo das necessidades

10 a 14 de Novembro de 2014 / Universidade do Estado de Minas Gerais
Diamantina - Minas Gerais - Brasil

164



I Simposio de Historia do Direito
“Humanismo Ocidental e Historia do Direito”

ISSN 2359-6260

bésicas da populacdo, estando devidamente conforme os dispositivos
constitucionais, o que no mais das vezes, ndo ocorre.

Compdem-se o Estado de Poderes, segmentos estruturais em que
se divide o poder geral e abstrato decorrente de sua soberania. Os
Poderes de Estado, como estruturas internas destinadas a execugéo
de certas funcdes, foram concebidas por Montesquieu em sua
classica obra, pregando o grande filésofo, com notavel
sensibilidade politica para a época (século XVIII), que entre eles
deveria haver necessario equilibrio, de forma a ser evitada a
supremacia de qualquer deles sobre outro.>®

Considerando os atributos e competéncias de cada um dos
poderes, 0s mesmos devem atender, com base, tanto nos principios da
legalidade, da probidade administrativa, quanto na constitui¢do, as
necessidades do interesse publico, ou seja, da coletividade, sem que haja
corrupcéo, desvios de verbas, lavagem de dinheiro, e, etc. Porém, esta se
caracteriza como uma incognita que dificilmente sera solucionada. Uma
vez que, os mesmos preferem administrar conforme as formas de desvio
do poder, do que com os principios supracitados.

No momento em que a constituicdo delegou fungdes aos
poderes, esta também estabeleceu limites ao seu exercicio, devendo todo
e qualquer ato administrativo estar em consonancia com os dispositivos
de lei e, valendo-se do principio a proporcionalidade, sendo que este
exerce o0 controle do exercicio do poder, considerando que 0 mesmo
devera ser constituido de forma equilibrada

Continuadamente, o principio da Legalidade, se ndo for o mais
importante para 0 bom desempenho da administracdo publica, considerar-
se-4 um dos pilares, pois este defende a ideia de que, qualquer ato

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 27°
ed. S&o Paulo: atlas 2014. p.2.
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administrativo praticado por agente do estado que néo estiver equivalente
com os dispositivos de lei, sera analisado como ilicito, seja desviando sua
finalidade precipua, seja abusando do poder a este delegado.

Tratando-se do primeiro, de acordo com os deveres de probidade
0 agente publico deve-se pautar nos principios da honestidade e da
moralidade, caso contrario a este serd, incumbidas as sangfes previstas
em lei, assim como, a perda da funcdo publica, proibicdo de contratar
com o Poder Publico, ainda tera suspenso os direitos politicos, além
disso, devera o improbo, ressarcir todo e qualquer prejuizo dado a esfera
da administragdo publica, e ainda, considerando o fato de que o ato de
improbidade retarda o desenvolvimento do povo. Nas palavras do
Professor Celso Antbnio Bandeira de Melo, o desvio do poder se
caracteriza como:

Consiste, pois, no manejo de plexo de poderes (competéncia)
procedido de molde a atingir um resultado diverso daquele em
vista do qual esta outorgada a competéncia. O agente se evade do
fim legal, extravia-se da finalidade cabivel em face da lei. Em
suma: falseia, deliberadamente ou ndo, com intuitos subalternos ou
ndo, aquele seu dever de operar o estrito cumprimento do que a lei
configurou como objetivo prezével e atingivel por data via
juridica. >

Para que se possa, aplicar as devidas penalidades avaliar-
se-4 as trés modalidades de improbidade administrativa previstas na Lei
n° 8.429 de 2.6.1992, podendo estas serem:

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade e controle
jurisdicional. 2. ed., 62 tiragem, S8o Paulo: Malheiros, 2003. P .57
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Que déo ensejo a enriquecimento ilicito; Os que geram prejuizo ao
erario; e, Os que ofendem os principios da Administracdo
PUblica.*®

Levando em conta que o povo é parte fundamental na
sociedade, principalmente pelo fato de que, 0 povo é o titular dos direitos
e garantias estabelecidos pela Constituicdo Federal, sendo assim,
distintamente do povo, que o direito é acionado no momento em que este,
age de forma contra legem, aos agentes do Estado é vedada que seja
anterior a observancia da lei.

Art. 5°, LXXIII — qualquer cidadéo é parte legitima para propor
acdo popular que vise anular ato lesivo ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe, & moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fe, isento de custas judiciais e do Onus da
sucumbéncia;®

Analisando os fatos, de acordo com 83°, incisos I, Il e Il do
artigo 37 da Constituicdo Federal, a participacdo popular esta tutelada,
sobretudo, no que tange informag6es dos procedimentos governamentais;
reclamacdes quanto a eficiéncia do atendimento; e, ainda, interposigédo de
toda e qualquer conduta que pareca improba ou abusiva. Podendo citar a
acdo popular, sendo esta uma garantia constitucional, segundo a qual,
visa a tutela de bens publicos, inclusive, historico e cultural; resguardado,
ainda o principio da moralidade e 0 meio ambiente. Tema este que sera
abrangido em mais detalhes no processo de elaboracdo deste resumo
expandido. Além deste meio de controle judicial dos abusos do poder
contraidos no &mbito interno da administracéo, existem ainda, 0 Mandado

* Lei n° 8.429 de 2.6.1992
% ANGHER, Anne Joyce.Vade Mecum. 16° ed. — S&o Paulo: Ridel, 2013. Cap.
VIl da C/F.
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de Seguranca, o Mandado de Injuncéo, e Habeas Corpus, o Habeas Data
e a Acdo Civil Publica.

Concluséo:

De acordo, com os Fundamentos da Republica Federativa
do Brasil percebe-se, que o objetivo precipuo de seus constituintes é a
construgdo de uma sociedade democratica, mas, a realidade se distingue,
uma vez que, na busca incessante de perguntas sem respostas 0 povo
acaba se alienando e permitindo que os atos de desonestidade, abuso do
poder, desvios de finalidade fluam sem reinvidicarem perante o que seria
justo a todos. Como se pode chamar de Democracia uma sociedade em
que o voto é obrigatorio, e o protesto serve como desculpa dos agentes
do Estado para salientar a cada dia que passa um nivel elevado do abuso
poder e desvio de finalidade que seria a manutencdo da seguranga e da
ordem publica.
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CORRUPCAO NA ADMINISTRACAO PUBLICAE
VIOLAGAO DOS PRINCIPIOS ADMINISTRATIVO

Michael Nunes Aguiar (UEMG — Diamantina)®’

Resumo:

Corrupcdo é uma concepcdo bem abrangente, mas é basicamente
obtencdo de vantagem indevida por meio de propina, licitagdo
fraudulenta, nepotismo, desvio de verba publica e utilizagdo de bens
publico para fins particulares. A corrupgdo pode ser ativa ou passiva.
Este artigo avalia a violagdo dos principios de impessoalidade,
moralidade e legalidade. Portanto a varias normas para combater
corrupgdo como previsto no Codigo Penal, artigo 37 § 4 Constituigdo
Federal, a lei 8.429 de junho de 1992, e Decreto 201 de 1967.

Palavra-Chave: Corrupgdo, Principios da Legalidade, Moralidade, e
Impessoalidade.

Introducéo

Objeto deste artigo é de analisar todos efeitos da corrupcdo nos
principios administrativos. Os principios analisados sdo o0s da
impessoalidade, legalidade, e moralidade. Comecamos definindo o que é
corrupcdo e seus dois modos, corrupcdo passiva e ativa. Corrupcdo é
desvio de dinheiro publico ou troca de favor para obter vantagem
indevida. O principio da impessoalidade € que o administrador publico

%" Bacharel em Ciéncias Politicas pela Saint Peter’s College of Jersey City, New
Jersey (2008); graduando em bacharelado em Direito na Universidade Estadual
de Minas Gerais unidade de Diamantina.
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deverd atuar de modo neutro. O nepotismo coloca interesse pessoal na
administracdo onde devera ser neutro. O principio da moralidade € que o
funcionéario publico devera atua de modo moral e seguir as leis com ética.
Porém a corrupgdo é a falta clara de agir por conduta moralmente
aceitavel. Como tém varias leis e normas contra corrup¢ao quem pratica
ato de improbidade esta violando o principio da legalidade.

1 - Corrupcéo
1.1 - Conceito de corrupcao.

A corrupcdo € um dos maiores problemas enfrentados por
qualquer administragdo publica do mundo inteiro. Ela afeta
profundamente investimentos na area de saude, fiscalizacdo das agéncias
reguladoras, interesses coletivos, seguranca, educagdo e VArios outros
ramos da administragdo publica. O conceito de corrupgéo de acordo com
a Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU) “¢ amplo, incluindo as préaticas
de suborno e de propina, a fraude, a apropriacdo indébita ou qualquer
outro desvio de recursos por parte de um funcionario publico. Além
disso, pode envolver casos de nepotismo, extorsdo, trafico de influéncia,
utilizacdo de informacdo privilegiada para fins pessoais e a compra e
venda de sentengas judiciais, entre diversas outras praticas™. De acordo
com o site Mundo Educagdo a “corrupcdo pode ser definida como
utilizacdo do poder ou autoridade para conseguir, obter vantagens e fazer
uso do dinheiro publico para o seu proprio interesse, de um integrante da
familia ou amigo™. A corrupgdo sempre favorece algumas pessoas e
prejudica em grande quantidade outras.

*8 UNODC. United Nations Office on Drugs and Crimes. UNODC e Corrupgao.
Disponivel em: <https://www.unodc.org/Ipo-brazil/pt/corrupcao/index.html>
acesso no dia 02/10/2014.

% FREITAS, Eduardo de. O que é corrupcio. Mundo Educag#o. Disponivel em:
<http://www.mundoeducacao.com/geografia/o-que-corrupcao.htm> acesso no
dia 10/10/2014.
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A corrupcéo é dividida em dois modos passiva e ativa. O Codigo
Penal define corrupgdo passiva no art. 317 “Solicitar ou receber, para si
ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcdo ou
antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou aceitar
promessa de tal vantagem:”®. O funcionario plblico que cometer o
crime de corrupgdo passiva tera a pena de reclusdo de dois a doze anos
mais multa®. Agora se o funcionario publico deixar de prestar servico ou
infringir seu dever funcional para obter vantagem para outro por meios
ilicitos sua pena serd aumentada por um ter¢o como previsto no art. 317 §
1 do Cédigo Penal. O funcionario que foi influenciado ou cometeu
corrupcédo passiva por pedido de outrem deixou de praticar ato de oficio
que gera infracdo do seu dever funcional terd uma pena de trés meses a
um ano de detencdo previsto no art. 317 § 2 do Cédigo Penal®?, em outras
palavras sdo os quebra galhos®. Por exemplo, o desvio de verba da
educacdo para favorecer campanha politica € um modo de corrupgéo
passiva. A verba desviada poderia ser investida em computadores usados
para na pesquisas escola.

A corrupcdo ativa é praticada por particulares contra a
administracdo  publica, para obter, oferecer ou prometer vantagem
indevida ao funcionario publico que omitir atos de oficio, como previsto
no art. 333 do Cdédigo Penal. O individuo particular que oferecer propina
para obter vantagem indevida terd pena de dois a doze anos de reclusdo

% BRASIL. Cé6digo Penal, 1940. Brasilia. In: ANGHER, Anne Joycer. Vade
Mecum universitario de direito RIDEEL. 15. ed. Sdo Paulo: RIDEEL, 2012. p.
367.

®L Vide intem.
%2 Vide intem.
% PARO, Jodo Pedro. O que é Corrupcdo Passiva? Corrupteca; Biblioteca
Internacional da Corrupgao. Disponivel em: <

http://nupps.usp.br/corrupteca/?didatic=0-que-e-corrupcao-passiva> acesso no
dia 10/10/2014.
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mais multa como previsto no art. 333 do Cddigo Penal®. Portanto, 0s
dois modos de corrupcdo ativa e passiva violam principios
administrativos.

2 - Corrupcdo e a violacdo dos principios
2.1 - Principios

A corrupcdo viola todos principios administrativos como
impessoalidade, legalidade, moralidade, supremacia do interesse publico
sobre interesse privado, publicidade, e eficiéncia. Os principios sao
criados para interpretar normas juridicas que servem para preencher a
lacuna juridica.®® Principios sdo usados para fundamentar conceitos
administrativos e de qual modo que a administracdo publica devera agir
em determinadas situacdes. Os principios como as leis sdo criadas para
facilitar a convivéncia humana e evitar corrup¢do. Se 0s principios sao
criados para evitar corrupgdo, os desvios destes é que acaba afetando a
administracdo publica.

2.2 — Violagéo do Principio da Impessoalidade

O principio da impessoalidade é que garante a neutralidade da
administracdo publica e ndo devera favorecer uma determinada pessoa. A
impessoalidade também é uma faceta do principio da isonomia onde a
impessoalidade busca tratamentos de igualdade entre as pessoas®. O
nepotismo é a contratacdo de cOnjuge, companheiro e parente de linha
reta, colateral ou por afinidade para cargo publico sem que esta pessoa

® BRASIL. Cé6digo Penal, 1940. Brasilia. In: ANGHER, Anne Joycer. Vade
Mecum universitario de direito RIDEEL. 15. ed. Sdo Paulo: RIDEEL, 2012. pp.
368

% FILHO, José dos Santos Carvalho. Direito Administrativo e Administracio

Publica. Manual de Direito Administrativo. 27*ed., Editora Atlas. 2014. pp. 18— 19.

% Vide intem.
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tenha sido aprovada em concurso publico previsto na Simula Vinculante
n° 13.5” O nepotismo viola os principios de impessoalidade e legalidade e
moralidade. Portanto, o prefeito que contrata a sua esposa, ele deixa de
contratar uma pessoa mais competente para o cargo publico. Esta
corrupgdo pode levar ao mal atendimento da administragdo pablica por
ter funcionario incompetente que somente adquiriu o0 cargo por ser
parente. O nepotismo cruzado também é vedado quando ha nomeacédo de
cargos publicos entre parentes de outro agente publico de modo como
troca de favor. O nepotismo € uma das corrup¢des mais comuns na
administracdo publica.

2.3 — Violacdo dos Principios da Moralidade e Legalidade.

O principio da moralidade todo ato administrativo devera atuar
com preceito moral e ser vedada a conduta imoral. O principio da
legalidade o administrador publico deve agir conforme com a lei, e ela
também sempre atuar conjunta com a da moralidade. No principio da
moralidade o administrador pablico ndo deve dispensar preceitos éticos e
morais na sua conduta®. A falta de principio de moralidade pode gerar
atos de improbidade que causa prejuizos na administracdo publicas. Por
exemplo, um modo de viola¢do de principio de moralidade e legalidade é
a fraude de licitacdo. Em 2005, o Ministério Publico Federal de Goias
que julgou fraude de licitacdo entre quatro pessoas na contratagdo de
médicos sem licitacdo na cidade de Sanclerlandia. O presidente do Fundo
Municipal de Satde da época, Vantesilvo Antonio de Resende, deixou de

" GOMES, Luis Flavio. Simula vinculante n°. 13: proibigdo ao nepotismo nos
cargos comissionados. JusBrasil.com. Disponivel em:
<http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/98292/sumula-vinculante-n-13-proibicao-ao-
nepotismo-nos-cargos-comissionados> acesso no dia 10/10/2014.

% FILHO, José dos Santos Carvalho. Direito Administrativo e Administrag&o

Publica. Manual de Direito Administrativo. 27 ed., Editora Atlas. 2014. pp. 21.
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realizar licitacdo e ndo seguiu os modos legais para contratacdo de
médicos, Jodo Bosco Rocha Coimbra e José Ledncio de Castro, o ultimo
nunca prestou servico ao municipio. O Jodo Bosco Rocha Coimbra
colocou seu filho em seu lugar, Jodo Bosco Rocha Coimbra Junior, que
ndo possui registro Conselho Regional de Medicina®. O médico que
trabalha sem licenca legal pratica crime previsto no art. 282 do Codigo
Penal. O exercicio ilegal de medicina e licitacdo fraudulenta ndo é sé
violagdo do principio da moralidade mas também de legalidade porque
viola a lei. A licitagdo fraudulenta de Sanclerlandia, Goids gerou um
gasto ao cofre publico um valor de R$152 mil fora que os médicos
contratados por meios legais recebem um salério bem inferior que os dos
condenados’.

Concluséao

A corrupcgdo € de extremo prejuizo a administragdo publica, e
viola varios principios que sdo os da legalidade, impessoalidade,
moralidade e eficiéncia. O Estado devera investir mais em educacgao para
que a populacéo eleja melhores candidatos. Uma das melhores medidas
contra a corrupcéo é a lei da ficha limpa ou a lei complementar n° 135 de
2010 que proibe que candidatos sejam eleitos se estiverem respondendo
ao processo em transito em julgado por ter cometido crimes de

% BRASIL. Ministério Publico Federal de Goias MPF/GO obtém condenacio de
envolvidos em licitacdo fraudulenta no municipio de Sanclerlandia/GO. 31 de
julho 2014. Disponivel em: < http://www.prgo.mpf.mp.br/combate-a-
corrupcao/noticias/2284-mpfgo-obtem-condenacao-de-envolvidos-em-licitacao-
fraudulenta-no-municipio-de-sanclerlandiago.html> acesso no dia 10/10/2014.

0 \ide intem.
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corrupgdes’. Ao proibir candidatos corruptos de se elegerem, havera
diminuicdo da corrupcdo na administracdo publica. O Estado ha varios
previsbes legais em combater a corrupcdo. O art. 37 § 4 da CF dispdem
sobre os que praticam ato de improbidades terdo suspensdo de direito
politicos e perda de funcdo publica. A lei 8.429 de junho de 1992 relata
san¢des aplicaveis aos agentes publicos por atos de improbidades
especialmente previsto no art. 12:

Art. 12. Independentemente das san¢Ges penais, civis e
administrativas previstas na legislagdo especifica, estd o
responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente,
de acordo com a gravidade do fato: (Redacdo dada pela lei n°
12.120 de 2009)

I - na hipotese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimdnio, ressarcimento integral do dano, quando
houver, perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos
de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o
valor do acréscimo patrimonial e proibi¢do de contratar com 0
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de dez
anos;

Il - na hipotese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda
dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, se
concorrer esta circunstancia, perda da funcdo publica, suspensdo
dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa
civil de até duas vezes o valor do dano e proibicdo de contratar

"t BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Lei da Ficha Limpa seré aplicada nas eleigdes gerais
pela primeira vez. Janeiro de 2014. Disponivel em: < hittpz/Avwwitse,jus br/noticias-tse/2014/Janeiro/lei-da-
ficha-limpa-sera-aplicada-nas-eleicoes-gerais-pela-primeira-vez>acesso no dia 10/10/2014.
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com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario, pelo prazo de cinco
anos;

Il - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se
houver, perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos
de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o
valor da remuneracdo percebida pelo agente e proibigdo de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo
prazo de trés anos.

Paragrafo Unico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz
levard em conta a extensdo do dano causado, assim como o
proveito patrimonial obtido pelo agente’.

Podemos ver que ha san¢do de atos de improbidade. O decreto
201 de 1967 no seu art. 1 relata medida contra corrupcdo passiva
praticada por prefeito. O Cddigo Penal também relata medida punivel
contra crimes de corrupgdo previsto nos artigos 317 e 333. Portanto, ha
varias leis, decretos e normas juridicas contra corrupcéo.
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A HERMENEUTICA NA REALIZACAO DA
LEGITIMIDADE DO DIREITO CONTEMPORANEO: O
RECONHECIMENTO DA IDENTIDADE SEXUAL DO
TRANSEXUAL.

Kénia Guimardes Rodrigues Magalhdes (UEMG - Diamantina)
Norberto Geraldo Lima Magalhdes (UFVJIM)

Resumo:

Este estudo busca demonstrar a necessidade da construcdo adequada de
argumentos para que as decisdes judiciais, em face da identidade sexual
do transexual, possam ser consideradas legitimas na contemporaneidade.
Ou seja, ainda que inexista texto legal especifico, isto ndo impede a
correcao da decisdo emanada pelos tribunais, que devem compreender e
interpretar o direito objetivando o reconhecimento de direitos. Para que
isso ocorra, na complexidade contemporanea, serd necessaria uma
hermenéutica principiolégica que contemple o direito no caso concreto.
Esta reconstrucdo sera realizada através da contextualizagéo
principiolégica e abertura hermenéutica propiciada pelo Direito no
Estado Democrético. Para tanto, a teoria do discurso, de forma
entrelacada, presta-se como meio norteador para trazer a luz o
reconhecimento de direitos individuais que possa servir como arcabouco
legal nas decis0es juridicas que, neste sentido, se tornam validas.

Palavras-chave: direito, contemporaneidade, hermenéutica, principios,
legitimidade, transexual.
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1. Introducéo

O tema identidade sexual traz consigo grandes desafios quanto a
compreensdo e interpretacdo do Direito. Estes desafios impulsionam a
proposta do estudo aqui explorado, pois se trata de um direito inerente ao
sujeito que necessita, na contemporaneidade, de uma reconstrucao
principioldgica interpretativa. O tema torna-se contemporaneo, uma vez
gue aborda a pessoa, a efetivacao dos direitos individuais e os direitos da
personalidade.

Pelo carater sui generis de sua transitoriedade entre os géneros, a
transexualidade foi chamada neste estudo. Fato relevante na hermenéutica
do Direito, ndo simplesmente pela classificacdo patolégica chancelada
pela medicina, mas por demonstrar o papel impar do direito no
reconhecimento adequado de direitos individuais e pela necessidade
interpretativa no alcance da decisao legitima, seja pela auséncia de texto
legal especifico, seja pela complexidade e multidisciplinaridade do tema.

2. Desenvolvimento

Para uma analise reconstrutiva do tema proposto foi utilizada a
teoria discursiva, ou teoria da razdo comunicativa de Jirgen Habermas.
Tal escolha é adequada devido a sua pertinéncia & reconstrucéo
reclamada pelo Direito na Contemporaneidade.

O marco tedrico presta-se como meio norteador, o qual servira
como pano de fundo para o desenvolvimento do raciocinio necessario as
consideragfes deste estudo. Isto, longe de encerrar, fomenta a
interlocucdo com outros autores e suas teorias, a fim de enriquecer a
discussdo do tema. Desta forma, demonstrar a relevancia do marco
tedrico, bem como contribuir para formas de pensar individuais e
diversas.
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Notoria é a teoria do discurso, pois nela destaca-se a necessidade
de uma hermenéutica do Direito embebida pela argumentacdo adequada,
principalmente em temas polémicos, como o0s bioéticos. Isto ocorre quer
seja pela auséncia de texto legal, quer seja pela complexidade desses
temas, nos quais o direito tem que se posicionar, contudo, sente grande
dificuldade de adotar uma postura legitima (valida, racional). Nesse ponto
transcende a notoriedade da hermenéutica que contemple os direitos
individuais através de uma reconstrugdo principiologica que alcance a
individualidade co-vivente com a pluralidade e complexidade.

Essa interpretacdo discursiva fomenta a garantia do exercicio
plural e contingente das liberdades reciprocas. Desta maneira, o Direito
se realiza quando institui espacos que garantam o exercicio das liberdades
subjetivas, no entanto isso s sera possivel em uma Democracia, ha qual
Estado Democréatico e de Direito se tornam figuras correlatas e
dependentes.

Distante do imaginavel e dogmatizado pelos positivistas, a
legitimidade do Direito ndo se assenta na sua eficacia. A legitimidade do
Direito moderno estd na tensdo entre facticidade e validade, entre a
certeza do direito e a pretensdo da justica. Ou seja, ndo basta que a
decisdo seja coerente com a ordem juridica vigente, mas, sim,
racionalmente fundamentada, de tal modo que a aceitabilidade entre os
cidaddos torne a decisdo racional (valida; legitima).

Segundo Habermas (1998, p.172), através do procedimentalismo
dialdgico — discursivo, é possivel chegar a moralidade p6s-convencional
na qual o individuo passa a ter juizo critico sobre os valores que formam
sua identidade, através dos direitos individuais e principios universais.
Interpretar em sentido pds-convencional € atribuir sentido, é desvelar o
que foi informado pelo Direito. E ter como pano de fundo o “mundo da
vida” compartilhavel e suas contingéncias. Dai é notorio o estudo do
Direito enquanto sistema de principios, pois s6 a reinterpretacdo
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principiologica é capaz de alcancar a resposta correta para cada caso,
garantindo os ideais de liberdade e igualdade na pluralidade contingente
(CRUZ, 2006, p. 135-136).

O foco esta na interpretagdo com base na teoria do discurso,
atendo-se ao direito a identidade sexual. Neste marco, a interpretacdo e a
aplicacdo do Direito devem perseguir os pilares da modernidade e os
direitos dos sujeitos inseridos no discurso. Para ter uma decisdo legitima,
o Direito ndo se deve utilizar de sua aplicagdo, e nem de uma
interpretacdo subjetivista e valorativa. Se assim o fizer, atribuiria
elementos externos aos informados pelo sistema do Direito.

3. Conclusao

Conceber o sistema do Direito como sistema principiol6gico €
também impor limites & aplicacdo do direito. O julgador devera, através
de um processo racional, construir a resposta adequada ao caso,
revelando o Direito ao interpreta-lo, para retirar de sua decisao elementos
subjetivos e/ou estranhos aos elementos informados pelo Direito.

Neste viés, as decisbes que se referem a situacdo juridica
existencial de um sujeito serdo legitimas se forem fruto de uma
hermenéutica adequada, decorrente de uma imersdo principioldgica
assumida pelo Direito na Modernidade. Sendo assim, cabe ao Direito, em
cada caso, assumir uma interpretacdo que respeite as diferencas e
singularidades.

A dignidade da pessoa humana inclui entre seus aspectos
basilares a autonomia. Retornando o contexto deste estudo, percebe-se
que brotam desta autonomia as indagacGes sobre a autodeterminacdo em
relagdo a escolha da identidade sexual. Em especifico, a transexulidade™

" A transexualidade aparece na Classificacdo Estatistica Internacional de
Doencas e Problemas Relacionados (CID-10), da Organizacdo Mundial de Salde
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no Direito, reclama a autonomia da identidade sexual, ao demandar o
reconhecimento do género escolhido.

E sabido que existe um interesse, juridicamente relevante, no
gozo da prdpria identidade sexual, resultante no reconhecimento dos
aspectos da vida civil, pablica e privada, sendo a identidade sexual um
dos aspectos da personalidade (SZANIAWSKI, 1999, p.137).

Todavia cabe ao Direito, que se caracteriza moderno, ajustar sua
aplicagdo em um discurso que possibilite e efetive a devida dignidade do
sujeito, ja que a autodeterminacdo possibilita a realizagdo dos projetos de
vida, o livre desenvolvimento da personalidade e a inclusdo na sociedade
complexa.

A “vida boa”™ e a autorrealizacfo (individual) caso a caso ndo
devem ser determinadas pelo intérprete. Esta interpretacdo é uma

(OMS, 1996, s/p), sob o cédigo F64-0, como “Transtorno de Identidade de
Género”. Esta lista visa padronizar a codificagdo de doengas e outros problemas
relacionados a salde. Fornece codigos relativos a classificacdo de doencas e de
uma grande variedade de sinais, sintomas, aspectos anormais, queixas,
circunstancias sociais e causas externas para ferimentos ou doencas. A cada
estado de saude é atribuida uma categoria Unica a qual corresponde um codigo
CID-10.

" para Chamon Jdnior (2010, p.251), a abertura ao reconhecimento legitimo da
pluralidade, seja na esfera publica, seja na esfera privada, pressupfe a nao
assuncdo de uma hierarquizagdo de valores que se lanca como pretendente de
todos; afinal, isto é que podemos reconstruir a partir o pano de fundo moderno,
do resgate da racionalidade perdida em nossa praxis e que, pois, ha que ser
retomada, insistente e continuamente, se ansiarmos por uma construcéo legitima,
valida em termos fortes, do Direito, para reconhecermos iguais liberdades ndo
podemos estabelecer como limites destes mesmos direitos a nossa compreensao
daquilo que é bom. Do contrario, ndo estariamos reconhecendo todos como
capazes de iguais direitos: afinal, teriamos um privilégio, qual seja, o de
determinar, da nossa perspectiva parcial porque valorativa, aquilo que seria
“bom” ou o “bem” ao outros, vedando a estes esse exato direito de decidirem
acerca daquilo que eles entendem como mais valioso, como sua “melhor
compreensdo de vida boa”.
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premissa da Democracia que pressupfe a correlacdo da liberdade e
igualdade entre os cidaddos na maior medida possivel, e nesta medida, o
reconhecimento do outro. Assim, os individuos podem estabelecer e
verem garantidos espacos privados de construcdo, e publicos de
manifestacao.

Neste sentido Chamon abrilhanta o raciocinio exposto:

Na Modernidade ndo ha Estado de Direito, que assim possa ser
coerentemente denominado, sem uma democracia radical. Isto
porque a democracia compreende uma abertura ao novo, ao
diferente, a participacdo, a toda uma construcdo deliberativa do
Direito e da Politica onde todos tém reconhecidos na maior medida
possivel, a igualdade de liberdades fundamentais, inclusive de
construgdo deste processo, se enxergando como coautores do
Direito (CHAMON JUNIOR, 2009, p. 170).

Devido a veeméncia e contemporaneidade do tema, a leitura do
direito neste paradigma, mostra-se convergente com linhas de raciocinios
atuais, historicamente construidas no seio da sociedade.
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O QUINTO CONSTITUCIONAL E SUA ANALISE A
PARTIR DO PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE
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Resumo:

O presente trabalho tem por objetivo fazer um breve comentario acerca
do principio administrativo da impessoalidade em confrontacdo com o
dispositivo  “quinto constitucional”, previsto na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 em seu Artigo 94 a qual “um
quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais dos
Estados, e do Distrito Federal e Territorios serd composto de membros
do Ministério Pablico, com mais de dez anos de carreira, e de advogados
de notorio saber juridico e de reputacdo ilibada, com mais de dez anos
de efetiva atividade profissional, indicados em lista séxtupla pelos érgéaos
de representagdo das respectivas classes”.

Palavras-chave: Quinto Constitucional, Principio da Impessoalidade,
Constituicéo.

I - Introducéo:

Para introduzir o relevante tema proposto, entendemos por
Quinto Constitucional (Art. 94 da CF/88), um mecanismo que prevé que
20% dos membros dos Tribunais Regionais Federais, Estaduais, do
Distrito Federal e Territérios, sejam compostos por Advogados e

® Graduando do curso de Bacharelado em Direito da UEMG.
® Orientador. Professor Direito Administrativo | e Il - UEMG - Mestrando
Direito Publico Universidade FUMEC/FHC. Pesquisador/bolsista FAPEMG.
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membros do Ministério Pablico. O Quinto Constitucional é conduzido
inicialmente, diretamente pelos representantes das Instituicdes que, a
principio escolhe uma lista séxtupla, e encaminha ao respectivo Tribunal
que diminuird a lista para triplice e posteriormente restando ao Chefe do
Executivo a escolha final para nomeacéo.

A proposta no presente estudo é de observar o Quinto
Constitucional, sobre o prisma do Principio da Impessoalidade, principio
da Administracdo Publica. A relacdo entre ambos é evidente, partindo do
pressuposto, de que o mecanismo estd inteiramente relacionado com o
interesse publico, e o principio visa proteger justamente 0 mesmo, como
destaca Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2006; p.85), sobre o principio
“significaque a Administracdo ndo pode atuar com vistas a prejudicar ou
beneficiar pessoas determinadas, uma vez que é sempre o interesse
publico que tem que nortear o seu comportamento”.

I1. O Quinto Constitucional:

O instituto quinto constitucional ndo é uma novidade da
Constituicdo da Republica de 1988, ele foi inserido pela primeira vez na
Constituicdo de 1934, em seu art. 104 86°. Podemos destacar algumas
diversidades existentes entre o atual quinto constitucional e o das
ConstituicOes anteriores, a principal deles é que na Constituicdo de 1934
ndo era necessario a atividade profissional durante um determinado
tempo, na atual é requisito a efetiva atividade de dez anos, para que o
promotor ou advogado seja indicado.Além desta, a CF/88 trouxe outra
mudanca, determinou que a indicagdo passasse a ser em lista séxtupla e
ndo mais triplice como era anteriormente nas demais Constituigdes.
Importante ressaltar aqui, que a instituicdo (M.P ou OAB), apos
escolherem a lista séxtupla, encaminhard a mesma para o tribunal
correspondente, Estadual ou Federal, ambos adotam o mecanismo, e aqui
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a diferenca a ser observada, pois este reduzird a lista para triplice e
encaminhara ao Chefe do Poder Executivo, no caso de Tribunal Estadual
0 Governador, ja nos Tribunais Federais o Presidente da Republica que
escolhera um dos nomes para nomeagéao.

Déa-se também o ingresso a Magistratura mediante a nomeacao de
advogados e membros do Ministério Publico para ocuparem
cargos nos Tribunais de Alcada (indicagdo ao Tribunal de Justica
em lista séxtupla elaborada pela Ordem dos Advogados do Brasil
ou pelo Ministério Publico; indicagdo pelo Tribunal de Justica ao
Governador, em lista triplice elaborada a partir da lista séxtupla
apresentada pelos 6rgdos de representacdo das respectivas classes;
nomeacdo pelo Governador). Esse critério de nomeacdo ¢€
conhecido por quinto constitucional. (GRINOVER, 2004, p. 191.)

Os doutrinadores defendem que o quinto constitucional tem duas
importantes finalidades. A primeira segundo eles é a de arejar o judiciario
em suas instancias superiores, com profissionais que ja atuaram em areas
distintas da magistratura, ou seja, teriam suas decisdes calcadas em outra
formacdo e principios. A segunda finalidade do quinto constitucional é
democratizar o Poder Judiciario, permitindo que profissionais de outras
areas também tenham acesso a funcdo julgadora, e utilizem suas
experiéncias profissionais para equilibrara rigidez de alguns tribunais.

1. 1.Impessoalidade

O Principio da Impessoalidade ¢ um principio da Administragéo
Publica e esta expresso em nossa atual Constituicdo, no caput do Artigo
37. A perspectiva esperada no Principio da Impessoalidade é a de que se
deve vedar qualquer tratamento diferenciado, ou seja, exige
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imparcialidade, e aqui iremos nos restringir somente no que interessar a
finalidade publica.

E necessario fazer uma interpretacdo ldcida desse impedimento
do principio, pois apesar da regra nos dizer que é vedado o tratamento
diferenciado, é sempre importante lembrarmo-nos do Principio da
Igualdade, que busca tratar os iguais de forma igual e os desiguais de
forma desigual, na medida de suas desigualdades. Neste sentido disserta
José dos Santos Carvalho Filho:

O principio objetiva a igualdade de tratamento que a
Administracdo deve dispensar aos administradores que se
encontrem em idéntica situagdo juridica. Nesse ponto, representa
uma faceta do principio da isonomia. Por outro lado, para que haja
verdadeira impessoalidade, deve a Administracdo voltar-se
exclusivamente para o interesse publico, e ndo para o privado,
vedando-se, em conseqliéncia, que sejam favorecidos alguns
individuos em detrimento de outros e prejudicando alguns para
favorecimento de outros. (FILHO, 2014, p. 20.)

I1. 2.Conexao para Validade

Apbs apresentar 0s temas supracitados, que sdo o objeto do
presente trabalho, chegamos a parte de maior relevancia desta atividade.
Como foi exposto, 0 Quinto Constitucional é de grande validade, para
uma democratizagdo e um misto de ideias dentro do judiciario, e isto,
entendemos ser inquestionavel.

Primeiramente vamos focar na maneira pela qual é conduzido
esse mecanismo, que como vimos, € feito por meio de indicagbes e
escolhas de pessoas que exercem cargos publicos, para cargos também
publicos. Apenas analisando os dez anos de atividade juridica, é cedido
de maneira livre as Instituicbes e Chefes do Executivo o modo de
conduzirem os critérios e métodos para as indicacGes e decisdes. As

10 a 14 de Novembro de 2014 / Universidade do Estado de Minas Gerais
Diamantina - Minas Gerais - Brasil

189



I Simposio de Historia do Direito
“Humanismo Ocidental e Historia do Direito”

ISSN 2359-6260

pessoas que complem e sdo responsaveis por tais Instituicdes, sdo
responsaveis por conduzir esse mecanismo e devem de maneira precisa
estar atentos ao Principio da Impessoalidade, uma vez que eles estdo
exercendo cargos publicos e estdo em condi¢des de favorecer alguém,
gue presumimos receber 0 mesmo por méritos.

Ndo podemos esquecer nesse aspecto, que O cargo em
concorréncia também é um importante cargo publico, portanto devemos
nos ater sobre a necessidade da escolha ser feita puramente de maneira
imparcial, ou seja, estamos novamente diante do Principio da
Impessoalidade, que sendo analisado, evitar-se-& um favorecimento
injusto. Neste ponto, podemos citar que o favorecimento injusto pode ser
efetivado de duas formas. A primeira por desatencdo ou desinteresse, 0
encarregado da escolha ndo analisa de forma correta a melhor deciséo,
esquecendo de observar a finalidade publica. Na segunda hipétese o
encarregado pode favorecer uma pessoa gque seja conveniente para ela no
momento por questBes politicas ou juridicas, e ndo para o interesse
publico que tem por finalidade a meritocracia, ndo observando nesse
sentido outras pessoas que nitidamente exerceriam a fun¢do com mais
experiéncia e propriedade. Havendo essa hipotese, o dolo esté presente, e
o0 Principio da Impessoalidade é ferido.

No tocante a segunda hipétese, deparamo-nos com uma polémica
atual, envolvendo indicacfes das filhas dos Ministros do STF, Marco
Aurélio e Luiz Fux, para o Quinto Constitucional. A referéncia aqui feita,
ndo se trata somente por ser filhas dos respectivos Ministros, mas sim por
ambas serem consideradas novas demais para assumirem o cargo de
desembargadoras, além de terem sido indicadas em meio a advogados
consagrados. Ndo se trata de menosprezar, muito menos dizer que nédo
possuem capacidade, porém meios de comunicagdo, como o jornal “A
Folha de S&o Paulo” revelou que o ministro Fux vem fazendo campanha
em favor da filha, para que ela seja a escolhida. Neste sentido € nitido que

10 a 14 de Novembro de 2014 / Universidade do Estado de Minas Gerais
Diamantina - Minas Gerais - Brasil

190



I Simposio de Historia do Direito
“Humanismo Ocidental e Historia do Direito”

ISSN 2359-6260

Luiz Fux, por se tratar de ministro do Supremo Tribunal Federal, pode
sim influenciar na decisdo dos responsaveis. Diante estamos, de possivel
violacdo do principio da impessoalidade, e aqui podemos destacar
também que Fux realizando tal campanha, ou como a midia relatou,
pressionando 0s responsaveis, desrespeitou o principio da moralidade
juntamente ao principio da impessoalidade.

111 — Conclusao

Diante do trabalho realizado, a posicéo adotada é a de que mesmo
0 mecanismo Quinto Constitucional se diferenciando da maneira
convencional, para ingresso na carreira de magistrado, é bastante aceito e
valido. A maneira convencional citada se dar por meio de concurso,
considerada a melhor maneira de alcancar a meritocracia. Neste sentido
disserta Bernardo Gongalves Fernandes sobre o0 ingresso na carreira de
magistrado:

O ingresso na carreira cujo cargo inicial sera o de juiz substituto,
sera mediante concurso publico de provas e titulos, com a
participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as fases,
exigindo-se do bacharel em Direito, no minimo, trés anos de
atividade juridica, e obedecendo-se, nas nomeagOes, a ordem de
classificacdo.(FERNANDES, 2013, p.914.)

Porém para que haja validade e que o mecanismo do artigo 94 da
CF/88 seja realmente efetivado e faca surtir suas finalidades, ficou nitido,
que é pré-requisito uma atencdo muito grande ao principio da
administracdo publica, o Principio da Impessoalidade.

Em suma, uma situag&o onde o mecanismo Quinto Constitucional
for realizado ferindo o Principio da Impessoalidade, é imprescindivel que
este seja objeto de nulidade, por parte das autoridades que tenham
competéncia para 0 mesmo.
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A NOVA LEI SECA E OS MEIOS DE COMPROVACAO DE
EMBRIAGUEZ

Priscila Fagundes Silva (UEMG-Diamantina)

Resumo:

No dia 21 de Dezembro de 2012 entrou em vigor a Lei 12.760/12
conhecida como a Nova Lei Seca, com a finalidade de corrigir as
polémicas e divergéncias doutrinérias causadas pela Lei 11.705/08 em
relacdo a obtengdo de provas seguras que comprovem a embriaguez no
transito. O presente artigo tem como escopo apresentar 0S NOVOS Meios
de comprovacdo da embriaguez bem como a aceitagcdo destes perante a
sociedade e sua eficacia.

Palavras-chave: Lei Seca, embriaguez, transito, divergéncias
doutrinérias.

1 Introducéo

A Lei 11.705/08, denominada Lei Seca, foi promulgada em 19 de
junho de 2008 com a intencdo de diminuir os acidentes de transito. No
entanto, ela ndo foi suficiente para solucionar o problema causado por
condutores de veiculos automotores embriagados devido a dificuldade de
obter provas seguras que implicassem em uma punicdo eficaz.

De acordo com a Lei Seca, todo condutor de veiculo envolvido
em acidente de trénsito ou alvo de fiscalizagdo seria submetido ao teste
do bafébmetro e a exames clinicos. Entretanto, a garantia da ndo
autoincriminacdo, ou seja, ninguém é obrigado a produzir
provas contra si, enfraqueceu a Lei em questdo, visto que, grande parte
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dos envolvidos se opunha a realizar os procedimentos necessarios para
comprovacao da embriaguez.”’

Com o objetivo de solucionar as polémicas causadas pela Lei
11.705/08, em 21 de dezembro de 2012 foi criada a Lei 12.760/12 que
apresenta medidas de comprovar a embriaguez dos condutores de
veiculos automotores. Nesse contexto, objetivamos apresentar e refletir
sobre meios de comprovacdo da embriaguez propostos pela Nova Lei
Seca.

2 A Lei 12.760/12 e os meios de comprovacdo de embriaguez

A Nova Lei Seca causou uma mudanca significativa no Cédigo
de Transito Brasileiro, pois antes a embriaguez do motorista s6 poderia
ser constatada por meio do exame do etildmetro ou exame de sangue,
procedimentos que dependiam da colaboragdo do envolvido. A partir de
sua implantacdo o Conselho Nacional de Trénsito (CONTRAN) adotou um
posicionamento mais enérgico em relacdo a tolerancia dos motoristas
infratores. Agora, além do teste do bafémetro e do exame de sangue, podem
ser utilizados outros meios para comprovar a embriaguez, dentre eles se
destacam video, prova testemunhal e a avaliacdo dos agentes de transito,
gue também podera ser usada para determinar o estado de embriaguez do
condutor.”

" NOVAES, Jo&o. N&o produzir provas contra si garantia fundamental ou
obstrucdo a Justica, 10/01/2014. Disponivel em: <
http://ultimainstancia.uol.com.br/exame-OAB/nao-produzir-provas-contra-si-
mesmo-garantia-fundamental-ou-obstrucao-a-justica/> Acesso em 05 out. 2014.

8 C.f. MATTOS, Alex Bruno Pinto. A controversa questdo probatéria da lei
seca, seus conflitos principiolégicos e a edi¢do da Lei n. 12.760/12. 2013.
Monografia (Graduac@o). Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia,
Brasilia.
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Intentando o aprimoramento da aplicacio dos meios de
comprovagdo da embriaguez, foi publicada a resolugdo (432/2013) de 29 de
janeiro de 2013 que estabelece cinco grupos de sinais que devem ser
observados pelas autoridades de transito para dizer se 0 motorista esta, ou
ndo, em condi¢cbes de guiar um wveiculo. S0 eles: aparéncia, atitude,
orientagdo, memoria e capacidade motora e verbal. Esta mesma resolugdo
também estabeleceu a tolerancia zero em relacdo ao nivel de alcool
admitindo margem de erro de 0,04 miligrama de alcool por litro de ar
alveolar expirado (0,04 mg/L), ou seja, até 0,04 mg/L entende-se que 0
condutor ndo bebeu, acima disso 0 mesmo ja esta passivel as penalidades
impostas pelo Cadigo de Tréansito Brasileiro.

2.1 A nova Lei Seca e os meios de comprovagdo da embriaguez do
condutor

A partir da edicdo da Lei 12.760/12 o ilicito penal, como
colocado anteriormente, poderia ser comprovado das seguintes maneiras,
teste do etilometro, teste de alcoolemia, exame clinico, pericia, video,
prova testemunhal e a avaliagdo dos agentes de transito, entre os principais
meios utilizados.

2.1.1 O Etilébmetro

O Etilébmetro, mais conhecido como bafémetro, é um aparelho
que a partir do sopro do individuo mede o nivel de alcool presente no seu
alveolar pulmonar. O ilicito penal seria constatado quando atingida a
concentragdo de alcool igual ou superior a 0,3 mg/L, enquanto a infracdo
administrativa seria verificado pela concentragdo igual ou superior a 0,05
mg/L. Até 0,04 mg/L considera-se margem de erro.

2.1.2 O teste de alcoolemia
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O teste de alcoolemia é um exame de sangue que visa medir a
concentracdo de alcool no sangue do fiscalizado. A concentracdo igual ou
superior a 06 decigramas de alcool por litro de sangue, configura o tipo
penal, enquanto o ilicito administrativo se caracterizaria com qualquer
concentracdo de alcool no sangue. Ainda, segundo o Decreto n.
6.488/2008, a margem de tolerancia para o teste de alcoolemia seria de
0,2 decigramas, ou 0,2 gramas de alcool por litro de sangue.™

2.1.3 O agente da autoridade de transito

Pela Lei 12.760/2012, o agente da autoridade de transito é
competente para averiguar os sinais de alteragdo da capacidade
psicomotora que atestem a embriaguez do condutor, para tanto devera
observar os indicios tipicos elencados pelo CONTRAN na resolucéo 432
que s&o: Sonoléncia, olhos vermelhos, vémito, solugos, desordem nas
vestes, odor de alcool no hélito, agressividade, arrogancia, exaltagdo,
ironia, dificuldade no equilibrio, fala alterada, entre muitos outros™.

2.1.4 O exame pericial

De acordo com Guilherme de Souza Nucci (2012), pericia é o
exame de algo ou alguém, realizado por técnicos ou especialistas em
determinados assuntos, podendo fazer afirmacdes, ou extrair conclusdes
pertinentes ao processo penal.

Embora em nosso sistema processual penal ndo haja, ao menos
oficialmente, uma tarifacdo de provas, certos doutrinadores, créem, sim,
que o CPP tarifa o exame pericial, o colocando em posicédo de destaque.

Todavia, este ¢ um meio de prova fragilizado perante o lapso
temporal entre o flagrante da suposta embriaguez ao volante e a

79 H

Op. Cit.
8 \ferificar a fntegra em < http://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=250598>
Acesso em 07 out. 2014.
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realizacéo efetiva do exame pericial, 0 que podera trazer questionamentos
sobre os resultados alcangados através de exame realizado pelos peritos.

2.1.5 As testemunhas

Testemunha, ainda segundo Nucci (2012), é qualquer pessoa que
toma conhecimento de algo juridicamente relevante, podendo, pois,
confirmar a veracidade do ocorrido, agindo sob o compromisso de estar
sendo imparcial e dizendo a verdade.

A principal fonte de informagdo da testemunha é sua memoria e
esta pode gerar depoimentos temerarios. A prova testemunhal, no caso de
crime de embriaguez ao volante, pode ser utilizada, mas com grandes
ressalvas. Pois como exposto, € uma das provas com maior chance de ser
contaminada pela subjetividade dos individuos.

2.1.6 As gravaces audiovisuais

De todas as provas, digamos que esta é a que menos pode causar
controvérsias, pois as gravacOes audiovisuais sao de facil judicializacao,
podendo ser anexada aos autos, 0 que possibilita que possam ser
analisadas pelo juiz quantas vezes for necessario. Na verdade, analisando
0 material gravado, o magistrado poderéd ele mesmo realizar a aferi¢éo
dos sinais de embriaguez que acometeram o individuo.

3 Conclusao

As mudancas propostas pela nova Lei Seca trouxeram resultados
positivos que confirmam a importancia de se manter e intensificar as
acOes educativas e fiscalizatérias visando reduzir o nimero de acidentes
provocados pela associacgao entre bebida alcodlica e direcéo.

E fundamental conscientizar os motoristas da importancia da
direcdo defensiva, mas salientamos também a importancia do
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investimento no aprimoramento da fiscalizagcdo, humana e eletronica,
pois elas certamente sdo responsaveis pela prevencdo e diminuigdo de
muitos acidentes. Essas medidas certamente resultardo em um trénsito
mais organizado, passivo e menos violento, reduzindo drasticamente o
nimero de mortes.
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TOMBAMENTO COMO FORMA DE DESAPROPRIACAO
INDIRETA

Girliano Dilena Carvalhdes (UEMG - Diamantina) **
Leniederson Rosa Pinto (UEMG — Diamantina)®

Resumo:

Este artigo teve como objetivo analisar o Tombamento como forma de
desapropriacdo indireta. Para alcancar esse objetivo foi efetivada uma
pesquisa bibliogréafica onde concluiu-se a importancia do instituto do
Tombamento como forma do Poder Publico de intervir na propriedade
privada impondo algumas restricdes como forma da preservacdo do
patrimdnio histérico-cultural da sociedade. Concluiu-se que o direito a
propriedade ndo é absoluto e sua relatividade aparece quando existe
incompatibilidade entre o interesse coletivo sobre o individual. No
entanto, a Administracdo deve utilizar-se desse instrumento de maneira
consciente, responsavel para que ndo haja prejuizos irreparaveis ao
proprietario do bem. Caso isso ocorra teremos a chamada
desapropriacdo indireta em razdo do esvaziamento econémico do bem
com a devida indenizacéo.

Palavras-chave: Tombamento; Desapropriacdo Indireta; Preservagéo.
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Introducéo

O tema desse artigo é o estudo do instituto da desapropriacdo
indireta, o Tombamento, sob wuma Otica ampla, abordando
preliminarmente a relatividade do direito a propriedade e suas restricdes
ao seu exercicio em face do interesse coletivo.

Apesar de tratar-se de um direito fundamental, tutelado pela
nossa Constitui¢do da Republica, a propriedade privada nunca deixou de
estar sujeita a condicionantes. Isso significa que ndo é um direito absoluto
e sempre que o proprietario ndo cumprir primordialmente a funcao social
da mesma, o bem sera desapropriado. E a chamada supremacia do
interesse coletivo em face do individual. Na comparacdo com a Historia,
na Franga houve uma tentativa de aplicacdo do socialismo, o qual
evoluiria para o comunismo. Sustentava que os modos de producéo,
inclusive as propriedades mobilidrias e imobilidrias deveriam
inicialmente pertencer ao Estado, e depois pertencer a todos em geral.
Entretanto, nem mesmo no Estado socialista a propriedade privada
desapareceu, pois as pessoas tinham a propriedade de bens pessoais.

Ao abordar o assunto da desapropriacdo, ou seja, ato originario
de perda da propriedade particular para o ente publico, nota-se que é um
valioso instrumento juridico para a consecugdo dos ideais de justica
social e do interesse publico, que nada mais é do que a dimenséo publica
dos interesses de cada individuo enquanto participe da sociedade, ambos
direitos fundamentais do Estado Democratico de Direito (MELLO,
2011).

Logo, para alcancar o objetivo do trabalho, adotou-se 0 método
de abordagem cientifica, pelo qual através de conceitos doutrinarios e
decis@es jurisprudenciais, tornou-se possivel a investigagdo proposta com
foco na analise do tombamento como forma de desapropriacdo indireta,
visto que as consequéncias do tombamento sdo drasticas. Em muitos
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casos, ocorre 0 esvaziamento econdémico do bem e a destruicdo do uso
normal da propriedade. A sua finalidade é a preservacdo do patrimdnio
cultural sem contudo, haja perdas, prejuizos irreparaveis ao proprietario.

1. Desapropriacéo

1.1.Conceito

A desapropriagdo, também chamada de expropriacdo, € um
instrumento que se opera através de procedimento administrativo, quando
amigavel, ou administrativo e judicial, quando ndo se logra éxito na
esfera administrativa, pelo qual o Poder Publico, com o intuito de atender
uma necessidade, utilidade publica ou interesse social, transfere
compulsoriamente, para a sua titularidade, bem particular, com o prévio e
justo pagamento de verba indenizatéria em dinheiro, conforme leciona
Venosa:

A iniciativa de desapropriacdo pode emanar da Unido, dos Estados
e dos Municipios, como, também, mediante autorizacéo legal, dos
concessionarios de servigos publicos. Cuida-se de limitacdo ao
direito de propriedade, assegurando ao Estado extingui-lo ou
restringi-lo. Sua maior importancia é dedicada aos imoveis.
Possivel, contudo, que sejam desapropriados bem moveis
corporeos e incorporeos. (VENOSA, 2013)

Analisando por essa perspectiva, Gongalves (2012) nos afirma
em sua obra, em sintese, a desapropriacdo trata-se de uma transferéncia
compulsoéria, forcada, da propriedade de um particular, ou, de uma
entidade publica de grau inferior, para a Administracdo Publica.

Celso Antonio Bandeira de Mello também trata do tema,
preferindo a concepcdo de que a desapropriacdo é um caso especial de
perda da propriedade; e ndo um mecanismo de restricdo, pois a
propriedade de alguém se transfere por necessidade ou interesse publico.
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A luz do Direito Positivo Brasileiro, desapropriacdo se define
como o procedimento através do qual o poder publico, fundado em
necessidade publica, utilidade pdblica ou interesse  social,
compulsoriamente despoja alguém de certo bem, normalmente
adquirindo-o para si, em carater originario, mediante indenizacao prévia,
justa e pagavel em dinheiro (MELLO, 2008).

Dos conceitos expostos se extrai como elementos essenciais, 0
formalismo, a compulsoriedade e a unilateralidade; como sujeito ativo, a
Administracdo Publica ou seus concessionarios; como sujeito passivo, 0
titular da coisa; como objeto, a perda do bem; como pressupostos, a
necessidade publica, a utilidade publica ou o interesse social, e, em
contrapartida a esta modalidade de intervencdo estatal, a prévia e justa
indenizagéo.

Por meio da desapropriacdo, que se autoriza a atuacdo Estatal, a
fim de concretizar, sem maiores transtornos, obras e servigos publicos
essenciais, realizar urbanizacéo, implantar areas de preservagdo ambiental
e dentre outras atividades que atendam as demandas sociais, protegidas
pelo interesse pulblico, ainda que o proprietario ndo concorde em
transferi-la ao Poder Publico, seja pela auséncia de vontade ou pela
discordancia quanto ao valor ofertado.

A desapropriagdo é, portanto, conforme cita obra de Goncalves
(2012), um ato originario de aquisicdo da propriedade pela Administracdo
Publica. Denomina-se dessa forma, pois para a aquisicdo correspondente,
néo concorre a vontade do titular do direito extinto.

Maria Helena Diniz (2004) complementa que a desapropriacao é
um procedimento administrativo em que, por utilidade, necessidade ou
interesse social, a Administracdo Publica adquire (ndo transfere)
determinado direito de propriedade do particular. Na desapropriacdo
ocorre, por um lado, a extingdo do direito de propriedade e, de outro, a
aquisicao por parte do expropriante.

10 a 14 de Novembro de 2014 / Universidade do Estado de Minas Gerais
Diamantina - Minas Gerais - Brasil

202



I Simposio de Historia do Direito
“Humanismo Ocidental e Historia do Direito”

ISSN 2359-6260

A respeito das etapas do procedimento administrativo ensina
Hely Lopes Meirelles:

A desapropriacgéo consiste no procedimento administrativo que se
realiza em duas etapas: “a primeira, de natureza declaratoria,
consiste na indicacdo da necessidade ou utilidade publica ou do
interesse  social; a segunda, de natureza executoria,
compreendendo a estimativa da justa indenizacéo e a transferéncia

do bem expropriado para o dominio do expropriante.”
(MEIRELLES, 1993, p. 507)

Por sua vez, na desapropriagdo amigavel, esta situacdo é
diferente. Ha um neg6cio juridico bilateral decorrente de um consenso
entre as partes. Inexiste, aqui, a utilizacdo do exercicio do império da
Administracdo Publica, sob o fundamento da supremacia do interesse
publico sobre o privado. Neste caso, a desapropriagdo aproxima-se muito
da compra e venda do direito privado, livremente convencionada entre as
partes.

1.2. Desapropriagdo Indireta

O instituto da desapropriacéo, conforme obra de Furtado (2007),
elenca as duas modalidades, a direta ou a indireta.

A desapropriacdo direta, caracteriza-se por ser 0 ato
expropriatério pelo Poder Publico que segue 0s requisitos procedimentais
exigidos pela Constituicdo Federal e pela legislagdo vigente. Seus
fundamentos consistem no dominio do Estado, supremacia do interesse
publico e na funcdo social da propriedade.

Enquanto que, a desapropriacao indireta, € um fato administrativo
em que o Poder Publico se apropria de um bem particular sem observar o
decreto expropriatorio e a devida indenizacao.

A chamada desapropriacdo indireta traduz-se num fato
consumado: o poder publico, de forma definitiva, apossa-se e utiliza-se
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do dominio particular. N&o é conveniente que assim ocorra. Por vezes, ha
imperioso interesse publico; as vezes, mera conveniéncia da
Administracdo. Para a solugdo juridica importa solucionar o fato
consumado do apossamento de bem particular. (VENOSA, 2013)

Chamam-na, também, desapossamento, ou apossamento
administrativo, pelo fato de que o Poder Publico se apossar do bem sem o
consentimento do proprietéario.

Inverte-se portanto a posi¢do, 0 expropriante que era para Ser o
autor nos casos de desapropriacdo, passa a ser o réu, e consequentemente,
0 expropriado que antes era 0 réu, agora passa a ser o autor da acéo
indenizatoria.

Na intencdo de legitimar a expropriacéo realizada pelo Estado, o
Decreto-lei n° 3.365/41, em seu art. 35, elenca:

Art. 35. Os bens expropriados, uma vez incorporados & Fazenda
Pulblica, ndo podem ser objeto de reivindicagdo, ainda que fundada
em nulidade do processo de desapropriacdo. Qualquer acéo,
julgada procedente, resolver-se-a4 em perdas e danos.

Sobre o tema, complementa Lucas Rocha Furtado (2007), que o
processo expropriatério deve constar 0S requisitos expressos na
Constituicdo Federal; ndo podendo, o decreto-lei ser usado para afastar os
requisitos constitucionais aplicaveis ao caso. Logo, conclui-se que a
desapropriacdo indireta é, decorréncia da aplicacdo do principio da
intangibilidade da obra publica, o qual, afirma que as obras realizadas
pela Administracdo ndo podem ser demolidas, j& que estariam
contrariando o direito coletivo.

O direito a indenizacdo, pressuposto da desapropriacdo — que é
exercicio regular de direito — ndo pode desaparecer com a ilicitude de
atos praticados pelo desapropriante. Se o desapropriante, por forma
contraria & lei ordinaria e a regra constitucional, toma a propriedade, dai
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decorrem, a mais, outros efeitos juridicos. Ao direito a indenizacao,
acrescentam-se, entdo, efeitos da desapropriacdo de fato, como 0s juros
compensatorios, devidos desde a ocupacao, segundo a jurisprudéncia do
STF. A desapropriacdo por nenhuma forma, inclusive pelo
desapossamento administrativo, poderd ser causa de perda da
propriedade, antes da prestacdo do desapropriante, nos termos da
Constituicdo. (SALLES, 1995).

Venosa (2013) traduz a desapropriacdo indireta como um fato
consumado, ou seja, 0 ente publico apossa-se de um bem na maioria dos
casos particular, para a realizacdo de obras sem o consentimento do
proprietério, restando para esse, apenas 0s meios protetivos de acdo de
indenizacgéo por desapropriacdo indireta.

2. Tombamento
2.1. Conceito

O termo “tombamento”, que d4 nome ao Decreto-Lei 25/37, tem
origem, segundo Di Pietro (2012, p. 146) no direito portugués, “que
utiliza a palavra tombar no sentido de registrar, inventariar, inscrever
nos arquivos do Reino, guardados na Torre do Tombo” (grifo do autor).

De acordo com Miranda (2006) Torres do Tombo, na sua origem
portuguesa, referem-se ao Arquivo Publico do Reino, em Lisboa,
Portugal, instalado no século X1V, nas torres do castelo de S&o Jorge.

No Brasil, sob clara influéncia portuguesa, a expressao
“tombamento” passou a ser utilizada como “a declaragdo pelo Poder
Publico do valor historico, artistico, paisagistico, turistico, cultural ou
cientifico de coisas ou locais que, por essa razdo devam ser preservados”
(MEIRELLES, 2012, p.635).

Di Pietro (2012, p. 145) conceitua tombamento como “forma de
intervencdo do Estado na propriedade privada, que tem por objetivo a
protecdo do patrimdnio historico e artistico nacional”.

10 a 14 de Novembro de 2014 / Universidade do Estado de Minas Gerais
Diamantina - Minas Gerais - Brasil

205



I Simposio de Historia do Direito
“Humanismo Ocidental e Historia do Direito”

ISSN 2359-6260

Desta forma, qualquer bem publico ou privado, seja por suas
caracteristicas arquiteténicas, histéricas ou naturais, pode ser decretado
de interesse publico e, por esta razdo, sujeitar-se ao tombamento,
conforme determina o artigo 1° do Decreto Lei n. 25/37 (BRASIL, 1937):

Art. 1° Constitui [sic] o patrimdnio historico e artistico nacional o
conjunto dos bens mdéveis e imdveis existentes no pais e cuja
conservacao seja de interesse publico, quer por sua vinculagdo a
fatos memoraveis da histdria do Brasil, quer por seu excepcional
valor arqueoldgico ou etnografico, bibliogréafico ou artistico.

§ 1° Os bens a que se refere o presente artigo sd serdo
considerados parte integrante do patriménio histérico o artistico
nacional, depois de inscritos separada ou agrupadamente num dos
quatro Livros do Tombo, de que trata o art. 4° desta lei.

8§ 2° Equiparam-se aos bens a que se refere o presente artigo e séo
também sujeitos a tombamento os monumentos naturais, bem
como 0s sitios e paisagens que importe conservar e proteger pela
feicdo notdvel com que tenham sido dotados pela natureza ou
agenciados pela industria humana.

Importante ressaltar que a competéncia para tombar um bem é
tanto da Unido, quanto dos Estados ou dos Municipios, como assevera
Paulo Affonso Leme Machado, citando Pontes de Miranda,
(MACHADO, 2001, p. 864):

[...] pode o interesse na conservacdo e guarda ser mais
especialmente para o Estado-membro, o Distrito Federal, ou o
Municipio. Qualquer delas, inclusive a Unido, pode tombar o que
outra ja tombara, para reforcar a eficacia do tombamento, ou para
evitar que a outra se omita na fiscalizacdo ou dé permissdes que
firam o interesse revelado.

Reforgcando tal entendimento, José Afonso da Silva (1981, p. 487
apud MACHADO, 2001, p. 864) afirma que:
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As trés esferas de competéncia podem, paralelamente, tombar o
mesmo bem, sem que haja exclusdo em face de qualquer delas.
Néo ocorre caso de competéncia sé da Unido, ou sé do Estado, ou
s6 do Municipio.

No Tombamento, em principio, existe apenas a limitacdo do uso
e gozo da propriedade privada, mas pode caracterizar uma consideravel
perda patrimonial em razdo da propria restri¢do estabelecida. Assim, uma
vez um bem tombado pelo Poder Publico serd lancado no respectivo
Cartorio de Registro de Imdveis e serdo impostas varias restricdes ao
proprietario que esta limitado a capacidade de exercer direitos e
responsavel pela conservacao do bem.

Insta ressaltar que quando existir o chamado esvaziamento
econbémico do uso do bem, ou seja, quando o tombamento impuser
deveres de cunho econémico ou quando impedir a exploragdo econémica
gue o bem apresenta potencialmente, estaremos diante da modalidade de
desapropriacdo indireta. Em outras palavras, caso haja uma sujeicdo
especial do bem que subtraia ou prejudique a funcdo a que ele se destina,
existe um dever de protecdo. No caso, gera-se uma indenizagéo justa, nos
mesmos moldes da desapropriacao.

2.2. Do Cabimento De Indenizacao

No campo da indenizagdo a doutrina é divergente. Muitos
autores, entre eles Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p.146),
defendem a tese deque o tombamento é ato gratuito.

Para a autora, “O tombamento ¢ sempre uma restricdo parcial,
ndo impedindo ao particular o exercicio dos direitos inerentes ao
dominio; por isso mesmo, ndo da, em regra, direito a indenizagao”.

Continua a Di Pietro (2012, p. 146): “Se, para proteger o bem, o
Poder Publico tiver que impor restricdo total, de modo que impeca o
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proprietario do exercicio de todos os poderes inerentes ao dominio,
devera desapropriar o bem”.

Este é 0 entendimento de Edis Milaré (2011, p. 328), verificado
quando o autor afirma que:

[...] a simples declaragdo de interesse cultural em determinado
bem, por encerrar restricdo administrativa que apenas obriga o
proprietario a manté-lo dentro de suas caracteristicas para a
protecdo da memoria nacional, ndo engendra situacdo de prejuizo
capaz de justificar qualquer dever indenizatorio para o Poder
Pdblico.

Outros autores, contudo, entendem que em alguns momentos a
indenizacdo é devida. Assim posiciona-se Justen Filho (2006, p.421):

Em principio, o tombamento ndo gera direito a indenizacao.
O bem permanece no dominio do anterior proprietario, que
dele pode usar e fruir, inclusive retirando os proveitos
econdmicos compativeis com o tombamento. No entanto,
surgira direito a indenizacdo quando o tombamento impuser
deveres de cunho econémico ou quando impedir a
exploracdo econdmica que o bem apresenta potencialmente.

Hely Lopes Meirelles (2012, p. 639) também defende o direito a
indenizagdo nos casos de tombamento. O doutrinador € claro:

Tombamento ndo é confisco [...] ndo podem um ou alguns
particulares ser sacrificados no seu direito de propriedade sem a
correspondente indenizacdo reparatéria do prejuizo ocasionado
pelo tombamento.

Além destas correntes, como evidencia Paulo Magalhdes da
Costa Coelho (2004, p. 492), havia ainda uma que defendia a
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obrigatoriedade de desapropriacdo em caso de tombamento pelo interesse
publico do bem. Corrente esta que atualmente encontra-se enfraquecida,
sem muita significancia.

Em resumo, pela maioria da doutrina, é admitida a indenizacéo
pelo prejuizo sofrido, visto entender o tombamento como serviddo
administrativa ou uma hipoOtese de desapropriacdo. J& no sentido
contrario, a inexisténcia do direito de indenizacdo, em razdo do
tombamento tratar-se de uma mera limitacdo administrativa. Tal
divergéncia acaba por influenciar também a jurisprudéncia, como se
demonstra adiante.

2.3. JurisprudénciaDo Tombamento Como Desapropriacdo Indireta

A jurisprudéncia ndo tem posicdo uniforme quanto a existéncia
ou ndo do direito & indenizagdo nos casos de tombamento. Mesmo dentro
do Supremo Tribunal Federal encontram-se divergéncias. O Ministro
Joaquim Barbosa, em voto referente ao Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n. 361.127 declarou que “Nao ¢ qualquer tombamento que
da origem ao dever de indenizar: € preciso demonstrar que o proprietario
sofre um dano especial, peculiar, no direito de propriedade” (BRASIL,
2012).

J& na decisdo do referido Recurso Extraordinario, Joaquim
Barbosa entendeu pelo cabimento de indenizag&o, tendo em vista que o
tombamento “aniquilou o valor econdémico do bem” (BRASIL, STF,
2012).

Por outro lado, no julgamento do processo referente a Casa
Modernista, do arquiteto Gregori Warchavchick o Supremo Tribunal
Federal entendeu ser caso de desapropriagdo. A concessdo da
desapropriacdo indireta pelo ministro Celso de Mello, foi baseada no fato
de ser o tombamento um instrumento “[...] para prote¢do, amparo €
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preservacéo do patriménio cultural brasileiro. Quando, porém, ele resulta
no esvaziamento do conteddo patrimonial, € necessario que o Poder
Publico indenize seu proprietario” (BRASIL, STF, 2012). No caso
concreto, o tombamento da Casa Modernista impediu seu uso, dai a razao
a indenizacéo.

Em outra ocasido, desta vez referente ao tombamento do Bairro
Cosme Velho no Rio de Janeiro, o STF decidiu pelo ndo cabimento de
indenizagdo. Nesta demanda o Supremo Tribunal Federal entendeu ser
caso de “Limitagdo administrativa genérica, gratuita e unilateral ao
exercicio do direito de propriedade, em prol da memoria da cidade”
(BRASIL, 2002. grifo nosso).

Como se V&, a Corte Suprema do pais ndo possui entendimento
pacifico sobre a questdo da indenizagdo no tombamento. O mesmo se
percebe no Superior Tribunal de Justica e demais Tribunais do pais.

O STJ, no recurso de Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n.268044 (BRASIL, 2000), manteve a decisdo a quo,
concedendo indenizacdo ao proprietario de bem tombado. Contudo, no
julgamento do Recurso Especial n.1168632 (BRASIL, 2010) entendeu
pelo ndo cabimento de indenizagéo.

Consideracdes Finais

Este artigo concluiu a importancia do Instituto do Tombamento
como um dos instrumentos do Poder Publico para a protecdo, preservacao
do patriménio histdrico-cultural de uma sociedade e que esses valores
n&do se percam com o tempo.

Contudo, este instrumento ndo podera ser utilizado de forma
desordenada, descompensada, sem responsabilidade do Administrador
Publico para que o terceiro ndo sofra prejuizos irreparaveis. Caso ocorra
em decorréncia do tombamento o esvaziamento econémico do bem,
estaremos diante da chamada desapropriacdo indireta, a qual exige-se um
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procedimento ordinario de desapropriacdo com a devida indenizagdo, nos
termos da lei.
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DO DIREITO A DIGNIDADE HUMANA A (IN)JUSTICA
SOCIAL E AS POLITICAS PUBLICAS: A COMUNIDADE
DE COVAO

Pamella Mara Pereira (UEMG - Diamantina)
Frederico Silva Santos (UEMG - Diamantina)

Resumo:

O presente trabalho busca enfatizar as consequéncias advindas das
possiveis ambiguidades existentes entre o0s deveres do Estado para com a
educacdo e o principio da dignidade humana, o qual estabelece as
condi¢Bes minimas - e dignas - de sobrevivéncia do individuo, sobretudo
nas localidades caracterizadas por um isolamento social e geografico na
regido do Vale do Jequitinhonha. O trabalho, que se encontra em
desenvolvimento, através de levantamentos e pesquisas bibliogréficas,
revelara a importancia do tema em questdo, tanto na area académica
como na area social, uma vez que lida com a busca da real efetivagdo
dos direitos fundamentais trazidos pela Constituicao.

Palavras-chave: Dignidade, Educacéo, Sobrevivéncia, Direitos
Fundamentais, Constituicéo.

1 Introducéo

O principio da Dignidade da Pessoa Humana apresenta uma
conceituacdo/conclusdo abrangente e de dificil delimitacdo no que diz
respeito ao seu alcance e sua fundamentagdo, uma vez que aborda
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aspectos de valores bastante subjetivos®. Nesse contexto, na tentativa de
balizar o méaximo possivel nosso tema, pretendemos estabelecer um
dialogo entre este principio e assuntos correlatos como a justica social e
as politicas publicas. Para fundamentar nosso argumento, abordaremos os
artigos 6, 18 e 28 da Constituicdo Federal de 1988 que serdo
corroborados pelos argumentos de Wolfgang Sarlet (2011), Daniel
Sarmento (2008), Régis Oliveira (2006) e Celso Mello (2004). A
metodologia sera enriquecida com laudos referentes ao estudo de caso da
comunidade de Covdo, pertencente ao Municipio de Diamantina.

2 Objetivo

Verificar, embasados nos artigos 6 da Constituicdo Federal de
1988 e nos artigos 18 e 28 da Convengdo Internacional dos Direitos da
Crianga, as possiveis ambiguidades entre os deveres do Estado para com
a educacdo e os principios basicos de sobrevivéncia do individuo
garantidos pelo proprio estado através do estudo de caso da comunidade
de Covéo.

2.1 - Objetivos especificos

8 Sabemos que a interpretacdo da palavra valor ndo é univoca, adequando-se de
forma variada de acordo com o contexto em que se encontra. Portanto, deve-se
escolher um critério que mais se aproxima da verdadeira esséncia valorativa. De
acordo com Miguel Reale "o valor € a dimensdo do espirito humano, enquanto
este se projeta sobre a natureza e a integra em seu processo, seguindo direcdes
inéditas que a liberdade propicia e atualiza" (REALE, 2010, p.212-3). Assim, 0
conceito de dignidade, também polissémico, possui relagdo com diferenciados
aspectos: espiritual, intelectual, social e moral. "Embora todos desemboquem no
mesmo mar de variacdo radical". (HARO, s/d, p.19)
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Observar a aplicabilidade dos artigos constitucionais supracitados
e seu didlogo com as propostas governamentais. Verificar o impacto
direto das politicas publicas para a melhora da realidade das criangas
residentes na comunidade em foco. Articular sobre a inviabilidade do
argumento estatal de criar instituicbes de ensino sem o compromisso,
necessario, de um projeto politico que enfatize o principio da Dignidade
da Pessoa Humana.

3 Justificativa

O interesse pelo tema em questdo visa conhecer a real atuagdo do
Estado - ou mais especificamente, do municipio de Diamantina e suas
politicas pablicas - frente aquilo que as Constituigdes estabelecem no que
diz respeito a dignidade da pessoa humana, bem como as condicfes
adequadas ao seu desenvolvimento pleno na area da educagdo. E neste
contexto que os direitos fundamentais do homem emergem e se
fortalecem no eixo da cidadania, com fulcro no artigo 6° da Constituicao
Federal. E com o olhar voltado para a regido do Vale do Jequitinhonha
(Figura 1) - area de pobreza absoluta - percebe-se que o poder publico a
considera como "uma ferida de subdesenvolvimento em Minas Gerais"

(MOURA, 1988, p.1).
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Figura 1. Sala de aula da escola Municipal da comunidade
de Covédo, no Vale do Mucuri/Jequitinhonha. Fonte:
Pamella Mara Pereira — 15/09/2014

Os discursos do Governo concernentes aos "programas de
desenvolvimento”, sobretudo no aspecto educacional, parece nao
alcangarem o Vale do Jequitinhonha, precisamente o municipio de
Diamantina, com seus 10 (dez) distritos e 78 (setenta e oito) povoados
caracterizados por um isolamento social ou geogréafico, muitas vezes
devido a mé localizagdo e consequente dificuldade de acesso. Sabe-se que
0 apoio recebido por essas localidades "abandonadas" advém de
InstituicGes e Organizagdes filantropicas que visam exatamente auxiliar
essa parcela da populacdo que vive em situacdo de privacao, exclusdo e
vulnerabilidade social, conhecendo suas reais necessidades. Como
exemplo, temos 0 PROCAJ (Projeto Caminhando Juntos) em Diamantina
- que atualmente atende 22 (vinte e duas) comunidades rurais, incluindo a
comunidade de Covéo - que trabalha no desenvolvimento local integrado,
buscando quebrar o ciclo vicioso do assistencialismo e da exploracéo da
dignidade da pessoa humana nessas populagdes isoladas territorialmente.
Um dos fundamentos de suas atividades est4 relacionado ao processo e
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investimento da educacdo complementar, com projetos e programas
sociais entrelacados - e apoiados - principalmente pelo poder publico.

Um dos projetos executados com sucesso pelo PROCAJ foi o
melhoramento do espaco fisico de duas escolas rurais (Vargem do Inhai e
Covao) visando a reducdo de danos e riscos em potencial das criangas - e
funcionarios - e melhoria da qualidade do processo de educacdo. J& que
se fala em "processo de educagdo”, ndo basta, portanto, apenas a
implementacdo do projeto nessas localidades sem o devido
acompanhamento dos mesmos, constatando seus resultados - positivos e
negativos - e necessidades de melhorias no decorrer do tempo. A
problematica é que, até entdo, sdo poucas as politicas de desenvolvimento
voltadas para o Vale do Jequitinhonha que efetivamente atendem aos
anseios dessa parte da populacéo (Figura 2). Se ndo ha uma base sdlida,
ndo héa que se falar em continuidade desses projetos.

AL Ty RN )
Figura 2. Criancas de Covdo indo pegar o Onibus
para seguir para Diamantina. Fonte: Leida Reis, do
Hoje em Dia, 27.06.2011
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Em torno dessa probleméatica, que veio originar e subsidiar essa
pesquisa sobre a atuacdo do Governo frente a efetivacdo do direito a
educacdo dessas localidades isoladas, surge a questdo dos programas
bésicos de cidadania langados em 2008, por meio de uma estratégia de
desenvolvimento territorial sustentavel, com o discurso de uma real
integracdo de agBes entre o Governo Federal e 0 municipio em questéo.
Entre os diversos programas, ressaltamos - no Plano de Desenvolvimento
da Educagdo - o "Programa mais Educacdo no Campo", que visa
favorecer a ampliacdo da jornada escolar dos alunos das escolas publicas,
com atividades compativeis com o0 modo de viver; além dele, o programa
"Laboratorios de Informatica para as Escolas no Campo™ voltado para a
promogdo do uso pedagdgico das diversas midias eletrdnicas nas escolas
publicas, e também o "Programa Laptop Educacional para as Escolas no
Campo".

Assim, este trabalho propde a analise e desenvolvimento desses
projetos do Governo, que infelizmente ndo apresentam continuidade, uma
vez que ndo sao garantidas as condi¢des basicas ao processo da educacao
bem como a estrutura minima para alocar tais materiais. Diante disso,
este estudo tem enquanto relevancia académica e social a valorizacdo
desta parte da populacéo para sua consequente - e necessaria - efetivacéo
dos direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo, bem como seu
reconhecimento enquanto individuo possuidor de valor moral e espiritual
advindos de sua dignidade humana.

4 Metodologia

O presente trabalho encontra-se em processo, nossos esforgos se
dividem no levantamento bibliogréfico, principalmente revistas e jornais
gue contemplem nosso objeto de pesquisa e na elaboracdo de questbes
especificas para a formulacdo de entrevistas e questionarios. Além da
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pesquisa bibliografica, aportaremos a estatistica enfatizando dados
guantitativos e qualitativos. Os dados dessa pesquisa, em curso, serao
publicados na integra no primeiro semestre de 2015.

5 Consideragdes finais

Concluir um trabalho em processo e ser imparcial é de extrema
complexidade. A pobreza e a negligéncia sdo parceiras no Vale do
Jequitinhonha. As politicas publicas sucateadas e em desenvolvimento
perpétuo ndo séo prioridades para um sistema em que apenas 0s nUmeros
interessam. O principio da dignidade humana, em Covéo e no Vale do
Jequitinhonha, é utdpico assim como os discursos de “programas de
desenvolvimento”.
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DEFICIENCIA NA EDUCACAO CIDADA: REFLEXOES
SOBRE A IMPORTANCIA DE NOGCOES BASICAS DE
DIREITO NO ENSINO MEDIO

Bruno Vargas Pereira (UEMG - Diamantina)
Frederico Silva Santos (UEMG - Diamantina)

Resumo:

A qualidade decadente da educacdo atual nos leva a refletir sobre os
diferentes modelos curriculares utilizados no decorrer da histéria da
educacdo brasileira. A partir de uma analise prévia, verificamos que
dentre os momentos e disciplinas abarcados o mais refletido pela
academia foi o polémico curriculo do periodo ditatorial, aproveitando a
comemoracdo dos 50 anos da Ditadura Militar e, sobretudo, os debates
atuais sobre a disciplina de Educacdo Moral e Civica, este trabalho,
objetiva discorrer sobre as falhas na educacdo brasileira quanto a
formacao cidadd e sobretudo refletir sobre a importancia de nocGes
basicas de Direito no ensino médio.

Palavras-chave: Educacdo, Curriculo, Ensino Médio, Direito.

1 Introducéo

No ano de comemoracdo dos 50 anos da Ditadura Militar temas
correlatos, como politicas ditatoriais, civismo, educagdo entre outros,
foram pauta de estudo de académicos de graduacdo e pds-graduacao.
Abarcando apenas o &mbito educacional, verificamos que a disciplina de
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Educacdo Moral e Civica foi a mais contemplada nos debates atuais,
levantando questionamentos sobre duas vertentes principais: enquanto
ferramenta de carater indutivo, ou seja, 0 estado imp&e suas politicas ao
“incitar” o que e como se ensinar € enquanto ferramenta de carater
instrutivo, ou seja, o estado fornece politicas educativas em prol da
formacédo dos cidad&os.

Os questionamentos ndo se limitam apenas aos pontos elencados,
mas se estendem a outros vieses que ndo cabem na dimensdo dessa
pesquisa. Nesse contexto, pretendemos refletir sobre as politicas
educativas em prol da formagdo dos cidaddos partindo da andlise de
documentos oficiais promulgados entre o Decreto-Lei n° 869, de 12 de
setembro de 1969 até o Projeto de Lei n® 142, de 03 de fevereiro 2011.
Nossa pesquisa, delimitar-se-4 a trés etapas principais, a primeira, 0
levantamento e andlise de documentos oficiais, em seguida, o
levantamento e estudo de casos ja estritos sobre o objeto dessa pesquisa e
por ultimo a elaboracdo de um questionario, sua aplicacdo e a analise dos
resultados.

Na tentativa de estabelecer uma maior proximidade entre nossa
Universidade (UEMG - Diamantina) e a regido em que esta inserida
propomos uma reflexdo sobre a importancia de nogdes basicas do Direito
no ensino médio, para isso, selecionaremos, para nosso estudo de caso,
alunos de ambos os sexos de 15 a 19 anos de escolas publicas da cidade
de Diamantina.

Objetivamos discorrer sobre as falhas na educacdo brasileira
quanto a formag&o cidada e refletir sobre a importancia de nogdes bésicas
de Direito no ensino médio, enfatizando as lacunas entre o que é previsto
em lei e 0 que realmente é aplicado.

Essa pesquisa busca também elencar quais as principais
deficiéncias encontradas no sistema educacional brasileiro e sua
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inaplicabilidade & educagdo. Verificar, através dos resultados do
questionario aplicado, a presenca de preocupacdo por parte do publico
avaliado em relacdo ao conhecimento sobre o direito em si, o poder
judiciario, as legislacbes (ndo em sentido amplo, apenas nogoes basicas),
a importancia do voto e do conhecimento politico para um entendimento
pleno dos mecanismos que envolvem a democracia e a responsabilidade
de um cidadao ao efetivar a “vontade do povo”, e, sobretudo, se ha, por
parte dos mesmos, uma necessidade da inclusdo de uma disciplina
voltada para o ensino que incentive uma maior participagdo do jovem na
sociedade.

2 Histérico da educacao cidada no brasil

E salutar lembrarmos que o alicerce da formacéo de um cidad&o
passa por instituicdes como a familia, a religido e a escola e dentre as
citadas, certamente a escola, com todos os seus paradigmas, € a
responsavel, conjuntamente com a “criagdo familiar”, do estabelecimento
dos pilares de uma educacdo cidada. Nessa relacdo simbidtica, a
aplicabilidade do que se ensina na escola sempre foi a questdo
fundamental para as reestruturagfes curriculares, no entanto, apesar de
tanta reflexdo, ainda é possivel perceber muitas lacunas em nosso sistema
educacional.

Para endossar nossa proposta voltaremos a cinquenta anos, 1964,
periodo de Ditadura Militar, em que o pais esteve sufocado pela
imposicdo de leis severas e contestaveis. Naquele tortuoso periodo, o pais
vivia grande obstrucdo de direitos e imposicdo de deveres por parte de
um governo autoritario e violento para com seus cidaddos. Um fato a ser
observado com certa atencdo durante esse periodo, é a criagdo da
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disciplina de Educacéo Moral e Civica®, que incluiu no ensino brasileiro,
em contradicdo ao que era aplicado pelo governo, nogdes de direitos e
deveres como estipulava o Decreto-lei de n° 869, de 12 de setembro de
1969, em seu artigo 2° A Educacdo Moral e Civica, apoiando-se nas
tradigdes nacionais, tem como finalidade: (...) letra “f’: “a compreensdo
dos direitos e deveres dos brasileiros e o conhecimento da organizacao
socio-politico-econdmica do Pais”. Esta é a referéncia mais palpavel da
aplicabilidade de uma formacdo objetivamente cidadd, daqueles que
cursam o ensino médio e almejam adentrar na vida profissional e
principalmente assumir a qualidade de cidaddo. A disciplina permaneceu
nos curriculos escolares por 24 anos e foi extinta com a Lei n° 8.663 de
1993, a partir dessa medida, s6 pode ser observada a inclinagdo dos
0rgdos de educagdo em valorizar e prever o ensino de direitos, deveres e
outras “informagodes basicas”, para a formagdo cidada, através da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (LDB - Lei 9.394/1996 art. 27,
), entretanto, esta previsdo legal ndo se verifica na pratica de forma
eficiente.

A relevancia em abordar a disciplina de Educagdo Moral e Civica,
utilizada durante a ditadura militar, € um ensejo de se mensurar a Unica
disciplina que mais se aproximou de uma formag&o cidada no Brasil e a
partir dessa referéncia, buscaremos juntamente com outros projetos
pesquisados, trazer a importancia e a urgéncia em se incluir nog¢bes de
direitos no ensino médio, para que o cidaddo seja minimamente formado
pelo estado. O material referencial para esta pesquisa, ja constata o
quanto é fréagil a visibilidade do direito e do judiciario para alunos do
ensino médio que, em tese, estardo, apos conclusdo, aptos para a vida

8 Para desenvolver nossas reflexdes sobre tal disciplina abordaremos as obras de
ABREU; FILHO (2002), CURI (2012) e FREIRE (2014) no decorrer do
processo nossas referéncias serdo ampliadas.
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cidadd, j& que este é um dos objetivos desse grau de escolaridade segundo
a LDB.

3 Conclusao

O presente trabalho encontra-se em processo, nossos esforcos se
dividem no levantamento e anélise de documentos oficiais, no
levantamento e estudo de casos ja estritos sobre 0 objeto dessa pesquisa e
por ultimo a elaboracdo de questdes especificas para a formulagdo de um
questionario, sua aplicacdo e a analise dos resultados. Como trataremos
de dados quantitativos e possivelmente qualitativos, além da metodologia
bibliogréfica, histérica e documental empregaremos também a estatistica.
Os dados da pesquisa, em curso, serdo publicados na integra no primeiro
semestre de 2015.

Os 50 anos da Ditadura Militar, e toda a producdo publicada
durante 0 ano comemorativo, vieram a corroborar uma tese que ha muito
nos intrigava - o quanto € falha a formacao de um aluno do ensino médio
enquanto cidaddo. A partir dessa tese e embasado nos conhecimentos
legais decidimos verificar onde estdo e quais sao as falhas entre o que é
previsto na legislacéo e o que realmente é aplicado, mas n&o do ponto de
vista do professor, como é recorrente e sim do ponto de vista dos alunos
do ensino médio, os futuros cidaddos. Ndo objetivamos fazer apologia
sobre a volta da disciplina de Educagdo Moral e Civica, mas verificar se
ha uma necessidade por parte dos jovens de uma disciplina que o inclua e
0 incentive a participar efetivamente do meio social em que vive.
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AUTUACAO EM FLAGRANTE DELITO DO POLICIAL:
MISSAO DIAMANTINA

Céssio Mauro Tameirdo Janior (UEMG - Diamantina)
Frederico Silva Santos (UEMG - Diamantina)

Resumo:

Neste trabalho, objetiva apresentar sobre a autuacéo em flagrante delito,
medida cautelar, que assola a vida dos policiais militares rotineiramente
no combate a criminalidade. A pesquisa possui enfoque os policias
militares em exercicio, aplicando-lhes formularios quanto a ratificagédo
de prisdo em flagrante delito. Para tanto, inicialmente ser&o
apresentadas esse assunto sob a premissa do Caédigo Penal Militar e
Codigo Processual Penal Militar, buscando demonstrar através de
conceituados doutrinadores, as controvérsias de posicionamentos quanto
a da prisdo em flagrante delito e suas principais consequéncias juridicas
e sociais a vida dos policiais. Ao final, serd apresentada a importancia
da padronizacao de condutas e o resgate da autonomia da Autoridade de
Policia Judiciaria Militar, em ndo ratificar o ato de prisdo em flagrante
delito quando presentes causas conclusivas noticiando 0 néo
cometimento do delito e consequentemente evitar o desrespeito a
dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: dignidade, flagrante, policial, priséo, ratificac&o.
1 Introducéo
Dentre um namero significativo de controvérsias que permeiam a

Justica Militar, um dos pontos mais polémicos certamente € a autuacéo
em flagrante delito do policial militar. A falta de ordenamento juridico
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que regule efetivamente a autuacdo do policial militar, como o Cddigo
Processo Penal Militar, se tornou uma importante fonte de debates por
parte de militares - SOUZA JUNIOR (2014); COSTA, (2007) - e civis -
CAPEZ (2007); ALVEZ, (2012) -, visto que esse tema premente
evidencia divergéncias quanto a postura e procedimentos nas bases do
Cddigo citado. A falta de padrdo sobre a ratificacdo de autuacdo em
flagrante delito do policial militar agindo embasado em excludentes de
ilicitude e culpabilidade vem causando grandes transtornos na vida dos
profissionais. Nesse contexto, o presente trabalho visa, a partir das
referéncias citadas, entre outras, e embasado nos artigos de n° 7, 8, 38,
42, 243, 246, 247 e 253 do Decreto-Lei 1.001/69 e do Decreto-Lei
1.002/69 elaborar e aplicar um formulario para soldados, cabos, sargentos
e subtenentes da policia militar de Minas Gerais, na cidade de
Diamantina, objetivando coletar dados com o intuito de verificar o
posicionamento desses profissionais em relacdo ao ato em questao.

2 Desenvolvimento

A carreira policial militar é algo muito presente e cultuado nas
tradicbes do seio familiar diamantinense. A policia militar cumpre o
papel de policia ostensiva na producdo de Seguranca Publica, adotando
posturas preventivas e repressivas qualificadas, com objetivo de preservar
e reestabelecer a ordem publica para a construgdo de um ambiente mais
seguro.

A Constituicdo Federal de 1988 outorga a policia militar, sob 0s
alicerces da hierarquia e disciplina, o uso legitimo da forga coercitiva
respaldada sob os principios da necessidade, legalidade,
proporcionalidade, conveniéncia e ética, garantindo assim a credibilidade
e a transparéncia nos atos realizados pela corporacdo. Assim os militares
de servigco ou quando atuam em razdo da fungédo, caso venham a cometer
qualquer conduta que desvirtue da normalidade serdo julgados pela
Justica Militar, havendo apenas a excecdo prevista na lei n°. 9.299/96
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paréagrafo Unico do artigo 9° do CPM, que caso o0s crimes militares, em
tempo de paz, forem julgados como dolosos, contra a vida de um civil,
serd necessariamente atribuida a competéncia do julgamento a Justica
Comum, sendo este fato consolidada na CRFB/88 em seu art. 125, § 4°,
pela Emenda Constitucional n°. 45/04, “Nem a Lei 9.299/96, nem a EC
45/04 retiraram a natureza militar do crime de homicidio, operando
apenas um deslocamento de competéncia de questiondvel técnica
juridica” (ASSIS, 2009, p.190).

O policial militar durante o servi¢o operacional depara inimeras
situacBes controversas a legalidade, devendo agir para manuten¢do da
ordem publica. Em algumas agdes e operagdes, é necessario os militares
utilizarem forca potencialmente letal (disparo da arma de fogo), como o
altimo dos recursos e medida extrema de uma intervencdo policial, para
repelir uma injusta agressao a sua vida ou de terceiro. Esse monopdlio de
uso da forca pelos encarregados de aplicacdo da lei difere de violéncia,
haja vista que esta Ultima se relaciona a uma acdo arbitréria, ilegal,
ilegitima e ndo profissional, considerada ato de violéncia e abuso de
autoridade.

A acdo policial, praticada no exercicio da funcdo ou em razéo
desta, através da adocdo de meios moderados para garantir a integridade
da vida do agente publico ou de outra pessoa, pode vir a ceifar a vida de
um terceiro. Caso venha ocorrer o crime de homicidio, o militar que
praticou a acdo receberd imediatamente voz de prisdo em flagrante delito
e serd encaminhado a Autoridade de Policia Judiciaria Militar.

Diante disso, criam-se imposic¢des e conflitos argumentativos de
doutrinadores e jurisprudéncias, quando essas a¢des supracitadas estdo
respaldadas sob os aspectos das excludentes de ilicitude e culpabilidade e
mesmo assim séo adotadas a ratificagdo da prisdo em flagrante delito do
agente, proporcionando o constrangimento do investigado por ndo lhe
garantir seus os direitos fundamentais. Portanto esse assunto é de suma
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importancia a ser discutido no meio académico, pois as decisdes
procedimentais ndo estdo em perfeita consonancia com os dispositivos
constitucionais e legais em nosso ordenamento juridico.

3 Consideragdes Finais

O presente trabalho encontra-se em desenvolvimento, nossos
esforgos se dividem no levantamento e andlise de documentos, leis e
jurisprudéncias, no levantamento de estudos de caso e sobretudo nos
registros bibliograficos, enfatizando as diferentes perspectivas entre os
escritos dos militares e dos civis. Nossa pesquisa também possui como
metodologia a pesquisa de campo, em que elaboraremos e aplicaremos
um formulario para soldados, cabos, sargentos e subtenentes da policia
militar na cidade de Diamantina. Os dados da pesquisa, em curso, seréo
publicados na integra no primeiro semestre de 2015.

Como previamente salientado, muitas controvérsias permeiam a
Justica Militar, e certamente o ponto mais polémico, atualmente, é a
autuacao em flagrante delito do policial militar. Partindo desse contexto
controverso e verificando seus reflexos em nossas atividades, verificamos
a relevancia de uma pesquisa mais aprofundada dentro de nossa
corporagdo. A pesquisa ndo visa impor ou confrontar o que € de praxe,
mas entender os diferentes posicionamentos sobre a autuacdo em
flagrante delito do policial militar. Nosso recorte principal, a partir da
analise documental e bibliografica, serd a analise do parecer dos militares
de nosso Batalhdo. Como a pesquisa estd em processo, qualquer
concluséo antecipada poderia interferir em nosso resultado, por isso,
mantendo a imparcialidade e afastamento necessarios, os resultados s6
serdo apresentados na integra e ndo parcialmente.
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UM ESTADO ESSENCIALISTA QUE CORROMPE,
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Resumo:

Este projeto tem por objetivo estudar o tema Administracdo Publica
Direta atraves dos seus ministérios: o da Justica e o da Educacéo, tendo
esses como principais expoentes do tema. Tal proposta busca confrontar
esses expoentes buscando respostas para o grande impasse: qual desses
ministérios merece maior atengdo e melhor atende a demanda atual de
uma sociedade que clama a todo instante por seguranca publica e
condi¢bes de vida que possibilitem ao cidaddo desenvolver suas
habilidades no meio social no qual estao inseridos? O histérico do Brasil
comprova que os governantes e todos os candidatos que pretendem um
dia estar no poder sempre deram maior atengdo para a seguranca
publica que para a educacdo, como se a violéncia que é atribuida a
classe que é marginalizada pelo sistema fosse o unico mal a ser
combatido.

Palavras-chave: Administracdo Publica, educagéo, seguranca, sociedade,
direitos fundamentais.
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Introducéo

Administracdo Direta trata-se de um conjunto de 6érgaos
integrantes da pessoa federativa que exerce de forma centralizada a
administracdo das fungdes do Estado. Ou seja, é aquela que executa o
servico publico. Essa nocdo de Estado aqui se refere a nivel de Unido,
Distrito federal, Estados ou Municipios. Essa administragdo interna direta
se d& por meio de seus componentes internos tais como: Ministérios,
Coordenadorias, Secretarias, etc.

A abordagem desse projeto se dard na esfera federal, ndo se
excluindo, portanto, as esferas estadual e municipal nele inseridas, que
também s&o detentoras e executoras dessas agdes, concorrentemente com
a “Unido”.

O Ministério da Justica é responsavel pela defesa da ordem
juridica, dos direitos politicos e das garantias constitucionais;
entorpecentes, seguranca publica, Policias Federal e Ferroviaria Federal,
planejamento, coordenacdo e administragdo da politica penitenciaria
nacional, dentre outras atribuicdes relacionadas a seguranca publica do
pais e foi implantado no Brasil desde 1822, quando foi chamado de
Secretaria de Estado dos Negoécios da Justica. Somente a partir do
decreto-lei 200 de 67, passou a denominar-se Ministério da Justica.

O Ministério da Educacdo, mais conhecido como MEC, foi
fundado com o nome de Ministério dos Negdcios da Educacdo e Salde
Publica, por Getulio Vargas, em 1930 e s6 em 1990 as atividades do
MEC passaram a integrar a politica nacional de educagdo. Esse
Ministério tem como foco o ensino no Brasil.

Ao se fazer uma comparacdo entre as datas de fundagdo de
ambos, percebe-se claramente a preocupacdo que o Brasil sempre teve
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com a seguranca publica, ndo dispensando a mesma atengdo para com 0
ensino.

Outro dado importante a ser abordado nesse artigo, estd
relacionado aos investimentos em cada setor dessa administragdo direta.
O custo com a educacdo é muito mais alto do que os gastos com a
seguranca publica, e a politica de resultado de ambos esté falida, ja que
nenhum deles apresenta resultados satisfatorios a sociedade. O fato é que
a seguranca publica requer menos investimento que a educagéo, ou seja,
custa menos aos cofres publicos. N&o seria esse um dos motivos pelo qual
0s governantes sempre buscaram (e buscam) convencer de que é preciso
Se preocupar mais com a seguranga?

Nesse sentido, a doutrina patria mais rigorosa vem caracterizando
e adequando os desenvolvimentos propedéuticos ora trabalhados
explicitando a existéncia hodierna da fungdo dos direitos
fundamentais como: Direitos de defesa (sdo em linhas gerais,
aqueles que se caracterizam por impor ao Estado um dever de
abstencdo ou de ndo interferéncia no espaco de autodeterminagdo
do individuo. Como exemplos: art. 5°, 1lI; art. 5° I11; art. 5° 1V; art.
5° VI da CR/88), de prestacdo (sdo, em linhas gerais aqueles que
exigem do Estado uma atuacdo para atenuar as desigualdades.
Com isso requerem uma atuacdo positiva no sentido da redugéo
das desigualdades faticossociais, justamente para que 0s
individuos possam desfrutar das liberdades alcancadas pela
efetivagdo dos classicos direitos de defesa), e para alguns autores
também teriamos os direitos de participacéo (séo aqueles que visao
a garantir a participacdo do individuo como um cidad&o ativo na
formacdo da vontade politica do Estado e da sociedade).(
YOUNG, 2002, p.163).

Discurso estatal

O Estado através de sua administragdo publica direta, por meio de
seu Orgdo competente, o Ministério da Justica, faz grandes propagandas
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de que € preciso investir em seguranca a fim de resolver o problema da
violéncia gue por mais que seja combatida, s6 vem aumentando nos
Gltimos tempos. No Brasil, a cada dia que passa, por mais que aumente a
repressdo e o combate a criminalidade, essa violéncia social parece ja ter
fugido do controle. O que se vé& hoje é uma verdadeira guerra civil em
meio a qual o estado insiste no discurso de que estd implantando sistemas
de seguranca publica mais eficientes, e que esta vencendo a
criminalidade, como um meio de maquiar a verdadeira realidade do caos
em que vive a sociedade.

N&o seria a hora de o Estado investir mais no Ministério da
Educacdo a fim de tentar proporcionar aos excluidos da sociedade
oportunidades de viver em péareo de igualdade com os demais integrantes
dessa sociedade que ainda nos dias atuais é extremamente essencialista,
excluindo, moldando e acima de tudo marginalizando as classes menos
favorecidas?

Os criminosos da atual sociedade no mais das vezes sdo aqueles
que vivem as margens, pois foram excluidos por ndo possuirem requisitos
gue compdem ora sdo tidos como essenciais por uma classe que se julga
melhor que as demais. Esses individuos, por exemplo, ao cometerem
crimes, sdo amontoados em presidios que sdo verdadeiros depdsitos
humanos e fabricas de exclusdo. E notavel como o estado deixou de
travar uma luta para combater a pobreza e passou a travar uma guerra
contra os pobres.

Se por um lado aumentou a desigualdade e a inseguranca
econdmica nas ultimas décadas, o Estado diminuiu paulatinamente
suas intervencgdes sociais. A guerra contra a pobreza é substituida
por uma guerra contra 0s pobres. O sistema de welfare,
estigmatizado por sua vinculagdo com o movimento negro, é
violentamente reduzido a partir da era Reagan. Uma das
perversdes da nova ordem econdmica € internalizar
individualmente o fracasso da pobreza como responsabilidade
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social, o que também tange a mao-de-obra no sentido de aceitar
cabisbaixo o emprego precario e sem direitos. (WACQUANT,
2003, p 9).

Na atualidade, a maioria dos crimes praticados por individuos
pertencentes as classes sociais menos favorecidas tem como culpada
também a sociedade num todo. E na maioria das vezes a classe
essencialista retira de seus ombros o peso de sua culpa, atribuindo os
problemas gerados pela violéncia, somente a essa classe que foi
marginalizada. Sem se dar conta de que esses individuos sé cometem
esses delitos porque essa mesma sociedade preconceituosa nao
proporcionou oportunidades para que eles pudessem também desenvolver
suas habilidades licitas no meio social.

Isso ndo quer dizer que um individuo ao praticar um crime deva
ficar impune. Mas que se deve ter a consciéncia de que enviar esses
delinquentes para as fabricas de exclusdo, ndo vai resolver o problema da
criminalidade. Pois ao se fazer isso s6 se estara cortando um mal que esta
na ponta do iceberg, ja que a verdadeira fonte dos problemas continuara
Ia produzindo cada vez mais futuros criminosos. O que se propde é uma
intervengdo que possa garantir as classes menos favorecidas um acesso
maior a educacdo. Ou seja, 0 que se propde é que a administracao direta
reconheca a importancia de se investir mais na educacdo, a fim de
diminuir as desigualdades, ampliar o acesso aos direitos e
consequentemente, gerar uma sociedade menos injusta € menos propicia
a praticar a violéncia.

Pois sem uma infraestrutura que garanta 0 minimo de dignidade a
essa classe que foi marginalizada, o que lhes resta é travar uma guerra
pela sobrevivéncia, ndo se importando com 0s meios que irdo utilizar
para se manterem vivos em um Estado dito de Direito Democratico.
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Concluséao

A solucdo para o problema da violéncia do pais talvez ndo seja
implantacdo de politicas de tolerdncia zero como as implantadas nos
Estados Unidos por meio de propagandas de investimentos em seguranca
publica. Essa politica s6 aumenta o nimero da populacdo carceraria e a
fonte dos problemas continua 1a. Dessa forma, s6 se estd combatendo a
ponta do Ice Berg.

A solucdo estd na implantacdo de politicas de Educagdo que
garantam que todos da sociedade tenham acesso a um ensino de
qualidade que é um direito de todo cidaddo. Na verdade, seria através
desse direito que outros como a saude, ao lazer, ao trabalho digno, a
moradia, a alimentacdo, ao transporte, ao saneamento basico, dentre
outros direitos que sdo fundamentais e que elevam o individuo ao status
de Ser Humano, poderiam ser efetivamente respeitados.
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Resumo:

A Presente pesquisa tem como objetivo trazer uma reflexdo a cerca da
Designacdo (nomeacao ou indicacdo, designacdo de um funcionario
para determinada func@o) com foco na Lei 100 (Lei Complementar na
qual mais de 96 mil servidores do Estado foram beneficiados com a
efetivacdo dos cargos que ocupavam apdés sangdo da mesma, tornando-se
titulares de cargo efetivo, ingressando na administracdo publica sem
concurso  publico) lei que julgada inconstitucional, vigorou
inquestionavel por sete anos, observando também principios como o
Principio da Finalidade, Motivacéo e Legalidade.

Palavras-chave: Designagdo, Principios, Constituigao.
1. Introducéo

A Lei Complementar 100, criada em 2007 durante a gestdo do
entdo Governador Aécio Neves, conhecida popularmente como Lei 100 é
a Lei na qual mais de 98 mil servidores de Minas Gerais (sendo 96 mil
pertencentes a area da educacdo) foram efetivados ingressando na
administracdo publica sem prestar concurso publico.

8 Graduando em Direito — UEMG / Diamantina
8 professor Direito Administrativo | e Il - UEMG - Mestrando Direito Publico
Universidade FUMEC/FHC. Pesquisador/bolsista FAPEMG.




I Simposio de Historia do Direito
“Humanismo Ocidental e Historia do Direito”

ISSN 2359-6260

Faz-se mister salientar que o Efetivo é aquele que prestou
concurso publico e esteve apto para tomar posse do cargo a que
concorreu, em acordo com o previsto na Constituicdo Federal de 1988
(Constituicdo vigente),disposto no artigo 37 — inciso Il na qual:

Il — a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de provas de
titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou
emprego, na forma prevista em lei, ressalvada as nomeacdes para
cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
exoneragéo.

Como disposto no artigo supracitado, a forma de ingresso no
corpo de servidores da administracdo publica se da através de concurso
publico, prova ou prova de titulos, como prevé a lei.

A Lei 100 vigorou por sete anos, periodo no qual os servidores
beneficiados pela mesma trabalharam tranquilamente em seus cargos,
com a segurancga e estabilidade de um “efetivo”, ndo se preocupando em
se preparar para possiveis concursos publicos ou desligamento do corpo
administrativo a que pertenciam. Os beneficiados foram os servidores que
mantinham vinculo de forma precaria com a administracdo publicos
estadual, hd mais de cinco anos como designados passando a serem
lotados no Ipsemg (Instituto de Previdéncia do Estado de Minas Gerais),
deixando os mesmos de ser “efetivos”. Os efetivados ainda hoje vivem na
incerteza de seus cargos, sem saber até quando ou de que forma poderdo
continuar trabalhando, com a Unica certeza de que ndo tem seguranca
alguma, sem a tdo sonhada estabilidade.

I1. Principios Constitucionais da Administragéo

A Constituicdo Federal de 1988, diferente das Constituicdes
anteriores dedicou um capitulo & Administracdo Publica, o Capitulo VII
do Titulo Il e, no art. 37, explicitando os principios que devem ser

10 a 14 de Novembro de 2014 / Universidade do Estado de Minas Gerais
Diamantina - Minas Gerais - Brasil

239



observados pelas pessoas administrativas de qualquer dos entes
federativos. Esses principios estdo expressos na Constitui¢do assim sendo
chamados, com a funcdo de revelar diretrizes fundamentais da
Administracao.

Faz-se oportuno a observancia de alguns principios
possivelmente feridos pela Lei Complementar 100, divergindo opinifes e
levantando questionamentos inconcluiveis.

2.1 Principio da Finalidade

Este principio traz em seu bojo o entendimento da Administracao
Publica em ter como foco o interesse do povo, sendo essa sua finalidade
precipua. Ha nesse questionamento a necessidade de discutir qual
interesse foi levado em consideracéo, se foi o Interesse Primario, (aquele
que é o interesse publico, do cidaddo, do povo) ou o Interesse Secundario
(que é o interesse que a pessoa juridica, responsavel pelo
desenvolvimento da atividade administrativa, possa a ter condicdo de
sujeito de direito e obrigagdes).

Melhor se explica o Principio da Finalidade nas palavras de Celso
Antodnio Bandeira de Mello:

E uma ineréncia do principio da legalidade, na medida em que
obriga o administrador publico a buscar o escopo que melhor
atenda aos anseios do cidaddo, ao passo que o primado da
legalidade submete sua gestdo & vontade expressa da lei. (MELLO,
2000, p. 77).

E ainda:

[...] o que explica, justifica e confere sentido a uma norma é
precisamente a finalidade que a anima. A partir dela é que se
compreende a racionalidade que lhe presidiu a edi¢do. Logo, é na
finalidade da lei que reside o critério norteador de sua correta




aplicacdo pois é em nome de um dado objetivo que se confere
competéncia aos agentes da Administragdo.” (MELLO, 2000,
p.77).

Vale ressaltar que a reflexdo sobre qual interesse foi considerado
na presente pesquisa (Interesse Primario X Interesse Secundario) é um
questionamento complexo, que carece de fundamentacdo. A pergunta vai
muito além de “quem se beneficiou”, ou “quem se prejudicou”, ela
perquire uma reflexdo ampla e detalhada.

2.3 Principio da Motivacéo

Nas palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello, hd o
entendimento claro e objetivo:

[...] o principio da motivacéo é reclamado quer como afirmacéo do
direito politico dos cidaddos ao esclarecimento do ‘porqué’ das
acOes de quem gere negécios que lhe dizem respeito por serem
titulares Gltimos do poder, quer como direito individual a ndo se
sujeitarem a decisOes arbitrarias, pois s6 tém que se conformar as
que forem ajustadas as leis. (MELLO, 2000, p. 83).

E vidvel que em um Estado Democréatico de Direito, 0
administrador indique os motivos que o levaram a agir da maneira como
agiu, que seus atos sejam justificados explicitando a real motivagdo. Ha
divergéncia sobre este principio, tendo em vista que alguns doutrinadores
defendem que nem todo ato deve ter uma motivacao, fundamentando com
o artigo 50 da Lei n° 9.784/99, que normatiza o procedimento
administrativo na esfera federal e citam, como exemplo, o ocupante de
cargo em comissdo, declarando por lei de livre nomeagéo e exoneracao.
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2.3. Principio da Legalidade

Principio que comparado a liberdade de agir dos administrados
pode-se dizer que enquanto ao cidaddo observado isoladamente, é
permitido fazer tudo aquilo que a lei ndo restringe, ao administrador s6 é
permitido fazer aquilo que esta previsto em lei, sem jamais oportunizar
flexibilidade em inovar de maneira subjetiva. O Administrador se sujeita
a todo instante aos mandamentos da lei, as exigéncias do bem comum
dele ndo podendo se afastar ou se desviar.

O administrador tem que se pautar na lei e sob sua égide agir,
respeitando o conjunto complexo de principios almejando sempre uma
conduta cada vez mais reta e justa.

I11. Concluséo

Muitos momentos nos quais a Lei 100 é colocada em pauta, ha
divergéncia de opinides, principalmente por parte daqueles que ndo foram
afetados, porém é preciso refletir, pesquisar e analisar os casos. Os
servidores beneficiados tinham muitos anos de prestacdo de servigo ao
Estado, e mesmo ap6s gozar de anos de estabilidade correm o risco de
serem demitidos, sem saber o quéo imprevisivel é 0 amanha.

Os beneficios ou danos causados pela Lei ainda sdo discutidos,
mas fato é que essa Lei € inconstitucional, ferindo absurdamente a Carta
maior. O que se faz necessario é a busca por uma solu¢cdo menos danosa
aos servidores, que sdo vitimas e ndo vildes em toda esta cena na qual o
final é imprevisivel.

Vérias PECs (Proposta de Emenda Constitucional) sdo discutidas,
bem como a PEC 69/14, que visa acrescentar artigo 4 Constituicdo do
Estado para adequacdo ao disposto na Constituicdo da Republica. Essa
emenda tem a finalidade resguardar um universo definido de servidores
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que tem com o Estado um vinculo juridico e exercem regularmente as
atividades que sdo de servidores efetivos
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