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EDITORIAL

O projeto da revista Aguia € fruto do planejamento institucional
que, investindo no Nucleo de Iniciacdo Cientifica, criado em 2010,
percebeu que ndo bastava fomentar a pesquisa no processo de ensino
aprendizagem, sendo de igual importdncia a divulgacdo dos
resultados. Todas essas agOes deixam evidente a preocupagdo do
IESI/FENORD em reforcar a triade basica norteadora da Educacéo
Superior, que € 0 ensino, a pesquisa e a extensao.

Criada em 2011, a revista cientifica da FENORD, Aguia, vem se
consolidando de forma gradativa, com vistas ao seu objetivo maior
que € o estabelecimento de um dialogo fértil entre as diversas areas
do Direito, das Ciéncias Humanas e das Ciéncias Sociais aplicadas.
Dessa forma, busca-se constantemente a divulgacdo do conhecimento
cientifico, a0 mesmo tempo em que se estimula a préatica da pesquisa
e da reflexdo como pressupostos para a construgdo de
problematizac6es que por certo fomentardo novas producdes.

O IESI/FENORD entende que a aceitacdo desta revista é fruto do
compromisso dos pesquisadores com a qualidade dos artigos
publicados e investe em uma comunidade responsavel e consciente da
necessidade de se empreender esfor¢cos que possam promover o
desenvolvimento regional e nacional.

Considerando que a proposta da Revista Aguia € abrir para a
pluralidade de pesquisas e ampliar o quadro de colaboradores, tanto
dentro da FENORD, como por meio de trabalhos vindos de fora, este
periddico, a partir deste volume passara a ser semestral.

A vocé leitor esta entregue o quarto volume da revista Aguia, na
qual sdo apresentados artigos atuais que trazem importantes objetos
de estudo, como o Aborto Eugénico, a Eutanasia, a Terceirizagdo
Trabalhista, a Prisdo Preventiva, violéncia e outros mais. Acreditamos
que todas pesquisas aqui apresentadas se constituem importantes
contribuicdes da academia as questdes prementes de uma sociedade
em transformacéo.

Boa leitura!

Cibele Maria Diniz Figueirédo Gazzinelli

Editora Chefe do Conselho Editorial
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ABORTO EUGENICO: A BUSCA PELA SOCIEDADE
PERFEITA

Marciano Rogério da Silva?
Taynan Quintana do Amaral?

RESUMO

O aborto eugénico é objeto de estudo extremamente novo visto que
foi colocado em pauta em virtude dos avancos da medicina, da
exposicdo do direito de escolha da mulher sobre seu corpo tdo em
voga e da insercdo dessa modalidade de abortamento no projeto do
novo Codigo Penal. Desde entdo o assunto tornou-se algo a ser mais
debatido, tendo em vista que se trata de uma forma de discriminacéo
e tende a retomar a tragédia eugénica do Holocausto. O texto
apresentado se propbs as comparagGes necessarias sobre o tema e
suscitou os riscos que uma possivel liberacdo do aborto eugénico
pode trazer para a sociedade.

PALAVRAS-CHAVE
Aborto eugénico, eugenia, Holocausto.

ABSTRACT

The eugenic abortion is an extremely new object of study since it was
put on the agenda in virtue of medical advancement, the exposure of
women's right to choose on your body as in vogue and inserting this
type of abortion in the design of the new Penal Code. Since then it
has become something to be debated, given that it is a form of

! Mestrando pela Faculdade Unida de Vitoria/ES. Especialista em Direito
Processual Civil e Penal pela Universidade do Sul de Santa Catarina - UNISUL.
Professor titular de Direito Penal no Instituto de Ensino Superior(IESI) Fundacédo
Educacional do Nordeste Mineiro - FENORD.

2 Graduada em Direito (2013) pelo Instituto de Ensino Superior Integrado(IESI)-
FENORD- Fundagdo Educacional do Nordeste Mineiro.
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discrimination and tends to resemble the eugenic tragedy of the
Holocaust. The proposed text submitted the necessary comparisons
on the topic and raised the risks that a possible legalization of eugenic
abortion can bring to society.

KEYWORDS
Eugenic abortion, eugenics, holocaust.

INTRODUCAO

Os capitulos a serem tratados neste trabalho tém a intencéo de
apresentar um tema de grandes controvérsias no mundo juridico, tanto
pela sua polémica, quanto pela sua importancia para a sociedade.

Em um primeiro momento, considerando que o trabalho tende a
comparacOes, apresentou-se a fase historica, que consiste nos
acontecimentos do Holocausto, das mortes de seres julgados
imperfeitos, para que se formasse uma racga perfeita, reputando as
diferengas como ameagca.

Em seguida, apontou-se os conceitos que foram utilizados para
a pesquisa, conceitos esses que trataram do tema e nortearam o0
assunto.

Por consequente, tratou de receber em seu bojo todo o contexto
juridico dos argumentos tratados a favor e contra o aborto eugénico,
bem como da apresentacdo do que propde o projeto do novo Codigo
Penal.

Por fim, chegou-se as possiveis intervencdes para o problema
do aborto eugénico e a busca da sociedade perfeita. Comparou-se um
fato histdérico com o0 que estd acontecendo na atualidade e
demonstrou-se que esta havendo um retrocesso na humanidade.



EUGENIA E HOLOCAUSTO

O objetivo da nossa luta deve ser o da garantia da
existéncia e da multiplicacdo de nossa raca e do nosso
povo, da subsisténcia de seus filhos e da pureza do
sangue, da liberdade e independéncia da Pétria, a fim
de que o povo germanico possa amadurecer para
realizar a missdo que o criador do universo a ele
destinou. (HITLER, 1934, p.202-203).

Essas palavras foram escritas em um livro autobiogréafico de
Adolf Hitler, datado de 1925, enquanto este se encontrava preso por
uma tentativa frustrada de golpe. A obra tornou-se o “livro de
cabeceira” de todo alemdo, era um 6timo presente de casamento, visto
que todos deviam ter conhecimento acerca do seu conteldo racista.

O pensamento eugénico moderno utilizado por Hitler teve
origem na segunda metade do século XIX, através das ideias de
Francis Galton, que se baseou na obra “Origem das Espécies”, de seu
primo Charles Darwin (DIWAN, 2007).

Francis usou a selecdo natural pensada por Darwin para dar
inicio a busca pela melhoria da raca humana, o que impulsionou 0s
ideais sobre a superioridade da raca ariana.

De acordo com os estudos de Galton, o fato de a elite,
depositaria dos melhores caracteres, procriar menos
que a classe pobre, portadora de caracteres
degenerados, foi uma constatacdo que gerou indignacao
por varios anos em sua vida (DIWAN, 2007, p.

42).
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Antes mesmo da morte de Galton, em 1911, a eugenia ja tinha
status de ciéncia e foi ganhando adeptos em todo o mundo. Chegou,
entdo, ao poder e foi utilizada como a arma de uma politica de
discriminacao racial e limpeza étnica em muitos paises.

Muito antes da ascensdo do nazismo, a eugenia foi
legalizada em paises de tradigdo democratica. A
primeira lei de esterilizacdo, por exemplo, foi
implantada nos Estados Unidos, em 1907. Centenas de
milhares de esterilizaces foram realizadas no mundo
todo sob o argumento da melhoria da raca (DIWAN,

2007, p. 47).

A eugenia criada por Galton era positiva porque pretendia o
desenvolvimento de programas educacionais que incentivassem a
reproducdo consciente de casais saudaveis, “bem dotados
biologicamente”, e desencorajassem a reprodugdo por casais com
caracteres supostamente “inferiores”; ja a eugenia negativa, visava
prevenir os nascimentos de pessoas “indesejaveis”, nos aspectos
bioldgico, psicologico e social.

A eugenia negativa postulou que a inferioridade é
hereditaria e a Unica maneira de “livrar” a espécie da
degeneracdo seria através da esterilizagdo eugénica
(consentida ou ndo); da segregacdo eugénica (por
exemplo, o confinamento em sanatorios); das licengas
para realizacdo de casamentos e das leis de imigracéo
restritiva. Por definicdo, a eugenia negativa prevé
também métodos como a eutanasia, o infanticidio e o

aborto (DIWAN, 2007, p. 50).
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O ideal eugénico na Alemanha estava diretamente ligado com a
ascensdo de Hitler ao poder, em janeiro de 1933, ano em que 0
regime nazista comecou, j& com a aprovacdo de 42 leis que
restringiam o direito dos judeus-alemdes de ganharem o sustento,
gozarem de cidadania plena e se educarem (GILBERT, 2006).

Hitler, ao liderar o nazismo, dedicou-se a propagar a ideia de
superioridade bioldgica da raca ariana (a que pertenceria 0 povo
alemao) e para que isso acontecesse, era necessaria a exterminacgao de
judeus, eslavos, ciganos e negros. Mas além da eliminacdo dessas
racas, era preciso que se extinguissem, também, os considerados
"doentes incuraveis": homossexuais, epiléticos, esquizofrénicos,
retardados, alcoolatras etc.

Em 1935, foram promulgadas mais 29 leis discriminatorias,
dentre elas, a “Lei para a defesa do sangue e da honra” (as “Leis de
Nuremberg”), a qual proibia unido matrimonial e relagdes
extraconjugais entre judeus, ou outros grupos étnicos, ¢ “alemaes de
sangue puro”, os arianos. Eram punidos os arianos que comecavam a
se relacionar com judeus, sem antes conhecer seu parentesco
(GILBERT, 2006).

Para a justica alemd, esses relacionamentos eram considerados
crimes raciais, por atentarem contra as geracGes futuras, sendo
punidos de forma mais grave que o crime de homicidio.

Entre 1933 e 1939, quando foi iniciada a Segunda
Guerra Mundial pela Alemanha, a politica oficial do
nazismo era excluir radicalmente os judeus da vida
econdmica, social e cultural alemd e forcar a sua
expulsdo do pais. Para isso, cerca de 400 leis e decretos
anti-judaicos foram impostos. Além do servico publico,
os judeus foram excluidos das profissbes liberais, das
artes, do cinema, radio, teatro, das escolas publicas,
universidades, dos esportes, das organizac@es culturais
e profissionais e cargos de direcdo em empresas.
(CYTRYNOWICZ, 1990, p. 19).

12



Comecou-se a achar, entdo, que a simples exclusdo/expulséo
dos judeus da Alemanha ndo passava de um paliativo, que n&o
resolvia o problema da mistura de racas, pois outros paises sofreriam
com esses “inferiores”. Hitler cria que, ao extirpar os judeus da face
da Terra, estaria fazendo um favor & humanidade inteira e ndo
somente & suposta supremacia ariana.

O discurso, a linguagem de Hitler era carregada de
imagens de doenca, infeccdo, infestacdo, putrefagéo,
pestiléncia. Ele comparava o cristianismo e o
bolchevismo a sifilis e & peste, falava dos judeus como
bacilos, microbios da decomposicio de vermes. “A
descoberta do virus judaico”, disse a Himmler em
1942, “foi uma das grandes revolugdes que tiveram
lugar no mundo. A batalha em que estamos
empenhados hoje é semelhante a que tratavam, no
século passado, Pasteur e Kock. Quantas doengas tém
sua origem no virus judaico... S6 recobraremos a satde
eliminando o judeu”. Em outubro do mesmo ano, Hitler
proclamou: “Exterminando a peste estaremos servindo
a humanidade” (BURMAN, 1998, p. 93).

Os nazistas julgavam a época que, exterminar pessoas com
deficiéncias fisicas ou mentais, atraves do ‘“assassinato de
misericordia”, criar uma raga que fosse superior, por meio da
fertilizacdo de mulheres por homens (ambos racialmente superiores),
bem como aniquilar os judeus (tratado como procedimento sanitario),
era tudo uma questdo de administracdo racional da sociedade.

Hitler acreditava realmente em uma raga vindoura, pura e
perfeita, com os melhores e mais “belos” seres, sem defeitos fisicos
Ou mentais:

“A criacdo ainda ndo esta completa”, disse ele. “O
homem atingiu um estagio de definitiva metamorfose.

13



A antiga espécie humana ja estda em declinio, apenas
sobrevive. A humanidade sobe um degrau a cada
setecentos anos, e o objetivo final € a vinda dos Filhos
de Deus. Todas as forgas criativas se concentrardo nas
novas espécies... Serdo infinitamente superiores ao
homem moderno. Entende agora o significado
profundo do Movimento Nacional-Socialista? Quem
encara 0 Nacional-Socialismo como apenas um
movimento politico ndo conhece muita coisa sobre o
assunto” (PENNICK, 1994, p. 145-146).

Durante o nazismo foram usados varios métodos de destruigédo
em massa para se alcancar o objetivo da “raga pura”: fuzilamentos e
tiros na nuca, caminhdes/camaras de gas mdveis com escapamento
voltado para dentro da carroceria, injecdes de veneno... até chegarem
aos campos de exterminio, onde o genocidio foi um processo
industrial na morte de 6 milhGes de judeus (TOGNOLLI, 2006).

Nos campos de exterminio, os judeus chegavam sem saber de
seus destinos, os médicos decidiam quem iria direto para as camaras
de gas e quem ficaria para o trabalho for¢ado. A conversa entre as
pessoas que estavam la e quem acabara de chegar era
terminantemente proibida, quem tentasse estabelecer contato era
espancado até a morte.

Desde a chegada dos judeus ao campo até a asfixia nas
camaras de gas, todas as acdes dos nazistas eram feitas
seguindo uma rotina burocrdtica minuciosa. Os
guardas, apesar da constante violéncia, comportavam-
se como se os judeus realmente fossem trabalhar no
campo. Nas construcdes, nada indicava que existiam ali
camaras de gas (CYTRYNOWICZ, 1990, p. 91).

Tudo era feito na maior naturalidade, todo o processo de
assassinato era preparado e executado como se fosse uma atividade
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cotidiana. Os nazistas pensavam que estavam fazendo o melhor que
podiam, pois estavam eliminando a vida de quem n&o merecia viver,
por ndo pertencer a “raga perfeita”.

O Holocausto trouxe para a humanidade um historico de muitas
mortes infundadas, por assim dizer, para 0 pensamento que se tem
sobre o acontecido. Percebe-se, enfim, que tudo ndo passou de
discriminagdo a pessoas que sequer provocaram todo o sofrimento a
elas causado. E ai que se aloja a eugenia, no fato de se pretender
eliminar uma raga, para que outra se sobreponha, como se fosse
possivel dizer que uns sdo melhores que outros e como se pudesse
escolher um ser humano, em meio a tantos, que ficasse responsavel
para discernir sobre quem é o melhor e, portanto, merece viver.

ABORTO EUGENICO E O DIREITO
O DIREITO A VIDA
O Ministro Ayres Britto, em seu voto na Acdo Direta de

Inconstitucionalidade 3.510, que tratava sobre o art. 5° da Lei de
Biosseguranca® (BRASIL, 2005), asseverou:

3 Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco
embrionarias obtidas de embrifes humanos produzidos por fertilizacdo in vitro e
ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condices:

| — sejam embriBes inviaveis; ou

Il — sejam embriBes congelados hd 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo
desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicagdo desta Lei, depois de
completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

8 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

8 2° Instituicdes de pesquisa e servi¢os de salde que realizem pesquisa ou terapia
com células-tronco embrionéarias humanas deverdo submeter seus projetos a
apreciacao e aprovacédo dos respectivos comités de ética em pesquisa.
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Por este visual das coisas, ndo se nega que o inicio da
vida humana sé pode coincidir com o0 preciso instante
da fecundagdo de um Ovulo feminino por um
espermatozoide masculino. Um gameta masculino
(com seus 23 cromossomos) a se fundir com um
gameta feminino (também portador de igual nimero de
cromossomos) para a formagdo da unitaria célula em
gue o zigoto consiste. Tao como se da com a
desconcertante aritmética do amor; um mais um, igual
a um, segundo figuracdo que se atribui a inspirada pena
de Jean Paul Sartre (BRITTO, 2010, p. 60-61).

A doutrina penal considera que o aborto é proibido desde o
inicio da gravidez. Nas visdes bioldgica e genética, a formacéo de um
novo ser tem seu ponto de partida com a fecundacdo do évulo com o
espermatozoide (MALUF, 2010).

Dessa forma, a interpretacdo penal sobre o momento da morte
do feto ndo deixa davidas de que, a partir do momento em que houve
concepcao, a crianca que ha de se desenvolver no Utero materno tem
pleno direito a vida.

Tanto é assim que o aborto foi elencado no rol dos crimes
contra a vida, ressaltando o feto como um ser vivo.

No mesmo julgado, porém no voto proferido pelo Ministro
Menezes Direito, José Afonso foi citado em uma explicagdo sobre a
vida:

“Vida”, no texto constitucional (art. 5°, caput), ndo sera
considerada apenas no seu sentido biolégico de
incessante autoatividade funcional, peculiar a matéria
organica, mas sua acepcdo biografica mais
compreensiva. Sua riqueza significativa é de dificil
apreensao porque é algo dinamico, que se transforma

§ 3° E vedada a comercializagio do material bioldgico a que se refere este artigo e
sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro
de 1997.
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incessantemente, sem perder sua propria identidade. E
mais um processo (processo vital), que se instaura com
a concepgdo (ou germinacdo vegetal), transforma-se,
progride, mantendo sua identidade, até que mude de
qualidade, deixando, entdo, de ser vida para ser morte.
Tudo que interfere em prejuizo deste fluir espontaneo e
incessante contraria a vida (DIREITO, 2010, p. 125).

Doutrinadores juridicos, ao explicarem o caput do art. 5° da
Constituicdo Federal, esclarecem que o direito a vida € fundamental,
indisponivel, irrenunciavel e inviolavel, transformando a vida em bem
juridico por exceléncia; ditando ainda, que todos sdo iguais perante a
lei, ndo podendo haver distin¢do da vida de um adulto ou de alguém
que esta para nascer.

O Cadigo Civil traz na primeira parte do seu art. 2° que a
personalidade civil comega com 0 nascimento com vida. Por esse
trecho, poder-se-ia alegar que o feto ndo possui qualquer direito
porgue ainda ndo nasceu.

Entretanto, segundo Pontes de Miranda (1954) apud
(CARVALHO, 2009, p. 28): “se A possui direitos, ainda que s6 o
direito B, A é pessoa porque, a posse do direito B ja € em si
atribui¢ao de personalidade”.

Essa fala de Pontes de Miranda condiz com o que esta escrito
na segunda parte do mesmo art. 2°, do CC/02: “a lei poe a salvo,
desde a concep¢do, os direitos do ‘nascituro’”. O renomado
doutrinador alega que como ao nascituro sdo preservados direitos
(sendo o primeiro a vida), desde a sua concepcao, isso nos mostra que
o feto é pessoa em si.

Na legislacdo internacional, cita-se o texto da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos que, em seu art. 2° veda qualquer
discriminacdo entre os seres humanos e no art. 3° trata que todo
individuo tem direito a vida.
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Ao ndo fazer distingdo entre os seres humanos e trata-los
posteriormente como individuos, percebe-se que o documento deixa
expressa a generalizacdo pretendida, sem que fosse restringido a uns
ou outros o direito primeiro, fazendo com que tanto o adulto, quanto a
crianca ainda nédo nascida tenham total e completo direito de viver.

Também o Pacto de Séo José da Costa Rica, em seu art. 4°,
protege e exige que seja protegido por lei, o direito a vida, desde a
concepgao.

O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, em
seu art. 6° inc. I, estabelece ser o direito a vida inerente a pessoa
humana e que ninguém podera ser privado de sua vida de forma
arbitréaria.

J& o Codigo de Etica Médica, traz no capitulo I, inciso VI, que o
médico deve ter absoluto respeito pelo ser humano, ndo podendo usar
seus conhecimentos para causar sofrimento fisico ou moral, para o
exterminio do ser humano, ou para permitir e acobertar tentativa
contra sua dignidade e integridade.

Os exames pré-natais sdo realizados para que 0s médicos
expliquem aos pais qual é a situacdo dos filhos, para que possam se
preparar para 0s cuidados necessarios e nao para que possam matar a
crianca. Até porque os diagndsticos podem ser falhos, ndo ha
garantias indubitdveis quando se trata de uma vida em formacéo, e
com o0s avangos da medicina, tratamentos podem ser feitos ainda
intrauterinos.

O art. 8° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, assegura a
gestante o atendimento pré e perinatal a ser realizado pelo Sistema
unico de Saude. O §4° do mesmo artigo ainda coloca sobre o poder
publico a responsabilidade de proporcionar a assisténcia psicoldgica a
mée nos periodos pré e pds-natal, inclusive em casos de se optar pela
entrega da crianga & adocéo.
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Assim, o poder publico deve se atentar para os cuidados de que
a crianca e sua familia necessitam para que os problemas sejam
amenizados e ndo se tome a decisdo tragica pelo fim da vida de
alguém. Nao cabe somente aos pais a responsabilidade sobre uma
vida, mas também ao Estado, de cuidar e proteger 0s seres humanos.

O que se pde em contradicédo a essa devida igualdade do direito
a vida entre o j& nascido e o nascituro € a antinomia de valoragdo das
penas para os crimes de homicidio (art. 121, CP - recluséo, de seis a
vinte anos), infanticidio (art. 123, CP — detencdo de dois a seis anos) e
aborto (art. 124, CP - detencéo, de um a trés anos).

De certo que um feto ou um recém-nascido s&o
incontestavelmente mais indefesos que um adulto. O mais sensato,
por consequéncia, seria que a morte de um incapaz de pressentir a
agressao e de esbocar qualquer defesa, tivesse puni¢do mais agravada
que aquele que tem a potencial possibilidade de se proteger ou
rechagar o mal injusto.

Nelson Hungria, citado por Nucci(2013), trata dessa
diferenca que hé, ao se proteger o mesmo bem juridico:

E suficiente a vida; ndo importa o grau da capacidade
de viver. Igualmente ndo importam, para a existéncia
do homicidio, o sexo, a raga, a nacionalidade, a casta, a
condicdo ou valor social da vitima. (...) O proprio
monstro (abandonada a antiga distincdo entre ostentum
e monstrum) tem sua existéncia protegida pela lei penal
(NUCCI, 2013, p. 672).

Em suma, ndo importa quando a vida tem inicio, mas que 0
nascituro possui esse direito, o qual deve ser respeitado ainda que o
feto tenha ma-formacéo.
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PRINCIP1O DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O art. 1°, 111 da Carta Magna traz em seu bojo a dignidade da
pessoa humana como principio fundamental, como um valor supremo
na ordem juridica.

A dignidade da pessoa humana pode ser considerada da
seguinte forma:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condigdes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa corresponsavel nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunhdo dos demais
seres humanos (SARLET, 2001 apud GUERRA e
EMERIQUE, 20086, p. 382).

O principio em tela esta no centro da ordem juridica brasileira,
uma vez que ele concebe a valorizacdo da pessoa como razdo
fundamental para a estrutura da organizacdo do Estado e para o
Direito.

A finalidade deste principio é impor o dever de abstencgéo e, ao
mesmo tempo, o de condutas positivas tendentes a efetivamente
proteger a pessoa. O Estado deve respeitar, salvaguardar e promover
condicdes que viabilizem a vida com dignidade.

A dignidade é garantia de todo e qualquer ser humano, nao
podendo haver distingdo (assim como tratado no direito a vida), sendo
inalienavel e irrenuncidvel, sendo o nascituro um ser humano, nao
Ihe pode ser negado esse direito.
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Alexandre de Moraes conceitua o principio da dignidade da
pessoa humana da seguinte forma:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa humana, que se manifesta singularmente na
autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar,
de modo que, somente excepcionalmente, possam ser
feitas limitacbes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos (MORAES, 2005, p. 16).

O ser humano é sujeito de direitos. Isto posto, ndo se pode
admitir que o nascituro, que € um ser humano, seja equiparado a um
objeto, tendo seus direitos fundamentais suprimidos por outrem, nédo
podem ser mortos em virtude da vontade alheia, pura e simplesmente.

O DIREITO DE ESCOLHA DA MULHER

O art. 5° caput, da Constituicdo Federal também garante a
todos o direito inviolavel a liberdade.

Defensores do aborto se utilizam desse dispositivo para
argumentar que a mulher tem total liberdade para dispor de seu corpo,
alegando que o feto faz parte dele e que é a mae quem escolhe sobre o
querer ter ou ndo um filho. Daniel Sarmento é um dos autores que
defende essa posicéo:

Por outro lado, é importante repisar que o fato da
gestacdo desenvolver-se no interior do corpo feminino
tem particular relevancia. Se o direito a privacidade

21



envolve o poder de excluir intervenges heterdnomas
sobre o corpo do seu titular, € dificil conceber uma
intrusdo tdo intensa e grave sobre o corpo de alguém,
como a imposi¢do a gestante de que mantenha uma
gravidez, por nove meses, contra a vontade. Como
ressaltou Ronald Dworkin, “uma mulher que seja
forcada pela sua comunidade a carregar um feto que ela
ndo deseja, ndo tem mais o controle do seu préprio
corpo. Ele lhe foi retirado para objetivos que ela ndo
compartilha. Isto é uma escravizagdo parcial, uma
privagéo da liberdade” (SARMENTO, 2010, p. 131).

Esses argumentos ndao podem ser considerados incontestaveis,
uma vez que o direito de escolha da mulher ndo pode se sobrepor ao
direito a vida e a dignidade humana do nascituro.

Certo é que ndo existe direito absoluto, porém o direito a vida é
sem davidas mais relevante que o direito sobre o proprio corpo.

Ademais, a partir do momento em que ha a juncdo do gameta
feminino com o gameta masculino, estd formada uma nova pessoa,
com carga geneética Unica e, portanto, independente da méae. A crianca
sO utiliza o corpo materno enquanto se constitui por completo para
poder se manter fora do Utero, mas isso ndo é ser parte do organismo
materno, é simplesmente um tempo de utilizagdo do corpo.

Ainda que o feto esteja usando o corpo da mae, isso ndo lhe da
o direito de mata-lo, visto que ndo se trata de um intruso, pois 0
nascituro esta no lugar onde deveria estar até se formar
completamente e ser expulso naturalmente para a vida extrauterina.

A psicologa Renate Jost de Moraes defende que o feto ndo € um
prolongamento do corpo da méde, mas um ser independente desta, ndo
podendo ter seus direitos eliminados:

De momento que ela esteja gravida, a crianga ja ndo é o
corpo da mde, mas um novo ser, e com direitos mais
fortes que 0s de sua mae. Pois se a mie pede “direito
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sobre o livre uso do corpo” essa crianga clama, nesse
instante, pelo “direito de ser e viver”! (MORAES,
2007, p. 188).

E inconcebivel que uma imperfeicdo em um bebé seja motivo
suficiente para a morte de um ser humano que ndo pode opinar ou se
defender da atrocidade de sua morte.

O ABORTO EUGENICO NO PROJETO DO NOVO CODIGO
PENAL

O projeto proposto para um novo Cadigo Penal (Projeto de Lei
do Senado n° 236/2012) vai continuar trazendo o aborto como crime.

Entretanto, haverd duas causas a mais de excludentes de
ilicitude (além de quando ha risco a vida ou a satde da gestante e se a
gravidez resulta de violacdo da dignidade sexual), quais sejam: em
caso de emprego ndo consentido de técnica de reproducdo assistida e
quando houver quadro de anencefalia comprovada ou quando o feto
padecer de graves e incurdveis anomalias que o impeca de sobreviver
fora do Utero (vida extrauterina), em ambos 0s casos atestado por dois
médicos.

Percebe-se que a hipotese de autorizacdo do feto anencefalico
néo envolve casos em que a crianca tem deformagdes, mas consegue
viver fora do Utero materno. Todavia, 0 projeto de lei ainda propde a
possibilidade de interrupcdo da gestacdo, até a 12* semana, por
vontade de gestante, quando for atestado (por médico ou psicélogo)
que ela ndo tem condicBes psicolégicas de ser mae (arcar com a
maternidade), estando este caso inserido no aborto eugénico, uma vez
que qualquer ma-formacdo vai virar motivo basico para abalar uma
mae.
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Nucci acredita que:

Abalos psicolégicos ndo podem ser causa para a
interrupcdo da gestacdo, mesmo porque a medicina
evolui a passos largos dia apos dia, o que significa que
a perspectiva de vida e de cura pode alterar-se a
qualquer instante (NUCCI, 2013, p. 672).

Em caso de aprovacdo do projeto, serd muito mais simples
abortar uma crianga, uma vez que sonhar com um filho “perfeito” e
gestar um “monstro” sera considerado, para qualquer mulher,
auséncia de condicBes psicologicas para criar este bebé. Sera
praticamente como liberar o aborto eugénico, s6 que de uma maneira
implicita, para a populagdo ndo achar que o intuito € o de uma
sociedade “perfeita”, onde os “diferentes” merecem ser descartados.

N&o se pode dizer que alguém tem condicBes de criar um ser
humano, se a propria mée alegar que nao tem. Nao sera facil para os
médicos defenderem a vida dessa maneira. Abortar serd tdo mais
simples que o mero fato de querer uma menina, ao invés de um
menino serd motivo o suficiente para que uma mulher alegue que seu
psicoldgico ndo esta preparado para a responsabilidade de um filho
indesejado.

Com esse projeto chegard o tempo em que ndo havera mais
pessoas “diferentes” na sociedade. A eliminacdo de um ser mal
formado ndo serd mais considerada discriminagdo ou preconceito.
Tudo sera normal e a sociedade perfeita estara formada.

CONCLUSAO

O intuito do trabalho foi apresentar um tema, até o0 momento,
pouco analisado. N&o existem muitas obras que tratem sobre o aborto

24



eugeénico especificamente, e sdo poucos os doutrinadores em Direito
Penal que aprofundam no tema.

Ademais, como a legislacdo brasileira proibe o aborto nao
enguadrado nos casos expressos, a jurisprudéncia so traz as situagdes
de anencefalia, assunto este ja decidido pelo Supremo, através do
julgamento da Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
54.

Com todo o conteldo apresentado, a pesquisa realizada
objetivou evidenciar os riscos a que a sociedade esta sujeita, quando
havera um numero desproporcional de pessoas de um determinado
Sexo, porque o0s pais vao poder escolher; ou um tempo em que nao
havera pessoas deficientes fisicas ou mentais, porque mata-las é o
jeito mais facil de evitar preocupacdes para a familia; ou ainda, uma
época em que as “diferencas” ndo mais existirdo.

Percebe-se facilmente que o preconceito e a discriminagdo que
tanto se tenta combater, como propagandas na midia com o lema “Ser
diferente ¢ normal”, ndo estdo surtindo o efeito a que se propdem,
uma vez que o aborto esta sendo opcdo para que os dispares nédo
convivam no meio dos “normais”, sem serem considerados estranhos
ou “imperfeitos” e “inferiores”.

E no minimo perturbador o fato de uma tragédia historica, que
deveria ter ficado em um passado bem distante, remontar a atualidade
de forma tdo evidente. Com a devida vénia, como € possivel impor
que o direito sobre o corpo ou o psicoldgico de alguém seja maior e
mais valorado que a vida de outrem?

A eugenia contra os deficientes na época do Holocausto
encontrou espaco no século XXI, de forma que a sociedade esta
sofrendo um gigantesco retrocesso.

O aborto eugénico, visando a evitar o nascimento da crianca
defeituosa passa a ser a opcdo mais facil, rapida e indolor para
aqueles que ndo querem assumir a responsabilidade sobre o feto
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gerado. E proferir uma sentenca sem antes conferir direito ao
contraditério e a ampla defesa, afinal, nesse caso, ndo se tem como
questionar a opinido de quem se esta ceifando o direito a vida.

A pesquisa realizada neste trabalho demonstra que erros
médicos acontecem, ndo havendo certeza da inviabilidade de um ser.
Demonstra ainda que mesmo com deficiéncias, as pessoas podem ter
vida digna e conviver em sociedade.

N&o se pode admitir que o aborto seja a solucdo mais viavel
para o problema, pois a adogdo seria uma forma da mde nédo se
responsabilizar apds 0 nascimento e a0 mesmo tempo, ndo haver a
destruicdo de uma vida.

Com isso, prova-se que solucdo para o dilema do aborto
eugénico existe, entretanto, mostra-se mais facil retirar a vida de
alguém a ter que conviver com suas diferencas.

Destarte, o tema ndo se esgota aqui, demandando mais
pesquisas. Além disso, € assunto que deve ser tratado ndo somente no
ambito familiar, como h& tempos se imaginava, mas também pelo
poder publico, que deve garantir o direito a vida e assegurar que 0s
valores da Carta Magna sejam aplicados.
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ANALISE DO DISCURSO E TERRITORIALIDADE EM
“FAROESTE CABOCLO”

Cibele Maria Diniz Figueirédo Gazzinelli !

RESUMO

A territorialidade se da por meio do discurso, dos valores, das praticas
que sdo escolhidas, disseminadas, inclusive por meio da relacdo de
forcas e tensdes que se propagam sutilmente, muitas vezes sem que 0s
sujeitos envolvidos tomem plena consciéncia disso. A Anélise de
Discurso Critica é um dispositivo de interpretacdo que considera as
facetas ideoldgicas nas facetas discursivas. O presente trabalho tem
como objetivo apresentar uma analise discursiva da letra da musica
“Faroeste Caboclo”, envolvendo para tanto os conceitos de discurso
(FAIRCLOUGH), Territorio e territorialidade (SACK e
RAFFESTIN). Como destaque tedrico- metodoldgico escolheu-se o
enquadre de Chouliaraki e Fairclough (1999), cujas conjecturas
privilegiam o modo como o discurso se insere na vida social. Para
tanto, faz-se uma anélise do texto, enquanto o objeto de estudo e
analise deste trabalho, apresentando também a representacdo do
personagem principal. Em seguida, apresenta-se a viséo de territorio e
territorialidade presente na obra, a analise do discurso critica como
instrumental tedrico metodoldgico, abordando as categorias da ADC
contempladas no trabalho e por fim a analise discursiva do texto.
Pbde-se perceber que toda a narrativa € permeada por indmeras
disputas de territério em que, em alguns momentos, 0 personagem
principal tem o dominio territorial, noutros é completamente
submisso a dominacéo alheia.

! Professora de Lingua Portuguesa e Seminario de metodologia do trabalho
cientifico no IESI/FENORD. Mestranda em Gestdo Integrada de Territério na
UNIVALE.
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PALAVRAS-CHAVE
Discurso, Territério e territorialidades

ABSTRACT

Territoriality is through the discourse, values , practices that are
chosen , disseminated , including through the relationship of forces
and tensions that spread subtly , often without the subjects involved
should become fully aware of that. A Critical Discourse Analysis is a
device of interpretation that considers the ideological facets
discursive facets . This paper aims to present a discursive analysis of
the lyrics of the song "™ Western Caboclo ™ , involving for both
concepts of discourse ( Fairclough ) , Territory and territoriality (
SACK and Raffestin ) . As highlighted theoretical and
methodological picked up the fit of Chouliaraki and Fairclough (1999
) , whose guesses emphasize how the speech fits into the social life .
Therefore, it is an analysis of the text , while the object of study and
analysis of this work , and also provides a representation of the main
character . Then , we present the vision of territory and territoriality
present in the work , the Critical discourse analysis as a
methodological theoretical tools , addressing the categories of ADC
contemplated at work and finally the discourse analysis of the text .
Could be seen that the whole narrative is permeated by numerous
territorial disputes in which , at times , the main character has
territorial control , in others it is completely submissive to the
domination of others .

KEYWORK
Speech, territory, territoriality.
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1. INTRODUCAO

Na contemporaneidade, a linguagem se revela como um recurso
muito importante para o entendimento e reflexdo sobre as ligagOes
entre 0s aspectos sociais, os culturais e a linguagem. Estudos de
linguagem associados a manifestacdes culturais sdo importantes para
a compreensdo de como as organizacOes discursivas sdo reveladoras
das relacdes de poder travadas nas diferentes esferas sociais.

Reconhecendo a centralidade do discurso na vida social
(FAIRCLOUGH, 1992), o presente estudo destaca a Analise do
Discurso Critica como referencial tedrico metodoldgico por este
contemplar ndo so a andlise linguistica, mas também a critica social e
0 momento sécio histérico em que o discurso esta inserido. Assim, a
musica “Faroeste Caboclo™? retrata, de certa forma, o processo
migratorio campo-cidade no Brasil da década de 1970 e suas
consequéncias na vida de um nordestino pobre que representa muitos
dos discriminados que também acabaram por se envolver no mundo
da criminalidade.

O caboclo nordestino retirante sonhava em ir para a cidade
grande, nesse caso, Brasilia, a capital federal, e conquistar bom
emprego e qualidade de vida que a seca néo lhe oferecia. Entretanto, a
explosdo demografica que também castiga essas regibes gerou
desemprego, miséria e fome, o que fatalmente motivou a
criminalidade. Dessa forma, Santo Cristo transitou por tudo isso e
acabou morrendo em uma fatil disputa pelo territorio da droga.

2 Faroeste Caboclo é uma musica de autoria de Renato Russo, lancada pelo grupo
Legifo Urbana, no album, Que Pais E Este, em 1978. Em 2013, a cancfo ganhou
uma adaptacdo cinematogréfica, dirigida por René Sampaio e com roteiro de Victor
Atherino.
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Para Sack (1986, p. 20), o territorio é o resultado das relagdes
sociais. Assim, para haver territério é preciso haver delimitacdo de
area, um controle e uma forma de poder, e os resultados do controle e
poder dependem de quem estd controlando. De outro modo, néo
existe territdrio sem controle, e a territorialidade € o controle, nas
palavras de Sack (1986), a territorialidade é uma estratégia para
controlar as pessoas.

A territorialidade também se d& por meio do discurso, dos valores,
das praticas que sdo escolhidos, disseminados, inclusive por meio da
relacdo de forgas e tensdes que se propagam sutilmente, muitas vezes
sem que os sujeitos envolvidos tomem plena consciéncia disso. Ela
também pode ser entendida como a tentativa de um individuo ou
grupo social de influenciar, controlar pessoas, bens, acontecimentos e
relacbes, demarcando e concretizando o dominio sobre um ambiente.
Ela é produto dos envolvimentos econémicos, politicos e culturais,
por isso, apresenta-se de forma distinta, imprimindo heterogeneidade
espacial, paisagistica e cultural. Trata-se de uma expressdo geografica
do exercicio do poder em um determinado ambiente e este € o
territorio (SACK, 1986).

Tendo como base uma perspectiva de estudos integrada e
multidisciplinar das diversas nuances que envolvem o territorio, este
artigo objetiva analisar - por meio da Analise do Discurso Critica — a
musica “Faroeste Caboclo” ( RUSSO, 1978). Para tanto, faz-se uma
anélise do texto, enquanto o objeto de estudo e analise deste trabalho,
apresentando também a caracterizacdo do personagem principal. Em
seguida, busca-se apresentar a visdo de territorio e territorialidade
presente na obra, para depois apresentar a analise do discurso critica
como instrumental tedrico metodoldgico, abordando as categorias da
ADC contempladas no trabalho e por fim a analise discursiva do
texto.
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2. APRESENTACAO DO CORPUS

O texto “Faroeste Caboclo” se configura no género ‘“historia”,
cujo tipo textual predominante é a narracdo. Pensando no musical, o
texto foge do formato padréo, no qual os textos sédo dispostos em
versos- apesar de por vezes a letra ser assim apresentada - livres ou
ndo de rimas, predominio da subjetividade, musicalidade e a
descri¢do. O texto constitui-se uma narrativa, construcdo tipica dos
textos em prosa, apresentando Vvarios elementos linguisticos
caracteristicos.

A ordenacdo dos fatos apresenta um marco temporal passado,
com predominancia do pretérito imperfeito, o que sugere a
apresentacdo dos acontecimentos em sua duragdo, enquanto que o
emprego do pretérito perfeito estabelece limite na duragdo do fato
apresentado. A presenca de marcadores temporais, como “Quando
crianga”, “e 14 chegando”, “Estou indo”, “na sexta-feira”, “Agora o
Santo era bandido” apontam para marcos dentro da narracio,

inclusive a mudanca na construgdo do personagem.

Na narrativa, pode-se também perceber trés momentos distintos,
marcados pela apresentacdo do personagem “Jodao de Santo Cristo” e
do(s) “espago(s)” onde vivia — fazenda, igreja e escola. A construcao
do conflito, a saida do personagem para Salvador e de la para
Brasilia, onde trabalhou (muito, até a morte), como carpinteiro e
resolve, como o “mestre” buscar riqueza facil — “sem crucifica¢do”,
vira bandido, encontra o amor. O climax ¢ marcado pelo “tiro pelas
costas” e por fim, Santo Cristo morre sem conseguir o que queria: que
era “falar com o presidente pra ajudar toda essa gente que sO faz
sofrer”.

Além desses trés momentos distintos, pode-se perceber a
construcdo de um personagem caracterizado como “esférico”, ja que
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ele apresenta mudangas durante o enredo: “gastar todo dinheiro de
rapaz trabalhador”, “comegou a roubar”, “Agora o Santo cristo era
bandido” e a presenca de um narrador que assume um ponto de vista
de “fora” das agdes, v€ o que ninguém tem condicdes de ver porque
“sabe de tudo”, conhece os sentimentos e os pensamentos dos

personagens.

3. SOBRE O PERSONAGEM PRINCIPAL JOAO DE
SANTO CRISTO

Segundo Adriani (2002), personagem quase ficticio seria aquele
que apesar de imaginario, contempla caracteristicas reais constituintes
de uma realidade. Assim ¢é Jodo de Santo Cristo, pois apesar de ndo
possuir materialidade, sua histéria, ainda que construida em 1979,
representa a vida de outros sujeitos, que sdo como ele, negros, pobres,
moradores do sertdo nordestino que migram para 0s grandes centros
urbanos, vivenciando uma realidade de discriminagdo e excluséo
social. Nascido em uma fazenda do interior nordestino, Jodo de
Santo Cristo vivenciou essa realidade e no texto, pode-se perceber a
construcdo desse personagem marcada pela pobreza e violéncia:
“Quando crianga so pensava em ser bandido Ainda mais quando com
um tiro de soldado o pai morreu”, “A0S quinze, foi mandado pro o
reformatorio/Onde aumentou seu odio diante de tanto terror”.
Personagem que buscava a compreensdo das relagbes sociais
excludentes: “N&o entendia como a vida funcionava/Discriminacéo
por causa da sua classe e sua cor. Ficou cansado de tentar achar
resposta”, e assim, como “herdi”, ou “anti-her6i”, deixa sua casa em
busca de novas perspectivas.

Vai para Salvador e depois para Brasilia, local que passa a ser
uma fonte de novas relagcdes "Meu Deus, mas que cidade linda, No

" o«

Ano-Novo eu comego a trabalhar" “Cortar madeira, aprendiz de
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carpinteiro” e a vislumbrar outras possibilidades de atuagdo no
mundo, comecando a projetar sua vida de forma diferente.

Entretanto, o sistema capitalista faz com que ele vivencie uma
realidade de exploracéo, alienacédo e pobreza “E o Santo Cristo até a
morte trabalhava /Mas o dinheiro ndo dava pra ele se alimentar” que
o faz buscar melhorias em suas condi¢cdes econémicas e sociais, ja
que havia perdido a confianca no sistema politico do pais-“ E ouvia
as sete horas o noticiario/Que sempre dizia que o0 seu ministro ia
ajudar”. Dessa forma, volta para criminalidade, é preso e se revolta
ainda mais com o sistema e com a sociedade, o que implicou sua
constituicdo como “Agora o Santo Cristo era bandido/Destemido e
temido no Distrito Federal/Nao tinha nenhum medo de policia”.

Na construcdo do texto, pode-se perceber o movimento de idas e
vindas, pois quando crianga era bandido, depois modifica essa
condicdo ao tornar-se carpinteiro e posteriormente retorna a
criminalidade. No momento em que conhece Maria Lucia, “Foi
quando conheceu uma menina/E de todos os seus pecados ele se
arrependeu - retorna ao seu antigo oficio, almejando a profisséo de
carpinteiro.

Ao receber uma proposta de um “Senhor de classe”, sente-se
revoltado com o tipo de atividade solicitada e nega a aceita-la, o que
resultou numa grave discussdo: “Mas antes de sair, com odio no
olhar, o velho disse: Vocé perdeu sua vida, meu irmdo”. Nesse
momento, 0 personagem parece se apropriar das palavras ditas pelo
coronel, sentindo-se ameagado ao acreditar que “Essas palavras vio
entrar no coracao/Eu vou sofrer as consequéncias como um cao". Em
decorréncia disso, fica preocupado e “ndo foi trabalhar/Se
embebedou e no meio da bebedeira/Descobriu que tinha outro
trabalhando em seu lugar”. Tal passagem aponta para o cenério de
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trabalho, altamente competitivo, excludente e seletivo, o que também
fica sugerido na passagem em que Jo&o vai falar com Pablo e enfrenta
a presenca do concorrente Jeremias “Mas acontece que um tal de

)

Jeremias, Traficante de renome, apareceu por la...’

Apesar de viver na criminalidade, Jodo procurava colocar-se
diferente do seu rival, devido ao papel que cada um exercia naquele
contexto em que Jeremias era considerado “Jeremias, maconheiro
sem-vergonha/ Desvirginava mocinhas inocentes/Se dizia que era

)

crente mas ndo sabia rezar...’

Assim, varias passagens do texto apontam para o carater
paradoxal na construcdo da identidade de Jodo, que, apesar de viver a
criminalidade, apresenta atribuicdo de valores morais de um homem.
Além disso, no encerramento da can¢do o0 autor aponta o nobre
motivo pelo qual o personagem passou por tudo aquilo “Ele queria
era falar pro presidente/ Pra ajudar toda essa gente que s6 faz...
sofrer”.

4.VISAO DE TERRITORIO E TERRITORIALIDADE
PRESENTE NA MUSICA FAROESTE CABOCLO

Considerando o sistema capitalista em que estamos vivendo, a
musica “Faroeste Caboclo” ilustra as relagdes de poder que
configuram os diferentes territorios, construidos socialmente e
intencionalmente, bem como o0 controle exercido por poucos,
mediante acOes e estratégias que visam ao controle das pessoas e das
coisas, pelo controle da area.

"Estou indo pra Brasilia / Neste pais lugar melhor néo ha...

Brasilia foi criada para ser o melhor lugar, mas um territério ndo
se cria a partir de um projeto arquitetbnico, mas sim, de relagdes
sociais de poder. Quando a mdsica foi escrita, o Distrito Federal era
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considerado um novo territério, a perspectiva de um lugar
maravilhoso ja era um sonho do passado, novos territdrios se
concretizavam no entorno do plano piloto, porém néo era o esperado,
ndo estava no projeto. Conforme afirma Sack (1986), os limites dos
territérios ndo sdo imutaveis, mudam de acordo com as estratégias e
recursos de controle e delimitacdo do espaco. De outro modo, o poder
e 0 controle estdo sob 0 dominio de poucas pessoas.

“E o Santo Cristo até a morte trabalhava / Mas o dinheiro nao
dava pra ele se alimentar/ E ouvia as sete horas o noticiario / Que
sempre dizia que 0 seu ministro ia ajudar / Mas ele ndo queria mais
conversa...”

Nas estrofes acima pode-se entender que, por mais que exista uma
politica formal, a territorialidade responde e é definida de forma
informal pela acdo centralizadora e definidora do poder. Podemos
perceber os conflitos vivenciados pelos personagens que, durante toda
a historia, deparam-se com situacdes originadas de uma rede de
relagbes sociais complexas, munidos por sensacdo de seguranca e
poder pelos integrantes primarios, e fascinio e derrota pelos novos
atores do sistema territorial.

Nos versos “Ndo entendia como a vida funcionava/
Discrimina¢do por causa da sua classe e sua cor” podemos perceber
o conflito interno vivenciado pelo personagem Jodo de Santo Cristo,
diante da conjuntura histérica da formacgéo espacial, onde percebemos
a marca impregnada do racismo, fruto da nossa colonizacéo.

A apropriagdo do espaco aconteceu a partir de formas ja
existentes, podemos perceber na seguinte estrofe: “E decidiu que,
como Pablo, ele ia se virar e Jodo de Santo Cristo ficou rico / E
acabou com todos os traficantes dali. Fez amigos, frequentava a Asa
Norte / E ia pra festa de rock, pra se libertar”. Mas logo a seguir
podemos perceber o enfraquecimento e¢ derrota: “Mas de repente /
Sob uma mé influéncia dos boyzinho da cidade / Comegou a
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roubar/Ja no primeiro roubo ele dangou / E pro inferno ele foi pela
primeira vez / Violéncia e estupro do seu corpo / Vocés vao ver, eu
vou pegar vocés". A partir destas estrofes podemos refletir sobre o
conceito de “lugar”, percebendo que o fato de ndo pertencer aquele
“lugar”, pode ter enfraquecido Jodo de Santo Cristo, o que levou a
sofrer as consequéncias, buscando uma nova identidade para
continuar esta apropriacao.

A partir da leitura dos autores do texto “Territorio e
Territorialidade na perspectiva de Robert David Sack”, pode-se dizer
que, apesar da hegemonia do poder estatal, essa musica apresenta
diversos niveis de territorialidade, tais como, “a fazenda, cercania,
escola, igreja (...) entre outros” e “varias formas de demarcacao,
comunicacdo e exercicio do controle nesses diferentes territorios”,
ilustrado pelo fato de que “Santo Cristo ¢ o poder dominante em
alguns territorios e dominado em outros” (PLEIN, 2009, p. 56).

5.A ANALISE DO DISCURSO CRITICA

O conceito de discurso aqui adotado, toma como referéncia a
proposta de Fairclough (2001);

Ao usar o termo ‘discurso’, proponho considerar o uso
da linguagem como forma de prética social e ndo como
atividade puramente individual ou reflexo de variaveis
institucionais. Isso tem vérias implicagdes. Primeiro,
implica ser o discurso um modo de a¢do, uma forma
em que as pessoas podem agir sobre o mundo e
especialmente sobre os outros, como também um modo
de representacdo(...)Segundo, implica uma relacdo
dialética entre o discurso e a estrutura social, existindo
mais geralmente tal relacdo entre a pratica social e a
estrutura social: a Ultima € tanto uma condigdo como
um efeito da primeira. (FAIRCLOUGH, 2001, p. 91).
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O mesmo autor acrescenta que a andalise do discurso critica é
também chamada de critica por “ter o objetivo de mostrar maneiras
ndo Obvias pelas quais a lingua envolve-se em relagbes sociais de
poder ¢ dominagdo e em ideologias” (FAIRCLOUGH, 2001, p. 229).

Rezende e Ramalho (2005) afirmam que um dos aspectos
determinantes da ADC é o seu carater emancipatério. Segundo as
autoras, “por meio da investigacdo das relagcdes entre discurso e
pratica social, busca-se desnaturalizar crengas que servem de suporte
a estruturas de dominac¢ao(...)” (RESENDE E RAMALHO, 2005, p.
186). Assim sendo, hd de se ressaltar que a Andlise do Discurso
Critica descortina verdades cristalizadas, revelando questdes de poder
e ideologias, assumindo entdo a fungdo de discernir relacdes entre a
linguagem e outros elementos da vida social.

Chouliaraki e Fairclough (1999) relacionam a ADC aos estudos
da Ciéncia Social Critica e preconizam que “vida social e discurso
constituem-se dialeticamente”, de outro modo, a vida social ¢ feita de
praticas e o discurso € pois, um dos elementos dessa préatica. Decorre
dessas relagOes a natureza interdisciplinar e interdiscursiva da Analise
do Discurso Critica uma vez que essa estabelece didlogo com a
Linguistica e a Semiotica e também a Teoria Social, que se preocupa
com a teorizacdo dos processos sociais e a articulacdo de mudancas
(CHOULIARAKI E FAIRCLOUGH, 1999; FAIRCLOUGH, 2001).

Fairclough (2001) advoga que mais que interdisciplinar, a ADC
assume um carater transdisciplinar, até porque ela ndo apenas se
utiliza de conhecimentos de outras areas, como também produz
conhecimento a partir dessa interdisciplinaridade.

O aspecto critico da ADC tem sua origem no Marxismo
Ocidental, que enfatiza aspectos culturais da vida social ao entender
que as relacbes de dominacdo e exploracdo sdo determinadas e
perpetuadas cultural e ideologicamente (FAIRCLOUGH, 2001).
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Além do Marxismo Ocidental, os trabalhos de Michael Foucault
também influenciaram a ADC. Para esse cientista, o poder é exercido
por meio de praticas discursivas institucionalizadas, assim sendo, 0s
discursos sdo sistemas de conhecimento que incorporam o poder, e
em maior ou menor grau, podem servir para regular a sociedade, pois
regulam o conhecimento disponivel (FOUCAULT, 1997 apud
REZENDE E RAMALHO, 2009, p. 19).

Para Foucault (2001, p. 10) “analisar discursos corresponde a
especificar ~ sociohistoricamente  as  formagOes  discursivas
interdependentes, os sistemas de regras que possibilitam a ocorréncia
de certos enunciados em determinados tempos, lugares e
instituigoes”.

Rezende e Ramalho acrescentam:

Foucault (1997) contribui, por um lado para o
estabelecimento do vinculo entre discurso e poder, por
outro, para a nogdo de que mudangas em praticas
discursivas, a exemplo do aprimoramento das técnicas
de vigilancia, sd@o um indicativo de mudanca social
(REZENDE E RAMALHO, 2009, p. 20).

Por fim, outra influéncia na ADC é o trabalho de
Bakhtin(1929), o primeiro a propor uma teoria linguistica de
ideologia, segundo a qual a linguagem é sempre usada de forma
ideoldgica. Segundo Rezende e Ramalho (2009), além da concepcéo
de linguagem como modo de interagdo verbal, o trabalho de Bakhtin
apresenta conceitos basilares da ADC, como por exemplo 0s géneros
discursivos e o dialogismo, aspectos centrais da analise empreendida
em Faroeste Caboclo.

Cabe ainda acrescentar que Bakhtin (1997, p. 284), apresenta
“os géneros como tipos de enunciados relativamente estidveis do
ponto de vista tematico, composicional e estilistico, que refletem a
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esfera social em que s3o gerados”. O autor apresenta uma visao
dialdgica e polifénica da linguagem, segundo a qual os discursos
sempre dialogam com outros discursos, assim sendo, respondem a
discursos anteriores e antecipam discursos posteriores de variadas
formas (REZENDE e RAMALHO, 2009, p. 18).

Fairclough (2003) aponta para trés elementos da ordem do
discurso que também sdo entendidos como trés tipos de significados
do discurso: aquele que é entendido como acdo, por meio de géneros
linguisticos; o que se pauta na representacdo, caracterizado por
aspectos  ideolégicos; e, por fim, o discurso  pode
significar identificacdo, por meio de estilos e tracos identitarios.

Neste trabalho, sera focalizado no significado acional e género,
a categoria intertextualidade; no significado representacional e
discurso, a categoria “significado de palavra”.

Segundo Rezende e Ramalho (2009, p. 65), a intertextualidade
é uma categoria de analise muito complexa e potencialmente fértil.
Bakhtin (2002) destacou o caréater dialogico dos textos, defendendo
que mesmo 0s textos aparentemente monoldgicos participam de uma
cadeia, uma vez que respondem a outros textos, além disso, sdo
polifénicos ja que articulam diferentes vozes. Assim, pode-se revelar
uma combinacdo entre a voz de quem pronuncia um enunciado com
outras vozes que lhe sdo articuladas (REZENDE E RAMALHO,
2009).

Na musica, pode-se perceber esse “dialogo” com a historia de
Jesus Cristo, muito embora o Jodo do Santo Cristo se apresente como
um Jesus cristo as avessas.

Muitos pontos estabelecem relacdo entre as duas historias, a
primeira a ser considera é a utilizacdo do termo via-crdcis. Esta
constitui-se uma comprovacao textual de tal conexdo ja que, para o
cristianismo, o termo se refere ao percurso de Jesus cristo rumo a sua
crucifixagdo. Na musica, o termo se refere também a trajetdria de
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vida do personagem, que tambeém foi marcada, a exemplo da via-
crucis de Jesus, pelo sofrimento, dor, luta e tristeza.

Outros aspectos sdo importantes na relacdo entre a vida de Jesus
Cristo e a de Jodo do Santo Cristo: a profissdo de carpinteiro do Jodo
e de filho de carpinteiro de Jesus Cristo - aproximacdo semantica.
Porém, Jesus abandona a carpintaria para se dedicar a pregacéo,
enquanto Jodo parte para criminalidade. A passagem “De tanto
brincar de médico, aos doze era professor..” aproxima-se da
passagem biblica “aos doze anos Jesus aparece no templo sentado
entre os doutores, ouvindo e fazendo-lhes perguntas...”(Lc 2:42 e
46).

Ao longo de toda a historia o autor lanca mdo de um campo
lexical que remete a vida e histéria de Jesus Cristo: perdicdo,
arrependimento, traicdo, perddo, salvacdo, protecdo, como nas
passagens: “elaborou mais uma vez o seu plano Santo, sem ser
crucificado”; “pro inferno ele foi pela primeira vez”; “de todos os
seus pecados, ele se arrependeu...” ; “da uma olhada no meu sangue, e
vem sentir 0 Teu perddo...”; porém, a hipocrisia, que parece ser o
pecado que Jesus mais detestava e combatia, faz parte da identidade
do Jeremias, 0 que pode ser confirmado na passagem: ‘“Jeremias,
maconheiro sem-vergonha/ Desvirginava mocinhas inocentes/Se
dizia que era crente mas ndo sabia rezar...”

Os significados das palavras e a lexicalizagdo dos significados
ndo sdo construgcBes individuais, sdo variaveis socialmente
construidas. A relacdo entre palavra e significado ndo é uma
constante, ao contrario, sdo potencialmente instaveis. (
FAIRCLOUGH, 2003) Para o autor, os significados podem ser
politica e ideologicamente revestidos.

A traicdo € outro aspecto forte na construcdo da narrativa, bem
como na relagcdo entre os dois textos, Santo Cristo experimenta a
traicdo de Maria Lucia, justamente com o Jeremias. Diante disso,
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Santo Cristo chama Jeremias para um duelo: “Que eu acabo mesmo
com vocé, seu porco traidor/ E mato também Maria Lucia/ Aquela
menina falsa pra quem jurei o meu amor...”

Na historia de Jesus, e em toda tradicdo cristd, o sangue de
Cristo é sagrado, um simbolo da redencdo humana. Santo Cristo
convida Jeremias para olhar o seu sangue e sentir seu perdao, uma
referéncia direta a morte de Cristo.

Por fim, o desfecho ndo tem final feliz, ja que Santo Cristo ndo
consegue alcangar o seu objetivo, “E Jodo ndo conseguiu 0 que
queria/ Quando veio pra Brasilia, com o diabo ter ...Ele queria era
falar pro presidente/ Pra ajudar toda essa gente que so faz... sofrer”.

6. CONCLUSAO

Uma das caracteristicas do homem é seu carater relacional, pois
se constitui em contextos sociais diferentes, nos quais estabelece
contatos com o mundo no decorrer de toda a sua historia. O individuo
necessita do convivio social, repleto de regras e normas culturais.

Raffestin (1993) considera a construcdo do territorio sempre
reveladora de relacbes marcadas pelo poder, enquanto Haesbaert
(2004, p. 95) entende que imerso em relacdes de dominagédo e de
apropriacao da sociedade sobre o espaco, o territorio “desdobra-se ao
longo de um continum que vai da dominagdo politico-econémica
mais ‘concreta’ e ‘funcional’ a apropriacdo mais subjetiva e/ou
‘cultural-simbolica’”. Dessa forma, a territorialidade é colocada como
uma expressdo geografica do exercicio do poder em determinado
espaco geogréfico.
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A analise de aspectos discursivos pode revelar ndo s6 essas
relacbes de poder, mas também identidades, crencas e praticas
dissonantes ou ndo dentro de um territorio. Inimeras praticas
discursivas podem desvendar ndo s6 o que estd na materialidade do
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discurso, pois aquilo que foi proferido individualmente é uma
construcdo social e, como tal, € revelador de aspectos da vida
cotidiana pelo olhar de quem vive as relagbes com a coletividade,
constituindo as peculiaridades territoriais.

Na mdsica em analise, podemos perceber as varias formas de
dominio/apropriagdo do “espago”. Renato Russo demonstra com
clareza os limites configurados pelos personagens e os conflitos
vivenciados pelos mesmos, especialmente, pelo protagonista. Dessa
forma, o territdrio real que é disputado na muasica é visto como um
local que resulta de uma organizacdo social que abarca todas essas
complexidades, enquanto a territorialidade é construida a partir do
conjunto de acles e estratégias de poder que cada individuo
(traficante ou n@o) usa como forma de controlar os espagos. Nesse
sentido, o poder pode ser considerado uma pratica social, construida
historica e culturalmente.

Jodo de Santo Cristo ndo possui materialidade, mas a sua historia,
apesar de ter sido composta em 1979, representa a vida de outros
sujeitos, que como ele, sdo negros, pobres, moradores do sertdo
nordestino que migram para 0s grandes centros e vivenciam uma
realidade de discriminacdo e exclusdo social. A mdsica, enquanto
uma producdo cultural, relata, pois, vivéncias do cotidiano das
pessoas, constituindo-se assim uma forma de linguagem e meio de
estabelecer comunicacdo, j& que esta prenhe de significados,
produzindo sentidos e ultrapassando limites temporais.
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A ESTRADA DE FERRO BAHIA-MINAS E A ECONOMIA
REGIONAL

Weber Bezerra Novais!

RESUMO

Durante 68 anos a Estrada de Ferro Bahia-Minas contribuiu para a
economia de Teofilo Otoni e regido. Era tida, em seus anos finais,
como deficitaria, mas continuava a manter a economia regional
através de um transporte de mercadorias eficiente e barato. Se
desativa-la teria sido estratégico ou um erro crasso ou se a simples
existéncia da ferrovia resolveria os problemas econdmicos regionais,
€ 0 que se pretende discutir nesse artigo.

PALAVRAS-CHAVE: Transporte ferroviario, Economia Regional,
Politica Econdmica, Desenvolvimento.

ABSTRACT

For 68 years the Railroad Bahia-Minas contributed to the economy of
Tedfilo Otoni and region. It was Known, in its last years, as a deficit,
but it still kept the regional economy through an efficient and cheap
transport of goods. It's intended to discuss in this article if If
disabling it would have been a gross error or a strategy or if the
simple existence of the railroad could solve the regional economic
problems.

1 Mestre em Histéria Social pela Universidade Severino Sombra — Vassouras / RJ.
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INTRODUCAO

O século XVIII trouxe como novidade a modernizacdo baseada no
uso cada vez mais alastrado do carvdo e do vapor. A Revolugéo
Industrial, com o aumento nunca antes visto da produtividade nas
manufaturas, exigiu meios de transporte mais eficientes, baratos e
modernos para escoar a produ¢do (HUBERMAN, 1986, p. 171-174).
O vapor logo foi utilizado para mover as novas locomotivas que se
espalharam pelo territorio da Inglaterra e depois pelo mundo (na
maioria dos casos com capital inglés) (CANEDO, 1995).

Na América a realidade ndo foi diferente. Os paises que
surgiam dos processos de libertagdo metropolitana, querendo mostrar-
se “modernos” e, inseridos na influéncia do capital inglés, adotaram o
modal ferroviério para o transporte de suas mercadorias e pessoas.
Tal fato ocorre também no Brasil monarquico, sobretudo com a
atuacdo, a principio, de Irineu Evangelista de Souza, o Bardo de
Maua, construtor da primeira estrada de ferro no Brasil.

Com os novos tempos o conceito de modernidade baseado no
carvao, no ferro e no vapor foi sendo substituido. No Brasil do século
XX a modernidade estava mais atrelada ao combustivel féssil, ao ago,
a eletricidade. As mercadorias ndo mais eram transportadas por rodas
de ferro, mas por rodas de borracha. Rodovias asfaltadas (ou néo)
ocuparam o lugar das velhas e cada vez mais abandonadas ferrovias.
Caminhdes e 6nibus no lugar dos trens; companhias petroleiras e
automobilisticas no lugar do capital inglés. Novas influéncias, novas
politicas de transporte. A ferrovia so se justificava, a partir de entdo,
para transporte de grandes quantidades de carga. Assim, muitos
ramais, e até ferrovias inteiras, foram desativados, provocando o
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colapso em muitas pequenas cidades cortadas por essas vias férreas e
delas dependentes (PAULA , 2005, p. 94).

O objetivo desse artigo é analisar o quanto o modal de
transporte influencia na economia regional, podendo significar o
crescimento, a manutencdo ou a decadéncia econdmica de regides
inteiras, bem como seu desenvolvimento futuro.

A CONSTRUCAO DA FERROVIA

A Estrada de Ferro Bahia-Minas fora idealizada pelo
engenheiro Miguel de Teive e Argolo com o objetivo de promover a
integracdo da regido Norte/Nordeste de Minas Gerais, dotando-a de
uma saida para o mar. A obra atenderia aos anseios de uma regido
promissora, como apontava o proprio Argolo, mas que, praticamente
ndo possuia meios para escoar sua producao.

Esta estrada liga o ubérrimo solo do norte da provincia
de Minas Geraes ao porto de mar por onde com menos
dispéndio podem ter sahida os seus productos, e sera
de grande vantagem a toda essa regido, porque além
d’esse porto, Caravellas, ser um dos melhores, sindo o
melhor porto entre 0 Rio de Janeiro e a Bahia, a
estrada que o ligar ao norte de Minas ndo sO é a mais
curta como também a de tracado e conservagdo menos
dispendiosa, de maneira que nenhuma outra podera em
época alguma sustentar tarifas tdo commodas aos
productores, o que a colloca livre da competéncia de
qualquer outra (ARGOLO, 1983, p. 57).

A Estrada foi pensada num contexto onde se privilegiava o
desenvolvimento tecnoldgico, como simbolo de modernidade, como
promotor da civilizacdo e do desenvolvimento econdmico. Tal
impressdo fora muito bem captada pelo professor Lima ao estudar
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registros de memorias de viajantes brasileiros e estrangeiros nas
estradas de ferro Oeste de Minas e Goias entre o final do século XIX
e principio do XX:

Nestes textos de memoria, a ferrovia seria o
instrumento capaz de possibilitar o rompimento com a
situacdo de atraso cultural através da transformacao do
pais em nacdo civilizada (LIMA, 2003, p. 26).

Obviamente trata-se de uma visdo positivista dos progressos
tecnoldgicos trazidos pela “civilizacdo”. Pensamento corrente no
Brasil do século XIX. Segundo LIMA, havia no Brasil argumentos
favoraveis a modernizagéo, “desde propostas de politicas de expansdo
do controle efetivo do Estado pelo territorio até a defesa da
necessidade de mudancas nos habitos das populagdes sertanejas”
(LIMA, 2003, p. 26). Esse pensamento muito facilmente pode ser
transportado para o Mucuri e a EFBM.

Os primeiros estudos do engenheiro Miguel de Teive e Argolo
para a construcdo de uma estrada de ferro que ligasse o Norte de
Minas Gerais com o litoral Sul da Bahia foi publicado com o titulo
“Viacao Férrea do Norte de Minas” e para a surpresa do engenheiro,
logo foi acatado pela Assembléia Provincial de Minas Gerais que
concedeu o privilégio para a construcdo do trecho mineiro. Era
preciso naquele momento conseguir 0 mesmo para o trecho baiano.
Desta vez, porém, o projeto ndo foi aceito de imediato e circulou por
todas as instancias politicas e juridicas das provincias da Bahia e Rio
de Janeiro (ndo sem enfrentar dificuldades impostas pelo interesse, ou
desinteresse, dos politicos da época), até que no dia 6 de agosto de
1879, apds certa pressdo exercida pela imprensa bahiana, foi
concedido o privilégio para a construcdo da estrada no trecho de
Caravelas a divisa com Minas Gerais.
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Chegado a Bahia requeri privilegio para uma estrada de
ferro que ligasse o porto de Caravellas com a estrada
que me tinha sido concedida em Minas, porém era
preciso que se cumprisse 0 provérbio de que ninguém é
propheta em sua terra, e apezar de ter encontrado o
apoio dos deputados da ordem do preclaro Sr. Dr.
Arthur César Rios, que defendeu o projecto, ndo deixou
de ser elle impugnado por muitos que eram entdo
deputados provinciaes. [...] A imprensa também néo se
calou emquanto o projecto d’esta estrada esteve em
discussdo na assembléa, muitos artigos foram escriptos
pré e contra com titulo de Estrada de Ferro do Norte
de Minas, tendo sido em 24 de julho de 1879 lido na
assembléa uma rperesentacdo assignada pelos
principaes negociantes da praca da Bahia, pedindo-lhe
de legislar de maneira que a estrada de ferro de
Caravellas se tornasse uma realidade no mais breve
tempo que fosse possivel.

Finalmente passou em terceira discussdo, no dia 6 de
Agosto, o projecto que me concedia privilegio para a
estrada de ferro de Caravellas as divisas da provincia
de Minas Geraes, tendo 0 meu requerimento para esse
privilegio sido apresentado na assembléa em sessdo de
1 de maio de 1879 (ARGOLO, 1983, p. 28-29).

Levantar capital para a construcdo ndo foi tarefa facil para
Argolo, com o governo imperial pouco favoravel a obra. Assim,
Argolo somente conseguiu 0s valores necessarios para iniciar sua
empreitada ao entrar em contato com Carlos Theodoro de Bustamante
e os Comendadores Francisco de Paula Mayrink e José Pereira da
Rocha Paranhos, que se tornaram socios da empresa, agora totalmente
de capital privado. Obviamente esses socios capitalistas ndo
investiram seu dinheiro apenas pelo espirito de aventura, mas,
visando ao lucro que as terras cortadas pela ferrovia trariam no futuro.
Pensando nisso, conseguiram comprar as tais terras devolutas em toda
a extensdo da estrada e numa largura de seis quildbmetros para cada
lado do eixo da linha.
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N&o desanimei no meu intento de tornar esta estrada de
ferro uma realidade e, depois de muitos dissabores e
desillus@es, tive a felicidade de me relacionar com os
distinctos cavalheiros que foram sécios proprietarios
d’esta estrada, os Srs. Dr. Carlos Theodoro de
Bustamante e Commendadores Francisco de Paula
Mayrink e José Pereira da Rocha Paranhos.

Estes senhores, que juntam intelligencia cultivada,
patriotismo e qualidades pouco communs que oS
collocam em uma esphera superior pelo merecimento,
ndo trepidaram em arriscar suas fortunas em uma
empreza que s6 poderia ter como rival a estrada de
ferro do Pacifico. Como ella, esta estrada une pontos
longinquos povoados e separados por mattas virgens
ainda em poder das feras e do gentio bravio, onde ella
vai implantar a civilizagdo (ARGOLO, 1983, p. 31).

Tendo resolvido os problemas financeiros, entdo, era so fechar
contrato com a provincia de Minas Gerais e comecar as obras. Apds
dificeis negociagdes com o Diretor das Obras Publicas, tal contrato
foi fechado com o presidente de Minas Graciliano Aristides de Prado
Pimentel. Da mesma forma, o governo do Rio de Janeiro aprovou a
construcdo em 6 de julho de 1880.

Somente no dia 9 de setembro de 1880, todas as pendéncias
burocraticas estavam resolvidas e a empresa poderia comegar a
contratar os técnicos que fariam o projeto da estrada.

A cidade de Caravelas abrigava na época um promissor porto
maritimo, estrategicamente localizado e que ja contava com sete
fabricas conhecidas como “armacgdes” onde atracavam navios
baleeiros e preparava-se 0 Oleo para a exportacdo. Caravelas ja
dominava todo o comércio da regido Sul da Bahia, sendo a mais
importante daquela regido e ponto de entrada para os sertGes de
Minas Gerais. Era presumivel, portanto, que os comerciantes locais
contassem com a construgédo da estacdo inicial da Bahia — Minas nas
imediacGes do centro da cidade. Como nos afirma Eleutério:
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“Cognominada “Princesa dos Abrolhos”, [Caravelas] era o ponto
referencial maritimo, em razdo dos seus recursos naturais, ja
apresentava conceituada posicdo agricola” (ELEUTERIO, [s.d.], p.
19).

No entanto, ap0s estudos cuidadosos, 0s técnicos contratados
para fazer a obra verificaram que para chegar até o centro de
Caravelas, a estrada teria que dar uma volta de aproximadamente trés
quildometros, atravessando diversos terrenos instaveis e brejos,
dificultando a construcdo, além disso, ndo existia em Caravelas um
bom ponto para a construcdo de uma ponte maritima, tdo necessaria
para a estrada. Assim, o Engenheiro Argolo solucionou o problema
com a construcdo da estacdo num terreno localizado entre a parte
comercial da cidade e a barra de Caravelas, denominado Ponta de
Areia, que lhe fora doado com a condicdo de que fosse loteado, com
ruas largas e pragas, facilitando a expansdo da cidade para aquela
regido.

Ponta de Areia tornou-se o ponto inicial da construcdo da
Estrada de Ferro Bahia — Minas e, ao mesmo tempo, ponto final da
viagem do interior de Minas para o litoral. Esta decisdo causou
polémica e até protestos dos comerciantes de Caravelas que se
sentiram prejudicados. No dia 25 de janeiro de 1881 teve inicio a
construcdo da estrada, sendo seu primeiro trilho fixado no dia 16 de
maio daquele ano. As obras continuaram em ritmo acelerado, com
material chegando da Inglaterra direto para o porto de Caravelas e
isento de cobrancas alfandegérias. No dia 25 de julho chegou um
navio noruegués de nome “Mathilde” trazendo o primeiro material
rodante da estrada de ferro, inclusive a primeira locomotiva,
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denominada Joviana? que foi montada nas oficinas de Ponta de Areia,
percorrendo os primeiros 10 quildometros da linha no dia 24 de agosto.

Para cumprir 0s prazos previamente estabelecidos, o engenheiro
Pedro Versiane determinou a abertura de uma nova frente de trabalho
em meados de 1897, partindo de Tedfilo Otoni. A empreitada deu
certo e no dia 3 de maio de 1898 foi inaugurada a estacdo de Tedfilo
Otoni, com muita festa e a presenca de ilustres autoridades. O pais
respirava os ares da Republica, a ferrovia cumpriria seu papel nessa
nova fase da politica brasileira e as autoridades presentes na
inauguragdo evidenciam a divisdo dos poderes — presidente da
Camara, deputados, juizes, além de militares e autoridades
eclesiasticas.

Para dar continuidade aos trabalhos de prolongamento dos
trilhos, até a cidade de Aracuai, no Vale do Jequitinhonha, toda uma
variedade de relevos teve que ser desbravada, desde pantanos e
planicies secas até rochas que tiveram que ser cortadas com
instrumentos rudimentares. Entre Tedfilo Otoni e Ladainha, por
exemplo, foram construidos dois tuneis, que resistem até os dias de
hoje.

Diante de tdo grandes desafios, o0 Governo Federal, que havia
encampado a ferrovia em 1910, entregou a direcdo da EFBM a
companhia francesa “Chemins de Fer Federaux de L”Est Brésilien”,
em 1912. A partir de entdo, a ferrovia foi dotada de locomotivas
americanas mais modernas, 0 que representou um importante
progresso para a empresa, acdo que se tivesse sido efetivada em
diretorias posteriores, poderia ter melhorado os servicos da Bahia-
Minas e talvez até evitado os déficits em seus ultimos anos de
existéncia.

2 Hoje, uma cépia desta locomotiva, batizada pelos indios de Poxixa — forte,
poderosa — “descansa” na Praga Tiradentes, no centro de Teo6filo Otoni, onde atica a
memodria dos cidaddos, sobretudo os mais antigos, saudosos dos tempos da ferrovia.
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Novos estudos foram feitos para o prolongamento a partir de
1913, entre eles a construcdo da oficina geral da estrada, no local
onde hoje esta a cidade de Ladainha, cuja estacdo foi inaugurada em
1918, assim como as estacdes de Valdo e Coporanga. Sempre com 0
objetivo de chegar até a cidade de Arassuay (Aracuai), a Bahia-Minas
chegaria a Novo Cruzeiro (1924), Engenheiro Schnoor (1930),
Alfredo Graga (1941) e, finalmente, Aracuai (1942).

Conforme informacdo de (ELEUTERIO, [s.d.]) a ferrovia
Operou com Ssucesso Nnos anos seguintes & sua construcdo. Ligar
Aracuai a Ponta de Areia ndo era a Unica ambicdo dos
administradores da Bahia-Minas, tanto que, ja em 1906, o engenheiro
Emilio Schnoor fez estudos com o objetivo de ligar a ferrovia de
Teofilo Otoni até a atual Governador Valadares, uma unido com a
ferrovia Vitdria-Minas, obra que obviamente ndo foi concretizada e a
Bahia-Minas continuou isolada. Tal projeto seria relembrado em
1961, quando a Estrada ja enfrentava problemas financeiros,
conforme reportagem do jornal Estado de Minas® citado pelo ex-
secretario de turismo de Teofilo Otoni, José Nogueira Filho, num
livreto publicado em 1998:

[...] Hoje quando se fala na possibilidade de extin¢éo
da Estrada de Ferro Bahia e Minas, por ser deficitaria,
este problema merece ser tratado com uma atencéo
especial por todos aqueles que se interessam pelo
progresso daquela vasta regido. A ligacdo da Bahia e
Minas a Vitéria-Minas em Governador Valadares —
obra perfeitamente vidvel — permitira a imediata
recuperacéo financeira da ferrovia que tem a sua sede
em Teofilo Otoni. Estendendo-a até Montes Claros,
ficaria interligada com a Central do Brasil e Leste
Brasileira, que é parte do sistema ferroviario do
Nordeste, e futuramente podera atingir Brasilia,

3 ESTADO DE MINAS, 31 de agosto de 1961
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através de Formosa com o que se transformaria no
sistema dorsal do transporte ferroviario de uma ampla
regido. (NOGUEIRA FILHO, 1988).

Tal prolongamento ndo foi construido, nem em 1906 e muito
menos em 1961, mesmo contando tal projeto com o apoio do
Presidente do Conselho de Ministros, Tancredo Neves.

Nos anos 50 a Estrada de Ferro Bahia-Minas manteve a rota de
Ponta de Areia a Tedfilo Otoni e de Teofilo Otoni para Araguai
diariamente, apesar das dificuldades financeiras, uma vez que a
cafeicultura, principal atividade da regido havia entrado em crise
desde a década de 30, sendo substituida pela extracdo de madeira para
a construcdo e para alimentar as maquinas a vapor e posteriormente
pela pecuéria.

A DESATIVACAO DA BAHIA-MINAS

Ao longo dos pouco mais de 435 quildmetros, a Estrada de
Ferro Bahia-Minas contava com quase dois mil funcionarios, fora os
empregos indiretos gerados pela movimentacdo dos trens nas
estacoes.

Para agravar a crise financeira da EFBM, em 1948 foi
inaugurada a rodovia BR 116 (Rio-Bahia), ligando Tedfilo Otoni aos
grandes centros e constituindo-se num importante elemento para a
economia da cidade e regido. Vale lembrar que neste periodo o
transporte rodoviario estava substituindo o ferrovidrio em seu
significado de elemento do progresso e motor de politica publica.
Apesar de uma politica nacionalista defendida por Vargas, estavamos
alinhados com os americanos na “Guerra Fria”, e com a chegada de
Kubitschek ao poder, a entrada de multinacionais — sobretudo do
ramo automobilistico, ganhava destaque. Neste periodo a ferrovia,
antigo simbolo de progresso era visto como um meio de transporte
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ultrapassado. Caminhdes a diesel, cortando estradas pavimentadas
com asfalto por todo o Brasil era a ideia de modernidade criada pelo
Estado.

Assumindo pela segunda vez a dire¢cdo da Companhia em 1950,
apos ter passado um periodo na Estrada de Ferro Centro-Oeste,
Wenefredo Barcelar Portela possibilitou a efetivacdo de muitos
beneficios para regido, como a construcdo de moderno hospital* para
atendimento aos ferroviarios e demais cidadaos, a construgdo de uma
usina hidrelétrica em Ladainha para suprir a cidade com a energia
necessaria também para mover as oficinas da Companbhia, a fundacéo
de escolas, pocos artesianos, edificacdo de casas e servicos de
recreacdo e cultura para os ferroviarios. Ndo é de se admirar o
saudosismo dos ex-ferroviarios e familiares ainda residentes na
regido. Foram devidamente amparados em todos os aspectos — saude,
educacdo, entretenimento e consumo pela Bahia-Minas.

Levantamos dados econdmicos das estradas de ferro no Estado
de Minas Gerais, com 0 objetivo de ilustrar a importancia desse meio
de transporte para a vida financeira das cidades atendidas por elas.
Tal relevancia econémica marcou a memoria das populagdes, mesmo
daqueles que ndo usufruiam da riqueza produzida diretamente pelo
transporte de mercadorias, mas que de alguma forma percebiam que a
movimentacao financeira trazia algum beneficio para eles.

Verificando o Anuéario de Minas Gerais (1906, ano 1), pudemos
verificar a importancia dada a Estrada de Ferro naquele periodo, cujo
nivel de desenvolvimento do Estado podia ser apurado a partir da
quilometragem de suas vias férreas. No referido anuario
encontramos uma descri¢do detalhada da malha ferroviaria de Minas
até aquele ano:

4 Desde 1913 ja funcionava, a Rua do Jardim (atual Marcelo Guedes), o Hospital
Jodo Américo Machado, construido pela Cia. com o mesmo fim.
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As vias de comunicacdo do Estado de Minas séo
férreas, fluviais e de rodagem. A rede ferroviaria do
nosso Estado atingia, em 1° de janeiro de 1902, a
3.622 km, em trafego, 0 que representa uma quarta
parte da rede total dos caminhos de ferro do Brasil
(15.088 km em trafego a 1° de janeiro de 1902).
Depois disso, em 1903, augmentou-se em Minas a
extensdo em trafego, que era de 3.648,277 Km em fins
de 1903; de 3.731,256 em fins de 1904 e
hoje(dezembro de 1905), com o0s augmentos da
Central, Oeste e Mogyana, anda perto de 4.000 km.
(ANUARIO DE MINAS GERAIS, 1906, Ano 1, p.
81-83).

Constatamos que os esforcos do governo em aumentar a malha
ferroviaria eram significativos. Além disso, a malha mineira, diante
dos numeros da malha Nacional era de significativa importancia.
Quando falamos em esfor¢os do governo, levamos em consideragédo
0s gastos totais com a ampliacdo das estradas, que até fins de 1901,
conforme dados do mesmo anuério, eram de 57.122:235%$777,
evidenciando a importancia dispensada a essa modalidade de
transporte. Para termos uma ideia melhor sobre o significado desse
montante, a arrecadacdo do Estado com a cafeicultura, principal
produto estadual, fechou em 1902 o valor de 83.361:074$000, ou
seja, o0 valor gasto com ferrovias no ano anterior ¢ mais da metade do
arrecadado com o principal produto do Estado. A provincia do Rio de
Janeiro teve um gasto com Estradas de Ferro deficitarias, no mesmo
periodo, de aproximadamente 1.012:810$000°.

Na tabela abaixo, podemos observar a extensdo da Estrada de
Ferro Bahia e Minas e podemos comparéa-la com outras ferrovias
brasileiras no ano de 1906:

5 valor aproximado. Fonte: http://brazil.crl.edu/bsd/bsd/u871/000046.html.
62



Ferrovia Extensdo em KM.
Estrada de Ferro Oeste de Minas 872
Leopoldina Railway Company 832,255
Estrada de Ferro Central do Brasil 660
Cia. de Viagdo Férrea Sapucahy 369
Estrada de Ferro Mogyana 302
Cia. Estrada de Ferro Muzambinho 238,895
Estrada de Ferro Bahia-Minas 233,870°
Estrada de Ferro Minas e Rio 147
Estrada de Ferro Juiz de Fora ao Piau 58,101
Estrada de Ferro Guaxupé 50
E. F. Jodo Gomes a Piranga 26,561
Cia. Estrada de Ferro Paraopeba 12

Fonte: Anuéario de Minas Gerais, 1906

Entre as principais estradas de ferro do Brasil a E.F. Bahia-
Minas tem importante destaque. Vale lembrar que, apds a concluséo
do seu prolongamento até Aracuai, ela ultrapassou os 400 km,
superando a Sapucai e a Muzambinho, 0 que a coloca entre as
maiores do pais. ’

Tais dados vao de encontro ao decreto do governo militar que
extinguiu os “ramais” deficitarios. A E.F. Bahia-Minas até podia ser
deficitaria na época de sua extingdo devido a falta de investimentos e,
melhorias nos equipamentos e no pessoal, entre outros fatores. N&o se
tratava, portanto, de um simples “ramal”, mas de uma ferrovia
independente.

& Até a confecgdo deste anuario, a E. F. Bahia-Minas possuia um percurso de Ponta
de Areia a Teo6filo Otoni, seu prolongamento até Aracuai ainda ndo havia sido
realizado.

7 Conforme o Anuario de Minas Gerais. Ano 1V, 1950, p. 279, a Estrada de Ferro

Bahia-Minas possuia uma extensdo de 435,385 Km, enquanto a rede mineira
possuia um total de 8.610 Km
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Se no principio do século os esfor¢os do governo para construir
ferrovias eram significativos, 0 mesmo ndo se pode dizer em relacéo
aos gastos com a manutencdo destas mesmas estradas. A falta de
investimentos em maquinas e equipamentos e na conservacdo do
patrimdnio construido ajudaram a dar a Bahia-Minas a fama de
ultrapassada. Em discurso proferido em 1930, o superintendente da
Companhia demonstra a necessidade de investimentos nesse sentido:

[...] “Assim ¢ que iria obter da Cia. Ferroviaria Este
Brasileiro a aquisicdo de 2 vapores para cargas e
passageiros, e que terdo suas viagens em
correspondéncia com os trens da estrada.”

Além desse notdvel melhoramento, um outro tem ele
em vista introduzir, que muito beneficiara a nossa zona:
um trem especial e respectivo carro restaurante.

Quem conhece a pobreza das estacfes, em geral, vera
que é de grande alcance o melhoramento anunciado,
pois sO assim as viagens da Bahia-Minas poderéo
tornar-se menos fastidiosas, longas quais sdo elas e
atravessando os trens lugares de verdadeira pendria. (O
MUCURY. N. 1575. 14 Set 1930, p. 1.).

A pobreza da regido cortada pela estrada nesta época refletia-se
na precariedade das maquinas e instrumentos da Bahia-Minas.
Melhoramentos eram urgentes para a boa sobrevivéncia da ferrovia.

Nesta época a crise da producdo cafeeira assolava as regides
que dependiam deste produto. A movimentagdo de cargas nos trens
evidentemente diminuiu e as dificuldades financeiras também
atingiram a Estrada de Ferro. Apesar das dificuldades, o governo
passou a subvencionar a ferrovia dada sua importancia estratégica
para a regiao.

Apos a desativagdo das ferrovias, ficou um sentimento de perda
nas pessoas. A riqueza transportada pelo trem trazia consigo um
sentimento de diminuigdo da miséria, mesmo naqueles que ndo eram
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beneficiados, que ndo tinham, talvez, acesso as mercadorias
transportadas, mas que conseguiam sobreviver de pequenos trabalhos
prestados aos ferroviarios — trabalhos domésticos, empregos indiretos,
pequenos servigos — ou, aqueles que se beneficiavam no comércio de
“miudezas” — doces, bolos, frutas, sanduiches que eram vendidos nos
vag0es durante as viagens.

Sabemos que esses pequenos ganhos apenas mascaravam a
pobreza, mas na memdria dessas pessoas, a ferrovia foi solugdo para
seus problemas imediatos e ela se foi deixando saudades.

CONCLUSAO
De acordo com a Teoria da Localizacdo®, sobretudo em Weber,

[...]Jo custo de transporte é que exerce papel decisivo na
determinacdo da localizagdo das manufaturas, a qual
depende do peso do produto e da distancia a ser
percorrida (peso e tridngulo locacional). Como Weber
pressupbe que o0s custos totais, exceto o de
transporte,sdo iguais em todas as partes, o local que
fara resultar o maximo lucro para a firma serd onde for
menor o custo de transporte, ceteris paribus os dois
outros fatores (custo de mdo de obra e forgas
aglomerativas e desaglomerativas). Dessa forma, a
firma tende a localizar-se sempre no ponto em que 0s
custos de transportes forem minimos (BETARELLI
JUNIOR, 2012, p. 34)

Percebe-se, dessa forma, que a existéncia de um meio de
transporte mais eficiente e barato transforma-se num atrativo de
empresas dos mais variados tipos, interessadas em custos baixos e

8 As teorias da localizagdo analisam os fatores que influenciam as decisdes das
atividades socioecondmicas (agricolas, industriais e comerciais) a se estabelecerem
em um especifico local.
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lucros promissores. Uma regido que conta com transporte ferroviario
ativo torna-se interessante para investidores, que com suas empresas
geram empregos e, consequentemente, renda para toda a regido, ainda
que em si, a ferrovia seja deficitaria.

Na regido do Mucuri e toda a zona cortada pela Estrada de
Ferro Bahia-Minas havia uma relacdo de dependéncia da economia
regional com a ferrovia. Essa era deficitaria, mas também poderia ser
motor para o desenvolvimento regional. Com seu fim muitas cidades
definharam ou simplesmente deixaram de crescer.

Obviamente a resolucdo do problema do transporte ndo faz
milagres. A simples existéncia da ferrovia de forma alguma resolveria
0s problemas econémicos dessa regido de Minas Gerais, mas,
conforme Bertarelli Junior;

[...] melhorias em transporte por si s6 ndo promovem o
desenvolvimento. O grau em que 0s transportes criam
ou impelem novas atividades dependera da existéncia
de outras condi¢cbes na economia, tais como: a
qualidade de sua estrutura administrativa e de sua
ordem social, o carater e diretriz de seu sistema
educacional, mdo de obra qualificada, dinamismo local
regido pelas firmas e individuos, qualidade ambiental,
habilidades = empresariais, disponibilidade de
conhecimento e informacdo, natureza das relagdes
juridicas e de propriedade, incentivos fiscais e
financeiros e sustentacdo de politicas legais,
organizacionais e institucionais. Quando essas
qualidades sdo deficientes, nenhuma soma de
investimento em transporte serd capaz de criar um
dinamismo econdmico (BANISTER e BERECHMAN,
2001; HEYMANN JR.,, 1968 Citados por

BETARELLI JUNIOR, 2012).

No caso especifico de Tedfilo Otoni, polo regional do Mucuri e
com projeto de ZPE no papel, a ferrovia seria um atrativo a mais para
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0 setor produtivo uma vez que a questdo logistica j& ndo seria
problema. Consequentemente toda a regido seria beneficiada com a
geracdo de trabalho e renda. Fica latente o erro em desativar a EFBM
e 0 questionamento sobre a viabilidade de se construir uma nova
ferrovia como ja fora mencionado por politicos da regido como
alternativa para acabar com a miséria no Mucuri e promover 0
desenvolvimento econdmico da cidade e adjacéncias.

REFERENCIAS

ARGOLO, Miguel de Teive. Memdria Descriptiva sobre a Estrada
de Ferro Bahia e Minas. Rio de Janeiro: Typographia de H.
Laemmert & C., 1883.

BETARELLI JUNIOR, Admir Antonio. Andlise dos modais de
transporte pela otica dos blocos comerciais: uma abordagem
intersetorial de insumo-produto 2010. Dissertacdo de Mestrado em
Economia Aplicada, apresentada na Faculdade de Economia e
Administracdo da UFJF. Rio de Janeiro: BNDES, 2012.

CANEDO, Leticia Bicalho. A revolucdo industrial: tradicio e
ruptura, adaptacdo da economia e da sociedade rumo ao mundo
industrializado. Campinas: UNICAMP, 1995. (Discutindo a Historia).

ELEUTERIO, Arysbure Batista. Estrada de Ferro Bahia e Minas: a
ferrovia do adeus. Relato Histérico da Estrada de Ferro Bahia e
Minas, 1879 — 1966. Sem publicacéo.

HUBERMAN, Leo. Revolucdo - na industria, agricultura e transporte.
In: HUBERMAN, Leo. Historia da Riqueza do Homem. 21. ed.
rev. Rio de Janeiro: LTC, 1986.

67



LIMA, Pablo Luiz de Oliveira. A Maquina, tracdo do progresso:
memdria da ferrovia no Oeste de Minas: entre o sertdo e a civilizag&o.
1880 — 1930. 2003. 202 f. Dissertacdo (Mestrado em Historia).
UFMG, Belo Horizonte, 2003.

NOVAIS, Weber Bezerra. Bahiminas: lugar de memoria na cidade
de Teofilo Otoni. Dissertacdo (Mestrado em Historia). Universidade
Severino Sombra, Vassouras, 2007.

NOVAIS, Weber Bezerra. Bahia-Minas: lugar de memdria em
Tedfilo Otoni. In: SANTOS, Marcio Achtschin (Org.). As Gerais
distantes das Minas: fragmentos da Historia do Vale do Mucuri.
Tedfilo Otoni: Frota, 2009, p. 66-77.

PAULA, Dilma Andrade de. Regime Militar, Ferrovias e
Ferroviarios. In: CARDOSO, Heloisa Helena Pacheco; MACHADO,
Maria Clara Tomaz (Orgs.). Histdria: narrativas plurais, multiplas
linguagens. Uberlandia: EDUFU, 2005.

68



A MARCA DA DIFERENCA NO VIES DO AMPARO LEGAL
AO TRABALHADOR PORTADOR DE DEFICIENCIA.

Gislene Drumond Froede?
André Luiz Peruhype Magalhies?

RESUMO

O presente artigo nasceu de uma escuta em sessdo de psicoterapia, a
partir do incébmodo relatado por um paciente jovem adulto, de 19
anos, portador de quadro de limitacdo fisica e psiquica. Como
trabalhador, esta amparado pela legislacdo trabalhista que contempla
determinacfes referentes ao trabalhador portador de deficiéncia. O
objetivo do trabalho € mais de pesquisa e reflexdo sobre o que dispde
realmente o Direito do Trabalho sobre esta questdo, a forma como as
instituicbes empregadoras lidam com estes trabalhadores de forma
ética ou ndo, e principalmente, como o uso inadequado de
instrumentos legais pode vir a ferir a dignidade humana neste
contexto e produzir estigmas. N&o se pretende aqui desenvolver um
relato denuncista, vez que sdo preservadas as identidades de
empregado e empregador, entretanto, espera-se  suscitar
conscientizacdo que leve ao questionamento dos limites da aplicacédo
das Leis, na esfera trabalhista, quanto ao cuidado para com aquele a
quem se asseguram direitos e exercicios dignos do ser humano no
convivio social, rumo a uma auténtica proposta de incluséo.
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2 Mestre em Direito das Instituices Politicas, pela FUMEC-BH. Professor de
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PALAVRAS-CHAVE
subjetividade, diferenciagéo, insercéo e inclusao social.

ABSTRACT

This article was born of a listener in psychotherapy session, from
uncomfortable reported by a young adult patient, 19 years, with
physical and mental limit framework. As an employee, are bolstered
by the labor legislation which includes provisions for the disabled
worker. The objective of this work is more research and reflection
about what really has the right to work on this issue, how the
employer institutions deal with these workers ethically or not, and
especially, as the misuse of legal instruments might hurt human
dignity in this context and produce stigmata. It is not intended here
develop a report denuncista, as they are preserved the identities of the
employee and employer, however, is expected to raise awareness that
leads to questioning the limits of law enforcement, in the labour
sphere, and to care for those who ensure rights and exercise worthy of
human beings in sociability, towards a genuine proposal for inclusion.

KEYWORDS
subjectivity, differentiation, integration and social inclusion.

1 INTRODUCAO

A interface Direito e Psicologia a cada dia vém oportunizando
uma diversidade muito grande de questionamentos, que emergem da
escuta que se produz nas demandas do convivio humano com 0s
instrumentos que pretendem humanizar e definir possibilidades e
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limites, objetivando o desenvolvimento das corretas e éticas relagdes
humanas.

E justamente neste contexto, que emerge a proposta deste
trabalho de pesquisa, em que se busca ampliar uma compreensao
acerca da importancia do encontro entre a Psicologia e o Direito do
Trabalho, principalmente no sentido de favorecer a dignidade da
pessoa humana, em favor de seus direitos e de seus deveres,
principalmente aqueles destinados a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o0 bem-estar, 0
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, conforme os
principios fundamentais constitucionais.

Sendo assim, retoma-se aqui 0 momento inicial que motivou
essa pesquisa, a escuta do jovem paciente em sessdo de psicoterapia,
com a descricdo dos detalhes para melhor compreenséo da proposta e
objetivos que se desenvolveram a seguir. O referido jovem (adulto,
19 anos) relata que foi admitido como trabalhador em regime inicial
de experiéncia numa empresa do setor privado, onde desempenhou
com sucesso suas atividades, durante aproximadamente dois meses.
Apresenta deficiéncia fisica (limitacdo de movimento do braco
direito) e psiquica (inteligéncia limitrofe, ligeiramente abaixo da
média) pouco perceptiveis. Ao longo desse periodo, afirma ter sido
bem acolhido pelos colegas de trabalho, recebeu convites para sair
com eles e até havia se interessado por uma garota do seu setor, que
estava demonstrando reciprocidade. Relatou que chegou a sair com 0s
colegas apds o trabalho e que ja estava conversando com a moca e ela
aceitou convite dele para sairem juntos. Porém, assim que foi
admitido com registro em carteira, o chefe de setor entregou-lhe um
uniforme que disse ser de uso obrigatdrio, onde estava escrito: “Nao
sou Deficiente, sou Eficiente”. Apresentou como queixa o sentimento
de discriminacdo a que se sentiu exposto apds o uso do uniforme, que
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se iniciou com perguntas dos colegas dirigidas a ele, como: “- UE,
vocé ¢ deficiente?”’; e outras, mais sutis, como as de afastamento dos
colegas, que passaram a nao convida-lo mais para sair apés o
trabalho. Relatou que a garota de seu interesse passou a evita-lo e
quando ele a chamou novamente para sair, ela disse que ndo podia,
porque havia reatado com o ex-namorado.

Assim, diante desses sentimentos aqui expostos, surgiu um
questionamento acerca da real necessidade do uso deste tipo de
uniforme pelo trabalhador deficiente e mais ainda, da obrigatoriedade
determinada pela empresa contratante. Esta previsto nas
determinac0es legais trabalhistas tal procedimento? Se esta, qual é a
finalidade deste uniforme que marca a “diferenca” e a acentua: ¢ para
auxiliar a comunicacdo entre o trabalhador e a clientela do
estabelecimento? Até que ponto esse procedimento pode interferir
negativamente nos aspectos subjetivos do trabalhador?

Tais questdes orientaram essa pesquisa, iniciando pela busca
imediata do conhecimento acerca das Leis trabalhistas referente ao
trabalhador portador de deficiéncia. Dai a necessidade de desenvolver
um olhar interdisciplinar, entre profissionais da Psicologia e do
Direito nesse espago de investigacdo e de debates. A parceria nesse
trabalho tornou-se essencial para garantir o seu desenvolvimento.

A seguir, a busca foi orientada para referenciais tedricos em
psicologia sobre subjetividade, insercdo e inclusdo social. O que
ocorre ao sujeito membro de um grupo social? Como o fluxo de
interacGes individuo/grupo pode levar ao adoecimento psiquico face
as significacbes que cada um adquire ao longo do convivio,
principalmente na vivéncia e préatica laborativa?

Finalmente, da interface desses conhecimentos emerge uma
analise que aponta para 0 que estad submerso as pretensas atitudes do
“amparo e cuidado” que se apoiam em premissas legais, mas que
correm o risco de comprometer de forma irreparavel a insercdo social
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e criar mais estigmas para uma subjetividade que necessita ser
compreendida na interacdo, sem espagos ou tragos demarcados que
venham a acentua-la.

2. DETERMINACOES NORMATIVAS QUANTO A
DISCRIMINACAO AO TRABALHADOR PORTADOR DE
DEFICIENCIA:

Este item visa apontar as normas constitucionais e
infraconstitucionais que dispdem sobre a discriminacdo ao
trabalhador portador de deficiéncia. Tem-se entdo como objetivo
tentar responder as seguintes indagacOes: o fato transcrito acima € ou
ndo um ato discriminatério? Como as normas Constitucional e
infraconstitucional tratam o assunto?

Primeiramente, apontar-se-a& 0 comando constitucional; depois,
as normas infraconstitucionais e a jurisprudéncia firmada nos
Tribunais pétrios.

21. A CONSTITUICAO E A DISCRIMINACAO AO
TRABALHADOR PORTADOR DE DEFICIENCIA.

A Constituicdo de 1988 fez erguer o Estado Democratico de
Direito e, consequentemente, estabeleceu como fundamento da
Republica Federativa a dignidade da pessoa humana. Para os autores
a dignidade da pessoa humana € o fundamento mais importante do
nosso Estado, pois é ela que norteia todas as acdes administrativas.

Neste sentido, vejamos as palavras do e. Professor e Ministro
do Supremo Tribunal Federal — STF, Gilmar Mendes, verbis:

(...) reputamos adequado analisar a dignidade da
pessoa humana como um dos principios — desde logo
considerado de valor pré-constituinte e de hierarquia
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supraconstitucional — em que se fundamenta a
Republica Federativa do Brasil, nos termos do art. 1° da
Carta Politica de 1988. (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2007, p. 140).

Ainda, sobre a importancia e significado do principio da
dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico destaca-se o
ensinamento do mestre lusitano, J.J. Gomes Canotilho, vejamos:

Perante as experiéncias historicas da aniquilacéo do ser
humano (inquisicdo, escravatura, nazismo, stalinismo,
polpotismo, genocidios étnicos) a dignidade da pessoa
humana como base da Republica significa, sem
transcendéncia ou metafisicas, o reconhecimento do
homo noumenon, ou seja, do individuo como limite e
fundamento do dominio politico da Republica. Neste
sentido, a Republica é uma organizacdo politica que
serve 0 homem, ndo é o homem que serve os aparelhos
politico-organizatérios. (CANOTILHO, 2003, p. 225).

Como forma de assegurar a dignidade da pessoa humana, a
Republica Federativa do Brasil adotou expressamente o principio da
igualdade (art. 5°, inciso Il CF/88), doutra banda, estabeleceu como
objetivo fundamental a promocdo do bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo (Principio da ndo-discriminagdo — art. 3°, inciso IV da
CF/88).

Importante destacar que o principio da igualdade deve ser
interpretado como tratar igualmente os iguais e desigualmente 0s
desiguais na medida de suas desigualdades, uma vez que estamos em
uma sociedade plural, onde a diferenca é marca da atualidade. Ora, se
a diferenca marca a atualidade nas complexas sociedades, entdo o
principio da igualdade, norma estruturante e redentora da justica
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social, deve conferir tratamento igual as pessoas que se encontrem
numa mesma condic¢do, enquanto que aquelas que se encontrem em
condicdes diferenciadas devem receber tratamento diferenciado.
Logico, tudo deve ser pautado pelos critérios da razoabilidade e
proporcionalidade, orientadores do processo legislativo.

Assim, o ordenamento juridico brasileiro, seguindo o norte-
americano, adotou a Teoria das AgOes Afirmativas (Affirmative
Action) que tem como escopo assegurar igualdade aos desiguais por
meio das normas (constitucional e infraconstitucional) e dos atos
administrativos em geral.

Logo, deve ser entendido que a legislacdo brasileira pode e deve
criar condicbes diferenciadas para algumas parcelas da nossa
sociedade, que se encontrem em desigualdade. Este tratamento
desigual ndo fere o principio da igualdade, muito menos representa
uma discriminagdo, ao contrério, € meio pelo qual a igualdade se
fortalece.

Como exemplo de Acdo Afirmativa, destacamos a reserva de
percentual de cargos e empregos publicos aos portadores de
deficiéncia (art. 37, inciso VIII da CF/88), bem como a empresa, com
100 (cem) ou mais empregados, que esta obrigada a preencher de 2%
(dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos com
beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia (art. 93
da Lei 8.213/1991).

Assim, para que um tratamento desigual ndo fira o principio da
igualdade ou se transforme em odioso ato discriminatorio €
importante que ele respeite a razoabilidade e a proporcionalidade, que
devem ser resguardadas pela dignidade da pessoa humana. Em outras
palavras, o tratamento desigual que ndo fere o principio da igualdade
e ndo é discriminatdrio é aquele que se fundamenta na dignidade da
pessoa humana.

75



Quanto a discriminacdo, pode-se ir além, pois esta se revela
muito mais pela manifestacdo dos valores presos aos auspicios da
subjetividade das pessoas (0 que cada individuo pensa que € certo),
do que propriamente as normas de direito. Assim, a discriminagdo
parte de ideias pessoais que ndo encontram qualquer amparo no
ordenamento juridico.

Feitas estas consideragdes, muito mais de cunho hermenéutico
do que de direito material, é importante destacar que a Constituicdo
de 1988, no que tange aos trabalhadores portadores de deficiéncia,
estabelece de forma expressa no art. 7°, inciso XXXI, que €é proibido
qualquer discriminacao no tocante a salario e critérios de admisséo do
trabalhador portador de deficiéncia.

Tem-se entdo que o ordenamento constitucional no art. 7°,
inciso XXXI proibiu de maneira categdrica que o empregador utilize
critérios discriminadores na admissdo do trabalhador portador de
deficiéncia.

Desta maneira, é proibido ao empregador utilizar critérios que
importe discriminagdo, ou seja, ato produzido no exercicio de seu
individualismo, que ndo encontra amparo no ordenamento juridico
patrio e, sobretudo, que atenta contra a dignidade da pessoa humana.

22. AS NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS E A
DISCRIMINACAO AO PORTADOR DE DEFICIENCIA:

As normas trabalhistas, especialmente a CLT (Consolidacéo das
Leis Trabalhistas), ndo especificaram quais critérios, dentre o0s
adotados  pelos empregadores, podem ser  considerados
discriminadores aos portadores de deficiéncia, deixando, desta
maneira, tal providéncia para os aplicadores e intérpretes do direito.

Contudo, deve-se ressaltar que o Brasil é signatario de diversas
convengdes e tratados internacionais que impedem a discriminagéo
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dos portadores de deficiéncia, dentre elas a Convengéo
interamericana para a eliminacéo de todas as formas de discriminagéo
contra as pessoas portadoras de deficiéncia, que foi aprovada pelo
Decreto Legislativo n® 198/2001.

Além disso, ressalta-se que a Lei n° 7.716 de 1989 conhecida
como Lei do Racismo em seu artigo 4° tipifica como crime o
seguinte, verbis:

Aurt. 4° Negar ou obstar emprego em empresa privada.

8 1° - Incorre na mesma pena quem, por motivo de
discriminacdo de raga ou de cor ou praticas resultantes
do preconceito de descendéncia ou origem nacional ou
étnica: (Incluido pela Lei n® 12.288, de 2010)

| - deixar de conceder os equipamentos necessarios ao
empregado em igualdade de condigdes com os demais
trabalhadores; (Incluido pela Lei n°® 12.288, de 2010)

Il - impedir a ascensdo funcional do empregado ou
obstar outra forma de beneficio profissional; (Incluido
pela Lei n° 12.288, de 2010)

Il - proporcionar ao empregado tratamento
diferenciado no ambiente de  trabalho,
especialmente quanto ao salario.

§ 2° - Ficara sujeito as penas de multa e de prestagédo
de servigos a comunidade, incluindo atividades de
promogao da igualdade racial, quem, em andncios ou
qualquer outra forma de recrutamento de trabalhadores,
exigir_aspectos de aparéncia proprios de raca ou
etnia para emprego cujas atividades ndo justifiquem

essas exigéncias.

Pena: recluséo de dois a cinco anos.

Do dispositivo legal acima citado, pode-se
extrair facilmente que constitui crime passivel, até
mesmo de reclusdo, proporcionar ao empregado
tratamento diferenciado no ambiente de trabalho ou
fazer exigéncias para que o empregado atenda a
aspectos de aparéncia prdprios de raca ou etnia.
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Desta forma, tem-se entdo que, se 0 empregador
proporcionar tratamento diferenciado (sem amparo
legal) ao empregado no ambiente de trabalho ou exigir-
Ihe aspectos de aparéncia proprios de raca ou etnia esta
cometendo crime. Sem sombra de dlvida, a referida
norma legal — art. 4° da Lei 7.716/1989 — deve ser
aplicada aos portadores de deficiéncia fisica, como
mecanismo legitimo de garantia individual contra os
atos de discriminacdo que os envolvem na relacdo de
emprego.

Pode-se perceber que in casu ao exigir que o empregado
portador de deficiéncia utilize uniforme diferente dos demais, o
empregador acaba por proporcionar tratamento diferenciado no local
de trabalho e ainda exige o uso de aspectos proprios de sua limitacéo,
0 que é proibido nos termos da norma citada acima.

Assim, antecipando um pouco a discussao, referida exigéncia se
mostra discriminatoria, haja vista que a mesma ndo encontra qualquer
legitimacdo legal, ou seja, € uma exigéncia que imple critérios
diferenciadores de admissao ou de manutencdo no local de trabalho
sem nenhum amparo normativo, provocando seria ofensa a dignidade
da pessoa humana.

Impende destacar que a ocorréncia de discriminagdo ou
tratamento diferenciado no local do trabalho, por atentar contra a
dignidade da pessoa humana gera, para o empregado, o direito de ser
reparado pelo dano causado a sua dignidade, intimidade ou imagem,
sobretudo quanto ao dano moral. Nestes termos é a jurisprudéncia dos
Tribunais pétrios, vejamos:

VIOLACAO A DIGNIDADE HUMANA DO
TRABALHADOR. DISCRIMINACAO POR SER
DEFICIENTE FiSICO. INDENIZACAO POR DANO
MORAL. CARATER PEDAGOGICO.

A discriminacdo ao deficiente fisico no emprego é
preconceito que fere o principio de igualdade previsto
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no artigo 5° da Constituicdo Federal e que deve ser
erradicada, eliminada, combatida, ficando sempre
garantido ao trabalhador o pleno exercicio da
cidadania. Esta discriminagdo gera dano moral, que
deve ser indenizado, e cujo montante deve buscar mais
que a reparacdo imediata do ofendido, através de seu
carater educativo, coibir a repeticdo de praticas
discriminatérias e violadoras da dignidade da pessoa
humana do trabalhador (BRASIL. TRT5, 2008).
PORTADOR DE NECESSIDADES ESPECIAIS -
TRATAMENTO DISCRIMINATORIO NO
TOCANTE A JORNADA E SALARIO - VEDAGCAO
CONSTITUCIONAL. O trabalho foi elevado a
condicdo de fundamento do Estado Democrético de
Direito pelo constituinte originario (art. 1°., inciso 1V),
juntamente com a livre iniciativa, enquanto a
valorizacdo do trabalho humano consagrou-se com o
disposto no art. 170, caput. A integracdo da pessoa
dentro de um contexto social e produtivo, sem distingéo
de qualquer natureza (art. 5°., CF/88) e sua valorizagdo
enquanto membro ativo e produtor de riquezas na
sociedade contemporanea, representam, sem maior
esforco intelectivo, a autoafirmagdo do individuo
perante a coletividade. Por tais motivos, a Constituicdo
Federal tragcou como direito basico e fundamental a
"proibicdo de qualquer discriminagdo no tocante a
salario e critérios de admissdo do trabalhador portador
de deficiéncia" (art. 7°., inciso XXXI). Confessada e
documentalmente provada, in casu, a discriminagédo
perpetrada pela empresa, ao admitir portadores de
necessidades especiais para prestacdo laboral em um
Gnico dia da semana, em jornada de quatro horas e
remuneracdo proporcional, sob a "justificativa" de
auséncia de plena capacidade, emerge patente o dano
moral perpetrado. A violacdo a fundamentais direitos
da reclamante, na hipotese, ndo surge da comparagédo
entre as condi¢des de trabalho dos portadores de
necessidades especiais, mas sim, notoriamente, da
distingdo praticada em relagio aos demais
trabalhadores da empresa. (BRASIL. TRT3, 2012).
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Desta maneira, qualquer pratica discriminatoria quanto ao
portador de deficiéncia, por mais velada que seja ou acobertada pelo
rotulo de “uma boa acdo”, deve ser combatida exemplarmente, pois
constitui crime punivel com pena de reclusdo e pode gerar a
cominacao de indenizacao por dano moral.

3. A CONSTRUCAO DA SUBJETIVIDADE,
DIFERENCIACAO, INSERCAO E INCLUSAO SOCIAL, NO
REFERENCIAL PSICANALITICO.

As teorias psicologicas apresentam um entendimento variado do
termo “subjetividade”. E certo que a forma de se abordar o estudo da
subjetividade e sua conceituacdo dependera da concep¢do de homem
desenvolvido por diferentes escolas psicoldgicas.

Sob a perspectiva psicanalitica, referencial teorico utilizado
nessa pesquisa, estudar subjetividade € procurar no individuo as
marcas da sociedade, ou em outras palavras, dizer que o individuo é
mediado socialmente, o que ndo significa que ele seja afetado
externamente pela sociedade, mas sim que se constitui por ela, isto &,
pela sua introjecéo.

Neste percurso, para entender as questdes que se referem a
subjetividade, deve-se compreender as finalidades, as instancias, 0s
meios pelos quais uma determinada cultura forma o individuo. Tal
argumento apdia-se com base no momento em que se admite que a
cultura modela a subjetividade, disponibilizando seus habitos e
costumes, valores e padrfes de comportamento. Os elementos que
incorporamos ou que nos formam advém das varias experiéncias de
sociabilidade pelas quais passamos: nossa familia, a escola, nossos
colegas e amigos, a comunidade local, a igreja etc.

Com base nos estudos freudianos, estudar a subjetividade é
compreender de inicio que a “vida subjetiva” ndo é o reino do
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obscuro, do inconsciente que se oculta ao proprio sujeito, da
impossibilidade do saber. Freud pode perceber e revelar que os
processos psiquicos e culturais sdo universais, constituem condicgéo
para a humanidade, e encontram-se subordinados as condigdes da
particularidade histérica e da singularidade individual.

Ao se enfrentar o desafio de compreender o conceito da “vida
subjetiva”, estabelece-se o contraponto com a “vida objetiva”, no que
se pontuam duas dimensdes fundamentais da condigdo humana: a
objetividade - externa, material, coletiva, pratica - e a subjetividade -
interna, espiritual, individual, emocional. Neste olhar, pode-se
afirmar, enfim, que a subjetividade é constituida socialmente, numa
relacdo reciproca entre 0 eu e 0 mundo.

E necesséario compreender a subjetividade, tendo na realidade
seu centro de referéncia, investiga-la e revelar sua constituicdo, sua
dindmica, seu contetdo, sua objetividade. 1sso permitira revelar a
subjetividade ndo como um “ideal a ser restaurado”, mas até como
realidade a ser superada e ainda “projeto de vir a ser” continuamente
desenvolvido. Conforme sintetiza Adorno:

E preciso enfrentar o desafio de compreender os
mecanismos sociais e individuais, objetivos e
subjetivos que constituem a subjetividade e se
sintetizam na compreensdo de que “o conceito de eu é
dialético, psiquico e ndo psiquico, um fragmento de
libido e o representante do mundo (...) 0 eu deve ser,
como consciéncia o contrario da repressdo, assim como
também, inconsciente de si mesmo” (ADORNO, 1991,
p. 180-181).

A compreensdo do que € subjetividade apobia-se nas
contribuigcdes dos estudos de Freud, que revelam muito da relagéo
entre o individuo e a sociedade, o individuo e a cultura, numa busca

da compreensdo da realidade individual para além do que esta
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presente ou do imediato. Revelam ainda as raizes objetivas da
dindmica interna do individuo. Freud propicia a compreensao racional
do aparelho psiquico em analises que pretendem desvendar o sentido
do que “aparentemente nao se v€, ndo se sabe, nao se sabe que sabe”.
Apresenta um conjunto de hipéteses acerca do processo de
funcionamento e desenvolvimento psiquico em geral, como também
as possibilidades de alterar, modificar, reparar ou construir partes
desse funcionamento.

Recapitula-se aqui que o significado de subjetividade para
Freud, inicialmente, era o “ego”, qualificado como um subsistema
que opera segundo determinado codigo (dirigido ao real ou ndo) e
que, produz o trabalho do pensar consciente. Dai a explicacdo
freudiana de que é possivel ter certo grau de autoconsciéncia
(subjetividade), porém esta, nunca abrangera todos os sentimentos
psiquicos, este resulta de um sistema que inclui de forma subjacente,
operagdes inconscientes.

E ainda, quanto & autoconsciéncia, esta pode ser entendida
como subjetividade no sentido de “ser o centro do sujeito”, uma vez
que resulta das operacfes do inconsciente a0 mesmo tempo em que
ndo tem o controle completo de suas proprias operacdes. A
Psicandlise relaciona a autoconsciéncia a dindmica pertinente a uma
dindmica entre instancias da personalidade conhecidas como: 0 ego, 0
superego e o id. Ou seja, a autoconsciéncia resulta de experiéncias
vivenciadas pelas interagcOes constantes entre estes elementos e suas
conexdes. Entdo, a psicanalise considera que o sujeito é determinado
pela sua subjetividade e também pela sua autoconsciéncia.

Dessas consideracdes teoricas se entende que o homem em
todas as suas expressdes, as visiveis (N0sso comportamento) e as
invisiveis (nossos sentimentos e representacdes afetivas e simbdlicas),
as singulares (individualidade) e as genéricas (0 que é comum a todos
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nos) se constituem em toda a sintese possivel conhecida como
subjetividade.
Resumindo,

a subjetividade é a sintese singular e individual que
cada um de n6s vai constituindo conforme vamos nos
desenvolvendo e vivenciando as experiéncias da vida
social e cultural; é uma sintese que nos identifica, de
um lado, por ser Unica, e nos iguala, de outro lado, na
medida em que os elementos que a constituem sdo
experienciados no campo comum da objetividade
social. Esta sintese — a subjetividade — é o mundo de
ideias, significados e emogdes construido internamente
pelo sujeito & partir de suas relagdes sociais, de suas
vivéncias e de sua constituicdo bioldgica; é, também,
fonte de suas manifestagdes afetivas e comportamentais
(BOCK,1999, p. 23).

Conforme vai sendo experienciado pelo ser humano, o mundo
social e cultural possibilita a construgdo de um mundo interior, a
partir da combinacdo de diversos fatores que se combinam e
produzem vivéncias muito particulares. O sujeito atribui sentido a
essas experiéncias e se constitui a cada dia. Assim, utilizando das
explicacbes de BOCK:

O estudo dessas novas subjetividades vai desvendando
as relagbes do cultural do politico, do econdmico e do
histérico na producdo do mais intimo e do mais
observavel no homem — aquilo que o captura, submete-
0 ou mobiliza-o para pensar e agir sobre os efeitos das
formas de submissdo da subjetividade (como dizia o
fildsofo francés Michel FOUCAUT apud BOCK, 1999,
p. 24).
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O que se coloca quanto as consideracBes sobre a subjetividade
hoje nos leva a reflexdes sobre como se constréi o ser humano, o
sujeito de direitos, capaz de viver dentro de leis sociais estabelecidas
num determinado contexto cultural, exercer sua cidadania e participar
efetivamente da organizacdo social, em todos 0s espa¢os possiveis. E
ainda, a abordagem psicanalitica, que entende o ser humano como
“sujeito de desejo”. Buscando referéncia em Badiou, a concepgao de
sujeito que envolve eticamente estes conceitos explica-se da seguinte
forma:

Supde-se que exista um sujeito humano reconhecivel
em toda parte, que possui “direitos” de algum modo
naturais: direito de sobreviver, de ndo ser maltratado,
de dispor de liberdades fundamentais (liberdade de
opinido, de expressdo, de escolha democratica de
governos, etc...). Esses direitos sdo considerados
evidentes e merecedores de uma amplo consenso. A
ética consiste em preocupar-se por esses direitos, fazer
com que sejam respeitados. (BADIOU 1995, p.18).

Badiou (1995) propde que é fundamental ir além do que garante
a defesa dos direitos humanos, ir buscar na dimensao ética o “sujeito
humano”, que se constitui numa identidade subjetiva e objetiva, e que
necessita encontrar o seu lugar na sociedade, respondendo por aquilo
que o torna singular, como ser desejante.

Ao se perceber inserido no mundo do trabalho, o individuo
interioriza novos modos de ser que podem emergir dessa relagéo, ja
que tais produgbes sdo sociais e historicas. Assim, todo movimento
do sujeito dentro desse grupo estara comprometido com suas
significacOes e representacOes afetivas anteriores e as atuais, que se
encontram em construgéo na relagéo.
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Paralelamente, diversos principios legais visam garantir que
essa relacdo de trabalho - empregador e empregado — se desenvolva
com apoio em determinacdes que tém validade para todos, na medida
em que sdo consensualmente admitidos e estabelecidos. Havendo
uma uniformidade no modo de aplicar esses principios,
principalmente se carregam uma espécie de ideologia na forma de
interpretar determinadas condigdes e aspectos do ser humano, e por
ISSO mesmo se constituirdo em “principios ideoldgicos” que
conseguem atingir e influenciar uma enorme quantidade de
individuos. Decorre dai o surgimento de classificacdes reducionistas
ou mesmo discriminatdrias, prejudiciais ao convivio ético e moral.

Diante do exposto, uma classificacdo que seja capaz de
desestruturar a personalidade do sujeito, deixando-o envergonhado de
sua prépria imagem, provocando-lhe uma crise de identidade e
ferindo sua subjetividade, tornar-se-4 um instrumento de tortura
social, conhecido como discriminagdo. Discriminar significa
diferenciar e especificar. Portanto, h4 de se ter um cuidado extremo
quanto ao conjunto de comportamentos que implicam em demarcar
fronteiras que poderdo produzir preconceitos prejudiciais a inser¢ao
ou inclusdo de qualquer forma de diferenca, especificamente a do
trabalhador que apresenta deficiéncia fisica e/ou intelectual.

O sentimento de incluséo refere-se a associagdes entre pessoas,
em que a necessidade de sentir-se incluido se manifesta pelo desejo
de receber atengédo e de efetuar interacdes. Faz parte da incluséo o
fato do “eu” ser singularmente diferenciado de outras pessoas. Porque
ser inteiramente identificavel é ser compreendido em suas expressoes
subjetivas; significa ainda que ao se apresentar aos outros, 0
individuo ird descobrir como se comunicar e atrair a atencdo do outro
para si.

Entretanto, quando a apresentacdo vem de fora, como uma
marca, um rétulo que se interpde, em primeiro plano, na relagdo entre
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0 “eu” e 0 “outro”, o sujeito pode sentir-se engessado naquele espaco
reducionista e perder a chance de ser espontaneo nas apresentacdes e
fazer-se perceber e entender, naquele momento e naquela
oportunidade de construgdo da relacéo.

Podem surgir duvidas acerca da capacidade do trabalhador
portador de deficiéncia conseguir se comunicar adequadamente, no
ambiente de trabalho, com a clientela. Acredita-se que um
treinamento ou periodo breve de capacitacdo oferecido pela empresa
empregadora, como € realizado em diversas situacGes preparatorias
para desempenho de fun¢Ges em muitas organizagdes na atualidade,
seja um recurso ou ferramenta mais eficaz nesses casos. Isso implica
principalmente em preservacdo ética do que Badiou explica como a
garantia a defesa dos direitos humanos, o olhar direcionado para a
dimensdo ética do “sujeito humano”, aquele que participa
espontaneamente do processo de interagdo social, com suas
possibilidades e limitacBes, mas a partir de seus proprios recursos
subjetivos e objetivos (melhorados com a capacitagdo) na
reciprocidade das interages.

A instituicdo empregadora poderia argumentar que apresentar o
empregado através de uma frase que o exalte (“Néao sou deficiente,
sou eficiente) seja uma forma de disciplinar a clientela ao sentimento
de apoio, aceitacdo e de inclusdo quanto as dificuldades apresentadas
por aquele individuo. Entretanto, para breve reflexdo, vejamos o que
Foucault afirma sobre a forga do poder disciplinar:

....um poder que, em vez de se apropriar e de retirar,
tem como fungdo maior ‘adestrar’; ou sem duvida
adestrar para retirar e se apropriar ainda mais e melhor.
(...) A disciplina ‘fabrica’ individuos; ela é a técnica
especifica de um poder que toma os individuos ao
mesmo tempo como objetos, como instrumento de seu
exercicio.” (FOUCAULT, 1987, p. 143).
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E ainda,

“Insere no sujeito a obrigagdo de ser algo ja imposto.
Entretanto, a sutileza deste poder é tanta, por se dar
sobre a vida cotidiana, impondo uma lei de verdade que
deve ser reconhecida por todos, que faz com que o
individuo ndo perceba sua sujei¢do.” (FOUCAULT,
1988, p. 7).

O que fica para o empregado protagonista dessa situacdo é o
sentimento de incomodo, de rejeicao camuflada pela “boa vontade”
das pessoas com as quais interage nas atividades laborais, de rejeicao
pelos colegas que se afastam daquilo que ndo compreendem ou néo se
dispdem a compreender, pela marca do preconceito, um rétulo ou
estigma que se interpde na interagéo.

Retomando a posicdo do Direito Trabalhista quanto as
determinacfes legais que amparam o trabalhador portador de
deficiéncia fisica e/ou intelectual, ndo foi encontrada nessa pesquisa —
conforme desenvolvido no item 2 - fundamentacdo que se aplique a
necessidade de se fazer uma apresentacdo especial pelo empregador
deste trabalhador, diferenciando-o dos outros, mesmo que seja
“enaltecendo suas possibilidades”. Portanto, a discussdo desta
tematica recai sobre o uso que se faz das ferramentas legais que tém
outros objetivos que ndo aqueles emergentes de interpretacdes
protecionistas ou equivocadas de suas leituras.

Denuncia Lacan guanto as praticas de controle e de poder:

Todas essas tentativas, sdo normalizadoras e
adaptativas, em sua pretensdo de abafar o sujeito
desejante: trata-se de ‘tapeagdes moralizantes’. E com o
desejo que o0 sujeito estd comprometido, e é pela sua
enunciacdo que ele deve tornar-se responsavel. Assim
sendo, o esforco ético do sujeito sera o de responder
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por aquilo que faz e diz, e pelo desejo que habita sua
fala e sua acdo. (LACAN, 1999, p. 39-40).

Nesse modo de pensar o ser humano, observa-se que lhe é
permitido escolher a relacdo, afirmar-se através dela em diversas
situacOes, diferenciar -se por si mesmo em lugar de seguir aquilo que
Ihe dita quem quer que seja, mesmo que tenha que enfrentar inimeros
obstaculos, frente as suas limitacGes, e dar-se a conhecer de forma
ativa, interativa.

4. CONCLUSAO

Como visto, 0 que motivou o presente trabalho foi um caso
pratico. E sabido que os atos de discriminacdo sdo praticados de
maneira velada, subliminarmente, e muitas vezes eles sdo rotulados
como uma boa agdo. Entretanto, o ordenamento juridico democréatico
ndo tem espaco para qualquer discriminagédo, devendo ser combatida
com afinco, caso ocorra.

A busca de fundamentacdo tedrica em Psicologia e em Direito
do Trabalho como referencial para o desenvolvimento dessa pesquisa,
alia-se a construcdo de uma consciéncia ética do saber que todas as
pessoas, bem como todos os trabalhadores, podem alcancar na busca
do conhecimento acerca de novas formas de compreensdo das
relacbes salide emocional/trabalho. E essencial que composicdes e
combinacgdes de saberes possam promover novos olhares e fazeres.

No aspecto juridico, em nosso entendimento, a exigéncia feita
pelo empregador ao empregado portador de deficiéncia mostra-se
discriminatodria, ja que cria critério no local de trabalho que diferencia
o trabalhador “normal” do portador de deficiéncia, sem amparo legal.

Desta maneira, por ser discriminatdrio referido ato atenta contra
a dignidade da pessoa humana, provocando sério abalo a psique do
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individuo atingido (dano moral) que deve ser passivel de indenizacéo
pelos danos causados.

No aspecto psicologico entende-se que o trabalho é uma via de
subjetivacdo, dai que as relaces que emergem nesse contexto
repercutem nos processos de subjetivacdo dos individuos,
evidenciando-se a importancia da percepc¢do do impacto social sofrido
pelas pessoas que apresentam um quadro diferenciado pela condigéo
fisica e/ou mental, no processo de insercdo social digna, no mundo do
trabalho.

Para minimizar este tipo de sofrimento, daqueles que se véem
discriminados “protetoramente” por mecanismos inadequados do
sistema organizacional trabalhista, faz-se necessario que se construam
coletivamente novas formas de entendimento acerca das formas de
subjetivacéo, insercdo social e inclusao.

Por fim, acredita-se também que novas praticas poderdo surgir,
onde o conhecimento acerca do ser humano e a interpretagédo
adequada da legislacdo pertinente tiverem lugar, permitindo assim a
ampliacdo do campo de atuacdo para melhor producdo de acOes
atentas a fendmenos sutis da esséncia humana no exercicio diario da
convivéncia.
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A POSSIBILIDADE JURIDICA DA EUTANASIA EM FACE
DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA
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RESUMO

O presente artigo visa analisar a possibilidade juridica da eutanasia,
no ordenamento juridico brasileiro, tendo por foco uma analise do
direito a vida, face ao principio da dignidade da pessoa humana.

PALAVRAS-CHAVE
Eutanésia. Dignidade da pessoa humana. Direito a vida. Possibilidade
juridica.

ABSTRACT

This article analyses the legal possibility of euthanasia in the
Brazilian legal system, focusing on the study of the right of living and
the human dignity principle.

KEYWORDS
Euthanasia. Human dignity. Right of living. Legal possibility.

1- INTRODUCAO
A eutanasia, muito embora seja uma pratica extremamente antiga, é

tida para alguns estudiosos do direito como o grande desafio deste
século. Tal afirmacdo tem absoluta pertinéncia, especialmente pelo
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advento dos avangos atuais na &area da biotecnologia, que traz
implicagGes no que diz respeito ao término da vida.

Surge, entdo, o conflito principioldgico entre o direito a vidae o
principio da dignidade da pessoa humana, ambos insculpidos na
Constituicao Federal de 1988.

Os que defendem a indisponibilidade absoluta da vida
entendem que a eutanasia jamais serd uma opcao plausivel, em
nenhuma hipotese adentrando as peculiaridades do caso concreto.

O presente entendimento encontra espeque legal no artigo 121,
paragrafo 1° do Cddigo Penal Brasileiro, que embora ndo preveja
expressamente nenhum tipo penal especifico para a eutanasia, a
regula tacitamente, prevendo que caso 0 agente cometa 0 crime
impelido por motivo de relevante valor social ou moral, o juiz pode
reduzir a pena de um sexto a um terco.

Sobre os argumentos desfavoraveis, asseguram alguns que a
eutandsia violaria o principio da sacralidade da vida e, ainda, que
poderia ser motivada por fins ndo altruisticos, para obtencdo de
heranga, seguros de vida, por exemplo. (NAMBA, 2009, p. 176).
Contudo, acerca desse ultimo argumento, € importante ressaltar que o
desvirtuamento da finalidade misericordiosa, que € intrinseca ao
termo “boa morte”, de per si ja descaracteriza a eutanasia.

Nessa toada, se, hipoteticamente a eutanasia fosse legalizada no
Brasil e ficasse constatado que a sua finalidade foi desvirtuada em
determinado caso, fatalmente o agente deveria ser severamente
punido, inclusive por homicidio qualificado, devendo ser observada a
torpeza que acaso tenha motivado o crime.

De maneira diametralmente oposta, os que defendem a pratica
da eutandsia fundamentam seu raciocinio com base no principio da
dignidade da pessoa humana. Segundo tal entendimento, o direito a
vida néo seria, como qualquer outro direito, absoluto, bem como seu
carater de indisponibilidade mereceria ponderagdes.
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Nesse sentido, aquele que defende o ato aponta para a
necessidade de que seja respeitada a liberdade de escolha do ser
humano que padece e decide, sendo competente e autbnomo, impor
fim a sua vida. Além disso, a eutanasia reveste-se de caréater
humanitario, propiciando que se livre 0 enfermo de um sofrimento
insuportavel, retirando-se uma vida que, na visdo do proprio
paciente, ndo teria mais sentido de ser vivida (NAMBA, 2009, p.
176).

Por fim, é de se concluir que sobre o tema em apreco, longe esta
de haver um entendimento pacificado. Dessa forma o debate se
afigura, muita das vezes, absolutamente turvo, haja vista que, nédo
raro, 0 aspecto cultural e religioso afeta sobremaneira o
entendimento contrario ou a favor da sua pratica. Assim, realizar uma
pesquisa cientifica acerca da sua possibilidade juridica €, de fato, um
trabalho necessario.

2 - ABORDAGEM HISTORICA E ORIGEM ETIMOLOGICA
DO TERMO EUTANASIA

A origem etimoldgica do termo eutanasia remonta ao grego,
cujo prefixo eu significa boa e o sufixo thanatos (morte), remete a
ideia de uma boa morte, ou seja, uma morte digna.

A expressdo eutandsia, pelo que se tem noticia, “foi utilizada
pela primeira vez por Francis Bacon, em 1623, em sua obra Vitae et
mortis...” (SOUZA, 2002). Atualmente, é usada para caracterizar a
pratica pela qual se busca, por compaixdo, uma morte provocada por
terceiro, ao doente incuravel, acometido por grave sofrimento.

Sobre o tema, Edson Namba (2009, p. 171) preleciona que “a
verdadeira eutanasia ocorre quando a morte é provocada em quem é
vitima de forte sofrimento e doenga incuravel”. Dessa forma, para
que fique caracterizada a eutanasia, a morte deve ser praticada por
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um terceiro movido por compaixao, bem como o sujeito passivo deve
necessariamente estar acometido por forte sofrimento, decorrente de
algum mal incuravel.

Entretanto, em tempos remotos, notadamente pelo grau de
desenvolvimento cultural das diversas sociedades humanas, a
eutanasia assumia diferentes contextos. A titulo de exemplo, é sabido
que em um dado momento do periodo helenistico, os antigos gregos
deixavam os velhos e bebés nascidos com deformidades morrer ao
relento, com propdsitos eugénicos, ou seja, com o intuito de purificar
a raca.

Nessa rota,

entre 0s povos primitivos era admitido o direito de
matar doentes e velhos, mediante rituais desumanos. O
povo espartano, por exemplo, arremessava idosos e
recém-nascidos deformados do alto do Monte Taijeto.
Em Atenas, o Senado ordenava a eliminacdo de ancidos
doentes, ministrando-lhes veneno (conium maculatum)
em banquetes especiais. J& houve até mesmo quem
afirmasse que os guardas judeus tinham o habito de
oferecer aos crucificados o vinho da morte ou vinho
Moriam, contendo substancia causadora de um sono
profundo e prolongado, para que ndo mais sentissem as
terriveis dores e caissem em letargia, passando
insensivelmente a morte. (DINIZ, 2002, p. 325)

Contudo, tal pratica nada tem em comum com a atual tdnica
que atualmente envolve a discussdo sobre a eutanasia, que leva em
conta os mais enaltecedores principios humanisticos, tais como a
dignidade da pessoa humana, bem como 0s principios norteadores da
bioética, tais como a autonomia, benevoléncia, ndo-maleficéncia e
justica.

Destarte, como sOi de ser em questdo tdo controversa como a
presente, antigos filosofos também se colocavam contra a pratica da
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eutandsia, como bem preceitua Cimon Burmann de Souza, em
passagem textual acerca dos ensinamentos de HipGcrates sobre a arte
médica, que ora se traz a baila,

Nesse sentido, tornou-se célebre o juramento
hipocratico, segundo o qual “eu ndo darei qualquer
droga fatal a uma pessoa, se me for solicitado, nem

sugerirei o uso de qualquer uma deste tipo.” (SOUZA,
2002, p. 147)

Ja no século XX, movido por propdsitos visivelmente eugénicos
e desumanos, a exemplo dos antigos gregos, o ditador
megalomaniaco Adolf Hitler comandou o exterminio de milhGes de
judeus, durante a 22 guerra mundial. O holocausto foi certamente
uma das mais terriveis herancas do século XX, devendo permanecer
latente na historia da humanidade indefinidamente. Entretanto, como
ja explicitado alhures, nada tem em comum com a verdadeira
eutanésia.

Oportunamente, apenas concluindo o breve histérico acerca da
eutandsia, calha ressaltar que o avanco da biotecnologia, iniciado no
século XX e inicio do século XXI, trouxe novamente aos palcos dos
estudiosos das ciéncias médicas e juridicas os debates polémicos
sobre a “boa morte”.

Com efeito, ndo obstante os avangos biotecnologicos terem
proporcionado luminosos ganhos ao bem-estar da sociedade, também
causam sérios prejuizos a pacientes em estados terminais de doencas
graves.

Isso porque, o prolongamento indefinido e artificial da vida
humana, por meio de novas terapias e modernos equipamentos
médicos, ttm o conddo de acarretar inimeras discussdes acerca do
carater de indisponibilidade da vida, tendo em vista que ndo se pode
pensar em vida meramente biologica, mas sim uma existéncia
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permeada por um leque direitos fundamentais, como a dignidade e
autonomia sobre corpo e mente, mormente em situagdes extremas.

Em outras palavras, os avancos da medicina trazem a
discussdo sobre a legitimidade ou ndo das pessoas, a beira da morte,
em escolher se querem se submeter a terapias extraordinarias ou,
simplesmente, abracar o desconhecido.

3- ESPECIES DE EUTANASIA

3.1 — EUTANASIA ATIVA, PASSIVA E DE DUPLO EFEITO.
EUTANASIA VOLUNTARIA E INVOLUNTARIA

Ndo ha homogeneidade na doutrina acerca das variadas
espécies de eutanasia. Nesse contexto, ndo obstante tal dissenso na
classificacdo, existe uma divisdo classica e didatica sobre a eutanasia,
que nesse trabalho se langa mao.

Edson Namba (2009, p. 172), preleciona que “existe uma
classica divisdo: eutanasia ativa, eutandsia passiva e eutanasia de
duplo efeito (...) pode ser dividida em eutanasia voluntaria, eutanasia
involuntaria e ndo voluntaria” A eutanasia ativa ocorre pela pratica
de um ato deliberado de provocar a morte do enfermo, por motivo de
relevante valor moral, qual seja, a piedade, a exemplo da utilizagdo
da injecéo letal.

De maneira diversa, a eutandsia passiva ocorre pela omisséo,
seja porque o médico se abstenha de uma agdo, seja porque se
interrompa uma terapia extraordinaria, de forma que a morte seja
ocasionada.

Nesse ponto, cumpre informar que ha o entendimento de que a
eutanasia passiva ou omissiva € sindbnimo de ortotanasia, posto que
tém efeitos semelhantes, no que tange a omissdo do médico em
aplicar tratamentos extraordinarios em doentes terminais.
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O objetivo da eutanasia passiva ou omissiva é garantir uma
morte natural ao enfermo, no seu devido tempo, em situacGes em que
0 doente ja se encontra em processo natural de morte, opta-se por ndo
aplicar terapias artificiais e muita das vezes, causadoras de muito
sofrimento.

Ja em outro tipo de classificacdo, tém-se que a eutanasia de
duplo efeito ou indireta ocorre quando a morte é acelerada como
consequéncia subsidiaria de medidas que visam ao alivio da dor dos
pacientes terminais. Nesse sentido, “quanto a eutanasia de duplo
efeito, a morte é acelerada como consequéncia de acdes médicas ndo
visando ao éxito letal, mas ao alivio do sofrimento de um paciente...”
(NAMBA, 2009, p. 172).

No que toca a classificacdo da eutandsia de acordo com o
consentimento do paciente, esta pode ser voluntaria, ndo voluntaria e
involuntéria.

Na eutanasia voluntéria, atende-se a um requerimento expresso
do sujeito passivo. De modo contrario ocorre a eutanasia
involuntaria, quando o ato é realizado contra a vontade do doente.
Insta pontuar que esta Gltima classificacdo é meramente doutrinaria e
tecnicamente incorreta, tendo em vista que em nada se coaduna com
o fim humanistico da pratica da eutanasia, ja que é necessario
consentimento da vitima para a sua pratica.

Por fim, ocorre a eutandsia ndo voluntaria se a morte €
provocada sem que se saiba a real inten¢do do enfermo. Sobre esta
altima modalidade, discute a doutrina se em caso de incapacidade do
doente, sua familia ou representante legal poderia optar pela morte
misericordiosa.

Com efeito, essas sdo as principais classificacdes dadas a
eutanasia pela doutrina.
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3.2 EUTANASIA SOCIAL

A eutanasia social ou mistanasia € uma morte miseravel, que
ocorre prematuramente. Em sentido totalmente oposto ao adotado
para caracterizar a eutanasia genuina, aquela é fruto da precariedade
dos servicos publicos de salde, mormente nos paises
subdesenvolvidos e em desenvolvimento.

Nessa seara, “na américa latina, de modo geral, a forma mais
comum de mistanasia é por omissdo de socorro estrutural que atinge
milhdes de doentes durante sua vida inteira e ndo apenas nas fases
avancadas e terminais de suas enfermidades” (NAMBA, 2009,
p.174).

Noutro enfoque, é possivel afirmar que a mistanasia, malgrado
a precariedade e o sucateamento do sistema publico de salde
brasileiro, também tem como causa a violagdo dos principios da
justica e da ndo-maleficéncia.

3.3 SUICIDIO ASSISTIDO

Diferentemente da eutanésia, onde h& o nexo causal entre o ato
comissivo ou omissivo praticado pelo agente e a morte do
moribundo, no suicidio assistido a morte é uma consequéncia de ato
praticado pelo proprio enfermo, que por ndo dispor de meios eficazes
para levar a propria vida a termo, solicita tdo somente o auxilio de
outrem.

A titulo ilustrativo, tome-se o exemplo do neto, que por
misericordia, leva pasta de documentos com arma de fogo para o seu
velho avé que se encontra internado em um hospital, mesmo sabendo
de suas intenc¢des suicidas.

Apesar do sentimento de misericordia que impulsiona aquele
que auxilia, a conduta se enquadra no fato tipico delitivo previsto no
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artigo 122 do Cddigo Penal Brasileiro, ou seja, o delito de
induzimento, instigagdo ou auxilio ao suicidio

Parte dos doutrinadores que enfrentam o tema entendem que
“na morte assistida ndo ha fato materialmente tipico, por nao
constituir um ato desvalioso contra a dignidade humana, mas sim a
favor dela” (NAMBA, 2009, p. 175).

3.4 DISTANASIA

Entende-se por distanasia justamente o oposto da eutanasia, ou
seja, enquanto nesta Gltima ha uma conduta comissiva ou omissiva,
que tem por finalidade antecipar a morte de alguém que se encontra
infligido por grave sofrimento e sem esperanca de cura, ocorre a
distanasia quando o médico provoca o prolongamento artificial do
processo de morte, causando grande sofrimento ao enfermo.

Destarte, a distanasia ¢ também denominada “escarnigamento
terapéutico, obstinacdo terapéutica ou tratamento fatil e indtil, tendo
como paradigma de legitimacdo os avangos tecnocientificos e o
mercantilismo aviltante da medicina” (NAMBA, 2009, p. 173).

No ambito tecnicientifico, o emprego da distanasia se justifica
pelo valor absoluto que se atribui erroneamente a vida humana. Nesse
aspecto, a morte se torna o arqui-inimigo da medicina, que deve
combaté-la a todo custo, deixando, no entanto, em segundo plano o
bem-estar do enfermo.

Entretanto, a postura adotada pelo profissional da medicina que
pratica a distanésia atenta contra o principio da dignidade humana,
bem como o principio da ndo-maleficéncia, devendo portanto ser
evitada a todo custo.

N&o obstante, tém-se que a Unica hipdtese capaz de legitimar a
pratica da distandsia seria no caso do proprio paciente assim 0
desejar, expressa ou tacitamente. Entretanto, a vontade do paciente no
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sentido de se submeter a terapias extraordinarias, de per si,
descaracteriza a ocorréncia da distandsia, pois esta tem como
pressuposto a ndo observancia da autonomia do enfermo.

3.5 ORTOTANASIA

O termo ortotandsia é utilizado para caracterizar a morte no seu
devido tempo. Para Edson Namba (2009, p. 173), “a ortotanasia
significa 0 ndo prolongamento do processo da morte além do que
seria natural.”

Quando se trata de ortotanasia, deve-se ter em mente que nao se
abrevia, como na eutandsia ativa, nem se prolonga por meio de
terapias extraordinarias desproporcionadas, o processo de morte.

Sobre o tema, Médnica Silveira Vieira disserta da seguinte
forma,

A ortotanasia € a Unica pratica aplicada ao paciente no
final da vida que pode efetivamente garantir o respeito
a sua dignidade, ajudando-o a enfrentar com o0 minimo
de medo possivel a aproximacgao da morte e a recuperar
o sentido da vida (...) Para a maior parte das pessoas
gue se encontram em notavel vulnerabilidade
decorrente de doenca, diante da constatacdo de que nédo
h& possibilidade de alterar o curso dos acontecimentos,
a questdo a ser solucionada é “a atitude diante do eu”,
além da “valoriza¢do ou desvalorizagdo do eu por
outros”, com grave risco de se cair na apatia, no
desespero, no isolamento (...) com certeza, a solugdo
para tais desafios ndo é simples, mas, com certeza,
passa muito mais pelos “habitos do coragdo” do que
por teorias intelectuais”. (VIEIRA, 2009, p. 246-247).
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Ainda sobre o tema, tém-se que,

A ortotanasia € o ato de deixar morrer em seu tempo
certo, sem  abreviagdo  ou  prolongamento
desproporcionado, mediante a suspensdo de uma
medida vital ou de desligamento de maquinas
sofisticadas, que substituem e controlam Orgdos que
entram em disfuncionamento. (DINIZ, 2002, p. 330).

Com efeito, a ortotanasia é uma pratica adotada pela sociedade
brasileira, tanto é assim que o Conselho Federal de Medicina optou
por bem editar a resolugéo de n° 1.805/06, cujo artigo 1° assim dispde:

Ar.t 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.

Noutro giro, verifica-se que a ortotanasia € pratica aceita até
mesmo pelo Vaticano. Nesse sentido,

A Igreja Catélica, no Evangelho de Vida, texto do Papa
Jodo Paulo 1l, de maio de 1995, admite a decisdo de
“renunciar ao chamado excesso terapéutico, ou seja, a
certas intervencdes ja inadequadas a situacdo real do
doente, porque ndo proporcionais aos resultados que se
poderiam esperar e porque demasiado gravosas para ele
e para a sua familia. Nestas situacGes, quando a morte
se anuncia iminente e inevitavel, pode-se em
consciéncia renunciar a tratamentos que dariam
somente um prolongamento precario e penoso da vida.”
(CARVALHO, 2010, p. 766).
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Destarte, pode-se concluir que a pratica da ortotanasia ou
eutanasia omissiva ndo pode ser considerada e tratada como crime,
tendo em mente que o fato de deixar morrer, diante da absoluta
impossibilidade terapéutica de cura justifica a inexisténcia do dever
de manter procedimentos futeis.

3.6 O DIREITO COMPARADO

O estudo do direito comparado é de salutar importancia para a
construcdo de um raciocinio sedimentado e maduro sobre o tema
eutanasia. Entretanto, € preciso se atentar que muitas das vezes, as
solucdes adotadas por diferentes paises, em diferentes épocas, deriva
de fatores como cultura, religido, histéria e concepgdes morais
dominantes.

Desta feita, ndo se deve simplesmente importar solucdes
adotadas por outros paises, com diferentes ordenamentos juridicos,
pois se devem procurar as solucbes adequadas a realidade de cada
sociedade, de modo que sejam compativeis com os direitos e
principios fundamentais vigentes em cada ordenamento juridico
(VIEIRA, 2009, p. 124).

Os EUA tém ampla autonomia legislativa, desse modo,
inclusive com relacdo a eutanasia, os diferentes estados federados
legislam das mais variadas formas.

O Congresso do Estado americano de Oregon aprovou, em
1986 uma lei que autoriza o suicidio assistido, entretanto, a referida
lei gerou enorme celeuma, “inclusive entre os defensores da
eutanasia” (VIEIRA, 2009, p. 125).

Em época anterior, nos estados americanos de Ohio e lowa, no
inicio do século XX tentou-se legalizar a eutanasia, 0 mesmo tendo
ocorrido em Nova York poucos anos apos, entretanto as tentativas
ndo se frutificaram.
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J& na California, mais precisamente em 01/01/1977, foi editada
uma norma chamada Natural Death Act (lei da morte natural),
dispondo no sentido de que, as pessoas adultas possuem o direito
fundamental de controlar as decisdes concernentes aos cuidados
médicos que lhes possam ser prestados, incluindo o de dispor sobre a
utilizacdo ou interrupcdo de procedimentos clinicos tendentes a
prolongar-lhes a vida em hipétese de situacdo terminal. (PESSINI,
2004, p. 109).

Também ficou registrado na Lei da Morte Natural que, pelo fato
da moderna tecnologia médica ter tornado possivel o prolongamento
da vida humana para além dos limites naturais, no caso de pessoas em
situacdo terminal, pode causar a perda da dignidade humana, além de
representar um 6énus emocional deveras nefasto para o paciente e
familia, em contrapartida, em nada beneficiando o doente,
clinicamente falando.

Com efeito, considerando as consideracGes até aqui tecidas,
percebe-se que os EUA se mostram bastante liberais no que toca a
disponibilidade de direitos, inclusive os inerentes a personalidade,
nesse sentido,

Os Estados Unidos ainda ndo firmaram posicdo
efetivamente favoréavel a legalizacdo da eutanasia ativa.
Diversa é a situacdo no tocante a eutandsia passiva,
sendo cada vez mais enfatica a afirmacédo do direito de
qualquer pessoa a deixar registrada sua manifestagdode
vontade acerca do tratamento que pretende lhe seja
dispensado, no final da vida, expressando se aceita ou
ndo a aplicacdo de meios de manutencdo da vida e de
reanimacdo. (VIEIRA, 2009, p. 129).

Sobre o tema, outra ndo é a tendéncia da Inglaterra, onde
“fortalece-se cada vez mais um movimento chamado Voluntary
Euthanasia Society, em prol da eutanasia” (VIEIRA, 2009, p. 131).
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Em 1990, os médicos ingleses passaram a atuar sob a
protecdo do Instituto de Etica Médica da Inglaterra, para encontrar, na
morte, a solucdo mais adequada para evitar que 0s pacientes
acometidos de enfermidades terminais sofram dores intensas e
incessantes ou padecam do desespero causado por enfermidades
incuraveis, tendo em consideracdo o0s beneficios e prejuizos
decorrentes do prolongamento artificial da vida, nos casos em que 0s
doentes tenham manifestado reiteradamente o desejo de morte.

Outro aspecto interessante diz respeito a eutanasia de duplo
efeito, na Inglaterra, “admite-se a administracdo de medicamentos de
alivio da dor que tenham por efeito secundario previsivel, embora nao
almejado, abreviar a vida (principio do duplo efeito).” (VIEIRA,
2009, p. 131).

Sem embargo, a jurisprudéncia inglesa também reconhece o
direito dos seus cidaddos em redigir o chamado testamento vital,
documento publico pelo qual a pessoa, caso se torne incapaz, possa
exprimir validamente sua vontade, como a ordem de suspenséo das
medidas de sustentacdo da vida, em caso de pacientes em estado
vegetativo persistente.

Pais vanguardista em temas polémicos como a eutanasia e 0 uso
de entorpecentes é a Holanda, que tem-se mostrado mais liberal que a
maioria dos outros paises. Nesse pais, a pratica da eutanasia foi
despenalizada em 2001, inclusive em sua modalidade ativa. Segundo
ensina Ménica Vieira, 90% dos holandeses foram favoraveis a lei que
aprovou a despenalizacdo da eutandsia no pais, sendo que a nova lei
representou somente a legalizacdo de uma pratica que, ha décadas,
vinha sendo adotada em hospitais holandeses. (VIEIRA, 2009, p.
132)

Como bem preleciona Pierre-Henri Bolle, a lei dispde que para
a pratica da eutandsia, sdo necessarias sete condigoes:
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a doenga do candidato a eutanasia deve ser incuravel e
Ihe causar sofrimentos insuportaveis; o pedido do
paciente deve ser voluntario e refletido; o paciente
receber do médico informagdo completa sobre sua
condi¢do; o médico devera consultar pelo menos um
colega que concorde com uma intervencdo; a
assisténcia ao falecimento deve ser minunciosamente
preparada e organizada; a eutanasia, uma vez praticada,
deve ser submetida ao controle de uma comissdo
paritaria regional composta por um magistrado, um
médico e um especialista, que verifique se os critérios
de minucia foram efetivamente respeitados; em caso de
desrespeito, a comissdo deverd apresentar uma
dendncia a Justica Penal. (BOLLE, 2001, p. 18).

Sem embargo, como ja dito alhures, deve-se evitar a importacao
de solucdes de paises estrangeiros sem critério ja que no Brasil, nem
0S servicos mais basicos de saude sdo prestados de maneira correta.
Dessa forma, pode-se, com tranquilidade, prever que a adogdo de uma
lei despenalizadora da eutanésia, inclusive na forma ativa, como nos
moldes holandeses, ao menos atualmente iria ser letra morta, devido a
total falta de infraestrutura do sistema Unico de saude.

Superada essa rapida digressdo sobre a satde publica do Brasil,
¢ de bom alvitre que se retome a linha argumentativa acerca do
tratamento dado a eutandsia no direito comparado.

Em alguns paises sul americanos, o tratamento dado a
eutanésia, ndo raro, identifica-se com a tendéncia de parte da Europa,
sendo, vejamos,

O Cobdigo Penal uruguaio prevé como causa de
impunidade o homicidio piedoso, desde que o agente
tenha sido levado por compaixdo, mediante reiteradas
stplicas da vitima. Esse Cddigo, no art. 37, e 0 da
Coldmbia, no art. 365, concedem o beneficio do perdao
judicial em caso de eutanasia ativa, se realizada com a
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anuéncia expressa do paciente terminal. (DINIZ, 2002,
p. 326)

Ainda nessa toada, o tratamento dado a eutandsia na China
merece destaque, segundo reporta Maria Helena Diniz,

Noutro enfoque,
traz a tona que,

O jornal China Daily, de Pequim, em 21 de dezembro
de 1988, noticiou que o Ministério da Salde decidiu
ndo interferir nos hospitais dispostos a realizar a
eutanasia em pacientes terminais, porque, com ela ter-
se-ia 0 fim do sofrimento desses doentes e o alivio
mental e fisico para os parentes. (DINIZ, 2002, p. 328)

Mbonica Vieira, apud Hans-Juergen Kerner,

na Alemanha, a eutanasia pode ser considerada ato de
homicidio contra pessoa muito doente, mesmo em face
de seu pedido expresso e sincero, para por fim aos seus
sentimentos. Informa que tal hipdtese é considerada
caso  privilegiado de homicidio  voluntario.(
VIEIRA,2009,p.144)

Entretanto, é necessario perquirir a origem do tratamento dado a
eutanasia pelo sistema alemao, tendo em vista que o pais passou pelo
Holocausto judeu deflagrado por Hitler, que no apice da loucura
humana, ordenou a morte de milhGes de pessoas, no intuito de

purificar a raca ariana.

Dessa forma, o0 povo alemdo, em um tipo de

memoria coletiva, sofre 0 medo de que uma possivel regularizacéo da
eutanasia possa ser desvirtuada num novo holocausto eugénico
Por fim, com base no que aqui foi exposto acerca do tratamento

dado a eutanasia pelo

direito comparado, € de se concluir que nédo

obstante as pesadas criticas que incidem negativamente sobre o tema,
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a sua pratica vem ganhando aceitacdo no cenario mundial,
principalmente com relagdo a eutandsia passiva ou ortotanésia e a
eutanasia de duplo efeito.

4- ABIOETICA E O BIODIREITO

4.1 A EUTANASIA SOB O ENFOQUE BIOETICO

A eutanasia é classificada como um tema a ser estudado pela
Bioética das situacdes persistentes, ramo da ciéncia que se preocupa
com as praticas ha muito conhecidas pela humanidade, ao contrério
da bioética das situacGes emergentes, que trata de temas que surgem
de acordo com a evolucéo tecnocientifica dos ultimos séculos.

Destarte, o estudo do tema deste trabalho, sob o enfoque da
bioética, é realizado em face dos principios norteadores daquela
ciéncia, a saber: o principio da autonomia; principio da beneficéncia;
principio da ndo-maleficéncia e, por fim, o principio da justica.

Prima facie, ja se pode concluir que existe um aparente
conflito, com relacdo a préatica da eutanésia, no que se relaciona a
observancia concomitante dos principios da autonomia, beneficéncia
e ndo-maleficéncia. Isso porque, de acordo com o principio da
autonomia, o paciente deve ser livre para escolher entre se submeter a
terapias incisivas sobre o seu préprio corpo ou rejeita-las, levando-se
em conta o0 bem potencial que cada tratamento pode proporcionar no
caso concreto. De outro lado, o principio da ndo-maleficéncia deve
ser observado, no sentido de que o médico ndo pode utilizar os seus
conhecimentos para prejudicar ou causar sofrimento ao enfermo,
enquanto pelo principio da beneficéncia, 0 médico deve sempre que
possivel adotar o tratamento que traga o0 melhor para o seu paciente.

Entretanto, nos casos de doentes terminais, com enfermidades
tidas como incuraveis e sob forte sofrimento fisico e/ou psiquico, a
conduta a ser tomada pelo médico, ndo raro, é de dificil escolha.
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Tendo em vista que a subjetividade no trato de tais situagdes abre
caminho para um sem numero de juizos de valor acerca da conduta a
ser tomada no caso concreto.

Diante disso, avulta-se a importancia do estudo da bioética no
que se relaciona a eutandsia e a sua possibilidade juridica no
ordenamento patrio.

4.2 ORIGEM E CONCEITUACAO DA BIOETICA

A bioética é um novo ramo do saber, oriunda de uma correlacao
entre a ética, os progressos cientificos, notadamente aqueles voltados
para a biotecnologia e as ciéncias da vida, como a medicina.

O entrecruzamento entre tais ciéncias, juntamente com o
progresso biotecnoldgico, mudou de forma radical a tradicional forma
de agir dos profissionais da salde, dando outro enfoque a ética
médica e, por via de consequéncia, deu origem a bioética. ( DINIZ,
2002, p. 5).

O termo bioética foi utilizado pela primeira vez pelo
oncologista e bidlogo norte-americano Van Rensselder Potter, em sua
obra chamada “Bioethics: Bridge to the future”, de 1971.

Nessa direcdo, para o autor

a bioética seria entdo uma nova disciplina que
recorreria as ciéncias biologicas para melhorar a
qualidade de vida do ser humano, permitindo a
participacdo do homem na evolucdo biolégica e
preservando a harmonia universal (...) A bioética,
portanto, em sua origem, teria um compromisso com o
equilibrio e a preservacdo dos seres humanos com o
ecossistema e a prdpria vida no planeta. (DINIZ, 2002,
p. 09-10).
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Alids, atualmente esse significado encontra-se defasado. O
termo passou a ser considerado como a ética das ciéncias da vida, ou
seja, uma ética biomédica.

Com efeito, essa nova concepcao da bioética sedimentou-se no
ano de 1979, quando do langamento da obra “The Principles of
Bioethics”, escrita por Beauchamp e Childress. (DINIZ, 2002, p.10)

Em Gltima analise, essa ciéncia seria uma resposta da ética e até
mesmo da consciéncia humanistica aos avangos da biotecnologia,
tanto dos problemas éticos relacionados ao campo da saude,
notadamente os alusivos ao inicio e fim da vida, como dos que
causam a degradacéo do planeta.

4.3 FINALIDADE ESSENCIAL DA BIOETICA

A bioética tem a finalidade Ultima de sempre colocar o ser
humano e a sua dignidade acima das instituicbes que visam ao avanco
tecnocientifico desregrado.

Nessa rota,

A bioética deverd ser um estudo deontol6gico que
proporcione diretrizes morais para o agir humano
diante dos dilemas levantados pela biomedicina, que
giram em torno dos direitos entre a vida e a morte...
(DINIZ, 2002, p. 13).

Ante 0 exposto, pode-se concluir que essa ciéncia é de vital
importéncia, tanto para a sociedade atual como para as futuras
geragdes, pois visa pontuar 0s critérios que possam originar novas
situacdes juridicas, com o objetivo humanistico de salvaguardar a
sacralidade da vida humana. Desse modo, a ciéncia bioética deve se
pautar por principios basicos, que em seguida serdo explanados.
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4.4 PRINCIPIOS BIOETICOS BASICOS

Como toda ciéncia, a bioética se pauta por alguns principios
norteadores, que lhe servem de parametro para a tomada de suas
diretrizes e realizacdo de pesquisas cientificas.

Como € uma ciéncia humanistica, esse ramo do saber se inspira
em quatro principios basicos que enaltecem a pessoa humana, a rigor:
ndo-maleficéncia, justica, beneficéncia e autonomia. Conquanto 0s
dois primeiros tenham carater deontolégico, ou seja, hormativo e de
observancia peremptéria, os ultimos se perfazem de cunho
teleoldgico, pois mostram a finalidade ultima a ser atingida pela
bioética, na busca do seu intento.

4.4.1 PRINCIPIO DA AUTONOMIA

Tal principio se relaciona ao respeito pela vontade do paciente
ou mesmo do seu representante legal e familiares, em caso de
incapacidade. O seu escopo € proteger o dominio do paciente sobra a
sua propria vida.

Segundo autorizada doutrinadora, esse principio considera o
paciente capaz de autogovernar-se, ou seja, de fazer suas opc¢des e
agir sob a orientacdo dessas deliberagdes tomadas, devendo, por tal
razdo, ser tratado com autonomia. (DINIZ, 2002, p.15).

O profissional da salde, a luz do principio da autonomia, ao
lidar com o paciente deve levar em conta seus valores morais e
crencas religiosas, mas nao de forma absoluta. Portanto, ndo se pode
conceber, ao menos na sociedade atual, uma autonomia absoluta, que
possa inclusive entrar em conflito com a prépria seguranca e
dignidade do sujeito.
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442 PRINCIPIOS DA BENEFICENCIA E NAO-
MALEFICENCIA

Esse principio vem a tona na medida em que o médico sé pode
se utilizar de qualquer tratamento para o proprio bem do paciente. Os
principios da beneficéncia e da ndo-maleficéncia sdo lados opostos de
uma mesma moeda.

Sobre essa afirmacéo, veja-se

o0 principio da beneficéncia requer o atendimento por
parte do médico ou do geneticista aos mais importantes
interesses das pessoas envolvidas nas praticas
biomédicas ou médicas, para atingir seu bem estar,
evitando, na medida do possivel, quaisquer danos.
(DINIZ, 2002, p. 15).

Para Edson Tetsuzo Namba (2009), o principio da beneficéncia
“se traduz na obrigacdo de ndo causar dano e de extremar 0S
beneficios € minimizar os riscos.”

J& o principio da ndo-maleficéncia deriva do brocado romano
primum non nocere, sendo um desdobramento do principio da
beneficéncia, segundo o qual o profissional da satde ndo pode causar
dano intencional ao paciente.

4.4.3 Principio da Justiga

Intrinsecamente ligado a isonomia, seu postulado é que se deve
proporcionar tratamento equanime aos iguais.
Nessa rota,

O principio da justica requer a imparcialidade na
distribuicdo dos riscos e beneficios, no que atina a
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pratica médica pelos profissionais da salde, pois os
iguais deverdo ser tratados igualmente. (DINIZ, 2002,
p. 16).

Ainda nessa toada, entende-se que o principio da justica tem
como finalidade a correcdo da determinagdo estrita do texto legal.
Assim, no principio “da justica ou equidade, a norma reguladora deve
procurar corrigir, tendo em vista o corpo-objeto do agente moral, a
determinagdo estrita do texto legal”. (NAMBA, 2009, p. 11)

Enfim, conclui-se que os quatro principios bioéticos sdo o0s
parametros das condutas médicas, investigaches e pesquisas no
campo da bioética.

45 O BIODIREITO

O Biodireito, assim como a bioética, tem um sentido
intrinsecamente humanistico, tendo em conta o respeito a dignidade
da pessoa humana. N&o obstante a importancia do biodireito, o seu
estudo ainda é desvinculado dos curriculos das faculdades de direito.

Destarte, ndo foi desenvolvida uma teoria geral que se valha de
insculpir os principios norteadores e regentes desse ramo do saber.
Nao obstante, “os principios fundamentais devem constituir os
principios do biodireito.” (NAMBA, 2009, p. 14).

Noutro giro, o biodireito surgiu para realizar a ratio juris e dar
conta das inovacOes que a revolucao biotecnologica vem trazendo.

Nessa conformidade,

Cabe ao biodireito pensar tanto as normas quanto 0s
critérios da decisdo sobre as inovacbes da
biotecnologia. A inspiracdo que lhe advém da bioética
reside sobretudo, nos principios que esta sugere no
tocante a finalidade da vida humana...(HRYNIEWICZ,
2000, p. 47)
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Pelo exposto, pode-se concluir que o biodireito, apesar de ser
desprovido de uma teoria geral, até porque ¢ um novo ramo do saber
juridico, tem extrema importancia no que concerne aos avancos da
biotecnologia e suas implicagdes sobre a vida humana, bem como nas
situacOes da bioética persistente, no caso da eutanasia.

5- O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, O
DIREITO A VIDA E A EXISTENCIA CONDIGNA.

Tal principio tem como corolario l6gico a constatacdo de que “o
homem ¢é um fim em si mesmo, nunca podendo ser utilizado como
meio para a consecucao de qualquer finalidade.” (VIEIRA, 2009,
p.45).

Partindo dessa premissa, ndo é dificil de se concluir que o
principio da dignidade da pessoa humana € a pedra angular de todo o
sistema juridico.

Sobre o tema, necessério se faz trazer a tona o entendimento de
Kildare Gongalves Carvalho no sentido de que,

A dignidade da pessoa humana significa ser ela,
diferentemente das coisas, um ser que deve ser tratado
e considerado como um fim em si mesmo, e ndo para a
obtencdo de algum resultado. A dignidade da pessoa
humana decorre do fato de que, por ser racional, a
pessoa é capaz de viver em condicdes de autonomia e
de guiar-se pelas leis que ela propria edita: todo homem
tem dignidade e ndo um preco, como as coisas, ja que é
marcado, pela sua prépria natureza, como fim em si
mesmo, ndo sendo algo que pode servir de meio, 0 que
limita, consequentemente, o seu livre arbitrio,
consoante o pensamento Kantiano. (CARVALHO,
2010, p. 693).

115



Decerto que o principio em tela representa 0 que a natureza
humana tem de mais bela e profunda, que se consubstancia na
transcendéncia sobre a coisificacdo e instrumentalizacdo do ser
humano, pois 0 homem é um fim em si mesmo, e ndo um meio para
que se possa atingir objetivos diversos do que sua a propria realizacédo
como ser em si.

Nesse sentido, “os bioeticistas devem ter como paradigma de
conduta o respeito a dignidade da pessoa humana, que é fundamento
do Estado Democrético de Direito (CF, art. 1°, III)”(DINIZ, 2002, p.
17). Assim, a dignidade da pessoa deve se impor sobre qualquer tipo
de avanco tecnologico.

Acerca do seu carater juridico, extrai-se que,

a funcdo da dignidade ndo é meramente de principio
informador de outros, podendo ser aplicada de forma
direta e autbnoma, com forca normativa total existindo
verdadeiro direito subjetivo de toda pessoa a exigir a
garantia e protecdo de sua dignidade. (VIEIRA, 2009,
p. 48)

E, sendo assim, o respeito ndo s6 a dignidade, mas também a
autonomia do enfermo deve pautar a conduta médica e do judiciario
com relagdo a pratica da eutanésia passiva ou ortotanasia, que diga-se
de passagem, ja se encontra regulamentada pelo Conselho Federal de
Medicina como conduta adequada, bem como a eutanasia de duplo
efeito, que visa ao alivio das dores do enfermo, mesmo que
secundariamente abrevie o Obito.

Nessa rota, Edson Namba (2009, p. 19) ressalta que “ndo se
deve relegar a segundo plano o fato de que a vida ndo pode ser
desumana.” Sendo assim, no conflito entre a dignidade humana e a
absoluta indisponibilidade do direito a vida, deve prevalecer o
entendimento de que ndo se pode combater a morte a todo custo,
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considerando que, em alguns casos, 0s novos avancos da medicina
ndo tém capacidade de melhorar a existéncia humana, mas somente
prolongar um estado de conservacdo biologica, por vezes
indefinidamente, fugindo totalmente ao conceito de dignidade.

Forte nessa ideia e a luz da dignidade humana é que atualmente
a pratica da distanasia ou escarnicamento terapéutico ndo é mais
procedimento obrigatorio ao paciente terminal, mas tdo somente uma
escolha.

Nesse sentido, caminhou bem o Conselho Federal de Medicina
ao editar a resolucao 1.805/06, verbis

Na fase terminal de enfermidades graves e incurdveis é
permitido ao médico limitar ou  suspender
procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do
doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para
aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, na
perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a
vontade do paciente ou de seu representante legal.

Em outras palavras, € dizer que na sociedade atual ndo mais se
permite o raciocinio, no sentido de que o médico deve a todo custo
empreender terapias extraordindrias para vencer a morte, pois 0
principal bem juridico a ser defendido € a dignidade do paciente.

Destarte, € patente o aparente conflito entre o principio da
dignidade da pessoa humana e o direito fundamental a vida,
entretanto,

qguando houver conflito entre dois ou mais direitos ou
garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do
principio da concordancia pratica ou da
harmonizagdo, de forma a coordenar e combinar os
bens juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de
uns em relacdo aos outros, realizando uma reducdo
proporcional do ambito de alcance de cada qual
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(contradicdo dos principios), sempre em busca do
verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto
constitucional com sua finalidade precipua. (MORAES,
2009, p. 33).

Portanto, controverte-se no debate sobre eutanasia sobre a
indisponibilidade do direito a vida em face da dignidade do enfermo,
que ndo raro se VE& preso num excruciante processo bioldgico
artificialmente proporcionado pela atual medicina. Em frente a isso,
pergunta-se: qual a verdadeira finalidade da norma constitucional que
protege a vida? Seria a protecdo a vida biologicamente conceituada,
sem qualquer ponderacéo acerca da dignidade em que se encontra o
sujeito de direito, ou o direito a vida entendida como uma pluralidade
de valores, entre eles compreendidos a dignidade, a sanidade fisica,
psiquica e a autonomia?

Em resposta a esse questionamento e forte no respeito a
dignidade da pessoa humana, o sempre luminar Luiz Flavio Gomes,
diante de tal conflito, ensina que,

Na nossa opinido, mesmo que de lege data (tendo em
vista 0 ordenamento juridico vigente hoje), desde que
esgotados todos 0s recursos terapéuticos possiveis e
desde que cercada a morte de certas condigdes
razodveis (anuéncia do paciente, que estd em estado
terminal, sendo vitima de grande sofrimento,
inviabilidade da vida futura atestada por médicos etc),
a eutanasia (morte ativa), a morte assistida (suicidio
auxiliado por terceiro) e a ortotanasia (cessacdo do
tratamento) ndo podem ser enfocadas como um fato
materialmente tipico porque ndo constitui um ato
desvalioso, ou seja, contra a dignidade humana, senéo,
ao contrario, em favor dela (no sentido de que a
ortotanasia ¢ juridicamente irreprovavel [...] A essa
conclusdo se chega quando se tem presente a
verdadeira e atual extensdo do conceito de tipo penal
(dado pela teoria constitucionalista do delito, que
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sustentamos com base em Roxin, Frisch e Zaffaroni),
que abrange (a) a dimensdo formal-objetiva (conduta,
resultado naturalistico, nexo de causalidade e
adequacdo tipica formal a letra da lei); (b) a dimenséo
material-normativa (desvalor da conduta + desvalor do
resultado juridico = imputacdo objetiva desse resultado)
e (c) a dimensdo subjetiva (nos crimes dolosos). A
“morte digna”, que respeita a razoabilidade (quando
atendida uma série enorme de condicdes), elimina a
dimensdo material-normativa do tipo (ou seja: a
tipicidade material), porque a morte, nesse caso, ndo €
arbitréria, ndo € desarrazoada. Nao ha que se falar em
resultado juridico desvalioso nessa situagdo”.
(GOMES, 2007, p. 539-541).

Posta a questdo nesses termos, torna-se forgoso concluir que a
dignidade da pessoa humana, deve pautar a discussdo sobre a
possibilidade juridica da eutanasia, aqui defendida na sua modalidade
passiva (ortotanasia) e de duplo efeito, que ndo visam tirar a vida de
outrem, desrespeitando assim o ordenamento vigente, mas somente
dignificar uma existéncia em sua terminalidade.

6 - ORTOTANASIA, EUTANASIA DE DUPLO EFEITO E SUA
CORRESPONDENCIA COM A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA.

Nesse ponto da pesquisa ja se pode concluir que ha forte
tendéncia, ndo s6 no direito patrio como no internacional, no sentido
de se pautar a conduta médica em estrita obediéncia a dignidade
humana, bem como nos principios bioéticos.

A ortotanasia e a eutanasia de duplo efeito sdo praticas que se
coadunam com o ordenamento juridico posto, tendo em vista que por
meio delas ndo se visa cometer um crime contra a vida, mas pelo
contréario, o que se deixa € de submeter o ser humano a tratamento
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degradante, que ndo tem, sequer um resultado positivo sobre a
existéncia do enfermo, que se encontra em estado de terminalidade.
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Nesse sentido, entende-se que

A ortotanasia é a Unica pratica médica aplicada ao
paciente no final da vida que pode efetivamente
garantir o respeito a sua dignidade, ajudando-o a
enfrentar com o minimo de medo possivel a
aproximacdo da morte e a recuperar o sentido da vida.
(VIEIRA, 2009, p. 245)

Sobre o duplo efeito,

Na administracdo de analgésicos aos pacientes em fase
avancada da sua doenca, a questdo da intencdo pode
assumir uma importancia muito grande na avaliacdo
ética do procedimento. Quando, por compaixdo, se
aplica o analgésico com a finalidade de abreviar a vida,
estamos diante de um caso de eutanasia. Quando,
porém, se aplica o analgésico coma finalidade de
aliviar a dor e mitigar o sofrimento, em doses n&o-
letais, mesmo se com isso pode haver como efeito
colateral um certo encurtamento da vida, estamos
diante de uma situacdo diferente. No primeiro caso, um
ato tem como seu principal efeito algo mau (matar
diretamente alguém) e um efeito secundario bom
(eliminar a dor), enquanto no segundo caso o0 ato tem
como seu principal efeito algo bom (eliminar a dor) e
um efeito secundario mau (indiretamente, apressar a
morte de alguém). No segundo caso, pode-se ver que a
diferenca reside precisamente na intengdo: fazer o bem,
aliviando a dor; e na natureza do ato que também é
bom: sedar para promover o bem-estar do paciente. O
procedimento se justifica pelo principio do duplo efeito
pelo qual se pode fazer algo bom (sedar), com intencéo
reta(aliviar a dor), mesmo se isso tiver um efeito
secundario negativo (apressar o processo de morrer
num caso onde a terminalidade irreversivelmente se
instalou). (MARTIN, 1998, p. 182-183).



Portanto, tanto a ortotanasia como a chamada eutanasia de
duplo efeito encontram espeque no ordenamento juridico brasileiro,
de modo que a sua pratica, de maneira alguma fere o direito a vida,
nem tampouco a dignidade humana, pois a contrario sensu, o que se
visa com esses métodos é justamente resguardar a integridade do ser
como um fim em si mesmo.

7- A ACAO CIVIL PUBLICA N° 2007.34.00.014809-3

Como j& ressaltado anteriormente, o Conselho Federal de
Medicina (CFM) editou a resolucdo 1.805/06, visando permitir ao
médico a limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que
visam prolongar a vida do doente em fase terminal, de enfermidade
grave ou incuravel.

Inconformado com a medida, em 2007, o Ministério Publico
Federal ajuizou uma Acéo Civil Pablica, que tramitou junto a 142
Vara Federal da Secdo Judiciaria do Distrito Federal, autos n°
2007.34.00.014809-3.

Em sintese, o MPF aduziu que o CFM ndo tem poder
regulamentar para estabelecer como conduta ética uma conduta
tipificada como crime. Destarte, aventou a indisponibilidade do
direito a vida, de modo que sé poderia ser restringido por lei em
sentido estrito.

Nesse ponto, cumpre destacar que quando o préprio Ministério
Publico aduz que o direito a vida s6 poderia ser restringido por lei em
sentido estrito, rechaga a sua “pretensiosa” caracteristica de absoluta
indisponibilidade. Por fim, o autor da “ACP” alegou que a ortotanasia
poderia ser utilizada indevidamente por familiares de doentes e pelos
médicos do sistema Unico de salde e da iniciativa privada.

Em contestacdo, o Conselho Federal de Medicina asseverou que
a ortotanasia é situacdo em que a morte é evento certo, iminente e
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inevitavel, estando ligada a um movimento corrente na comunidade
medica mundial, chamado Medicina Paliativa, com o fim de confortar
0 paciente terminal diante da morte inevitavel. Por fim, avultou que a
ortotanasia ndo pode ser considerada crime, pois o direito a boa morte
é decorrente do principio da dignidade humana, que se consubstancia
num direito fundamental de aplicacdo imediata.

O Juiz Federal Roberto Luis Luchi Demo, entendeu por bem
julgar improcedente o pedido contido na referida acéo civil publica,
por entender que a préatica da ortotanasia ndo configura nenhum crime
tipificado no Cadigo Penal Brasileiro.

Pela relevancia, traz-se a baila o seguinte trecho da sentenca,

Vé-se pois, que se chega a conclusdo da atipicidade
material do suposto crime de homicidio, ainda que
privilegiado, decorrente da pratica de ortotanasia,
levando-se em consideracdo que a falta de adocdo de
terapéuticas extraordinarias, pelo médico, para
prolongar um estado de morte ja instalado em paciente
terminal (desde que autorizado por quem de direito)
ndo conduz a um resultado desvalioso no campo penal,
considerando a necessaria interacdo que os principios
constitucionais — todos derivados da diretriz primordial
da dignidade da pessoa humana — tém de estabelecer
com a moderna teoria do fato tipico, banalizando a
interpretacdo do direito penal vigente. (DISTRITO
FEDERAL, 2010).

Ressalta-se, pois, que a resolucdo 1.805/06 é verdadeiramente
uma quebra de antigos tabus, sendo uma manifestacdo da nova
geracdo da ética medica, que avulta em todos os problemas a
dignidade da pessoa humana. Por conseguinte, a medicina deixa uma
era paternalista, que canalizava a atencdo apenas para a doen¢a, num
combate a sua arqui-inimiga (a morte), numa verdadeira obsessdo
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pela cura a qualquer custo, para uma fase de preocupagdo maior com
0 bem-estar da pessoa humana.

8- CONCLUSAO

No Brasil, a pratica da eutanasia é considerada como crime de
homicidio, ainda que privilegiado, pelo relevante valor moral que
condiciona a conduta em abreviar a vida do enfermo que a deseja.

Contudo, a doutrina péatria ja apresenta pensamentos
contraditérios a seu respeito, por entender que o direito a vida ndo
pode ser tido como absoluto, mormente porque esta ndo pode ser
considerada como um mero processo bioldgico, que passa por
nascimento, maturagdo, procriagdo e morte. Assim, para 0S que
defendem a pratica da eutanasia, o principal argumento € justamente
defender a vida dos enfermos terminais que escolhem por abreviar o
seu processo de morte, mas esta imbuida da sua dignidade imanente.

Entretanto, tendo em conta os aspectos culturais, sociais,
religiosos, bem como o aspecto econémico que vive a sociedade
brasileira, chega-se a conclusao no sentido de que a eutanésia, diga-se
de passagem, em sua forma ativa, ao menos hodiernamente, ndo é
uma préatica bem aceita, ao menos sob o ponto de vista juridico.

Destarte, na mais renovada tendéncia em se considerar 0 ser
humano como um fim em si mesmo, deixando-se de lado o ranco
paternalista outrora assumido pelo Estado, € que se firmou a préatica
da ortotanasia, também chamada de eutanésia passiva, por meio da
resolucdo 1.805/06, que como ja estudado, foi objeto de debate por
meio da Acdo Civil Publica que tramitou na 14% Vara Federal da
Secdo Judiciaria do Distrito Federal.

Ainda nessa senda e forte nos principios bioéticos é que se pode
concluir pela legitimidade da pratica da chamada eutanasia de duplo
efeito, pela qual o0 médico langa mao de terapias que visam aliviar a
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dor do enfermo terminal, embora como efeito secundario abrevie a
sua existéncia.

Assim, forcoso reconhecer que a eutanasia, em suas formas
passiva (ortotanasia) e de duplo efeito, estdo em ressonancia com o
ordenamento juridico brasileiro, sendo inclusive artificios utilizados
na praxis médica. Ndo obstante, a eutanasia ativa é punida como
crime contra a vida.

Sem embargo do que se pensa a favor ou contra a sua prética, 0
que se buscou aqui foi demonstrar a possibilidade juridica da
eutanasia, e ndo um meio definitivo de introduzi-la no ordenamento
patrio. Nessa rota, segundo o gque foi estudado, partindo da premissa
de que nenhum direito pode ser tido de forma absoluta e com base no
principio da dignidade humana, pode-se concluir que a eutanasia ativa
¢ juridicamente possivel.
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A PROVA NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR

Halisson Rodrigo Lopes!

RESUMO

O que se pretende é a andlise da prova no processo administrativo
disciplinar, bem como a sua aplicacdo pela legislacdo brasileira e a
relagdo com o sistema inquisitorial. O legislador da década de
noventa do século passado seguiu o discurso de defesa social,
pugnando pela primazia do interesse social da puni¢do, em detrimento
aos direitos individuais do agente processado, utilizando-se como
argumento a supressao da injustificavel prioridade do interesse do
individuo sobre a tutela estatal. Logo, a Lei n° 8.112/90 possui uma
tendéncia inquisitiva, preponderando a parte acusadora em relagéo a
defesa, sem albergue aos principios do contraditério e da ampla
defesa, principalmente no que tange a instrugdo probatoria. Por isso,
devemos focalizar a producdo da prova no processo administrativo
disciplinar, sua dimensdo nos sistemas processuais, aléem de sua
utilizagdo como instrumento da verdade.

PALAVRAS-CHAVE
Prova; Processo administrativo disciplinar.

ABSTRACT

The aim is to examine the evidence in the administrative disciplinary
proceedings, as well as their implementation by the Brazilian
legislation and the relationship with the inquisitorial system. The
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legislature of the nineties of the last century followed the discourse of
social defense, fighting for primacy in the interest of social
punishment, rather than individual rights agent processed, using as
argument the elimination of unjustifiable priority over the interest of
the individual state control. Therefore, the Law No. 8.112/90 has a
tendency inquisitive, prevailing the plaintiff in relation to defense
without shelter and contradictory to the principles of legal defense,
especially in regard to education probative. Therefore, we focus on
production of proof in administrative disciplinary proceedings,
procedural systems in its size, and its use as an instrument of truth.

KEYWORDS
Proof; process administrative disciplinary.

1. INTRODUCAO.

O processo administrativo disciplinar previsto na Lei n® 8.112, de
11 de dezembro de 1990, mais especificamente nos artigos 143 a 182
€ 0 meio propicio para a apuracdo de faltas disciplinares cometidas
por agentes publicos, levando em consideracdo a violacdo de deveres
funcionais e, consequentemente, a imposicado de sanc¢des previstas em
lei.

A base normativa a sustentar o processo administrativo
disciplinar reside na supremacia que o Estado mantém sobre aqueles
que se vinculam a seus servigos ou atividades, independentemente da
forma, ou seja, se definitiva ou transitoria, submetendo-se a sua
disciplina.

Vale frisar que a obrigatoriedade do processo administrativo
disciplinar é estabelecida no regime juridico a que estiver vinculado o
agente publico, estando mais propicio para a apuracdo das infracdes
mais graves, com sujei¢do a penas severas, tais como a demisséo, a
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perda do cargo, a suspensdo por mais de trinta dias, a cassacdo de
aposentadoria, a disponibilidade e a destituicio de cargo em
comissdo. Neste sentido dispde o artigo 146, da lei supracitada.

Para as demais sancdes, a apuracdo da falta podera ser feita por
meios sumarios, desde que assegurado o contraditorio e a ampla
defesa. Por isso, a autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no
servico publico é obrigada a promover a sua apuracdo imediata,
mediante sindicancia ou processo administrativo disciplinar.

O Brasil adotou o sistema misto, no qual o processo é realizado
por comissdes disciplinares, Orgdos estranhos a relacdo entre
funcionarios e superior hierarquico, de funcdo opinativa, sendo a
decisdo proferida pela autoridade competente (NOHARA, 2010, p.
67).

O processo disciplinar sera conduzido por comissdo composta de
trés servidores estaveis designados pela autoridade competente, que
indicard, dentre eles, o seu presidente, que devera ser ocupante de
cargo efetivo superior ou de mesmo nivel ou ter nivel de escolaridade
igual ou superior ao do indiciado.

A comissdo terd como secretario servidor designado pelo seu
presidente, podendo a indicacao recair em um de seus membros. Nao
podera participar de comissdo de sindicancia ou de inquérito, o
cbnjuge, companheiro ou parente do acusado, consanguineo ou afim,
em linha reta ou colateral, até o terceiro grau.

A comissdo exercerd suas atividades com independéncia e
imparcialidade, assegurado o sigilo necessario a elucidagédo do fato ou
exigido pelo interesse da administracdo. As reunides e as audiéncias
das comissOes terdo carater reservado. Tais diretrizes estdo
estampadas nos artigos 149 e 150 da Lei n® 8.112/90. A comissdo
pode ser especial (constituida para 0 processo) ou permanente (para
todos os processos) e composta por agentes efetivos de cargo
idénticos ou mais elevado do que o do servidor acusado, que sera
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responsavel pela elaboracao do relatério opinativo.

O processo disciplinar se desenvolve nas seguintes fases:
instauracdo (com a publicacdo do ato que constituir a comissédo);
inquérito administrativo (que compreende a instrucdo, defesa e
relatorio); e o julgamento.

Ao iniciar o processo administrativo disciplinar, a peca
instauradora é autuada e encaminhada para processamento regular
pela comissdo processante, devendo conter todos os elementos que
permitam aos servidores conhecer os ilicitos de que sdo acusados
(NOHARA, 2010, p. 68). Tal peca processual consistira em uma
portaria da autoridade competente, onde deverdo constar: a descricdo
do fato a apurar, as infracbes a serem punidas, a designacdo da
COmIissao processante.

A fase de instrucdo € reservada para a elucidacdo dos fatos,
incluindo a apresentacéo de provas ou a solicitacdo de sua produgéo,
compreendendo o depoimento da parte, a inquiricdo de testemunhas,
as inspecdes pessoais, pericias técnicas e juntada de documentos.

Sob o prisma da busca da verdade real, € na fase instrutoria que
se viabiliza a investigacdo pela comissdo processante, buscando
reproduzir os fatos ilicitos a serem apurados, com a finalidade de
elucidar a autoria e materialidade da infracdo administrativa.

Ja na defesa, o servidor apresenta suas razBes, que deverdo
constar nos autos do processo de forma escrita, pessoalmente ou por
advogado, ou, na auséncia do servidor, a comissdo processante
designa funcionério, de preferéncia bacharel em direito, para a defesa,
pois havera nulidade do processo sem a garantia da ampla defesa.

Apds a instrucdo processual, a comissdo processante devera
elaborar o relatério, indicando, neste caso, os dispositivos infringidos,
podendo divergir da acusacdo inicial, sugerir a instauracdo de outros
processos e apontar providéncias complementares de interesse da
Administracéo, desde que o faca motivadamente. A Lei n° 8.112/90
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chama de inquérito administrativo a fase que compreende a instrucéo,
a defesa e o relatorio.

O inquérito administrativo obedecerd ao principio do
contraditério, assegurada ao acusado ampla defesa, com a utilizagéo
dos meios e recursos admitidos em direito, segundo o artigo 153 da
Lei n° 8.112/90. Os autos da sindicancia integrardo 0 processo
disciplinar, como peca informativa da instrucao.

Por fim, temos a decisdo, que pode ou n&o advir do acolhimento
do relatério. Se houver rejeicdo da conclusdo da comissdo, a decisao
deve ser adequadamente motivada. No julgamento a autoridade
competente deverd sempre fundamentar sua decisdo, com motivagéo
prépria ou ado¢do dos fundamentos do relatério, tanto para a
condenacao quanto para a absolvicao.

Ora, € na instrucdo do processo que a comissdo processante tem
plena liberdade na colheita de provas, sem descuidar dos principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, buscando a
verdade real dos fatos para uma decisdo justa. Assim, merece
destaque a analise da prova no processo administrativo disciplinar.

2. APROVA COMO INSTRUMENTO DA VERDADE.

A prova, segundo Malatesta (2001), é a relacdo particular e
concreta entre convic¢do e verdade, “constatando que a natureza de
toda relacdo é determinada pela natureza dos seus limites, e, na
consideracdo dos dois limites daquela relagdo temos a prova.”
(MALATESTA, 2001, p. 91)

Provar deriva do verbo probare (examinar, verificar,
demonstrar). Na linguagem juridica é comprovar a certeza de um fato,
aproximando-se da verdade que se alega. Em termos gerais, a prova é
qualquer coisa, mesmo imaterial, adequada a mover um liame légico-
demonstrativo de outra coisa ou entidade. No processo, a prova

131



resume-se a todo elemento destinado a convencer o julgador a
respeito da verdade de uma situagéo de fato.

E necessario destacar, desde logo, que a disciplina da prova
rege-se pela estrita legalidade, o que nédo significa a opcdo pelo
chamado "sistema da prova legal" - em que as regras, pré-
estabelecidas, apresentavam-se como regras para a melhor pesquisa
da verdade. A legalidade da prova é um instrumento para a tutela e
protecdo aos direitos do acusado.

Analisando a sindicancia preliminar, observa-se uma estrutura
persecutoria do Estado, iniciado por seus agentes com a investigacao
conduzida para possibilitar a formacdo da conviccdo pela autoridade
competente, com o intuito de se propor o processo administrativo
disciplinar.

Apbs, verifica-se o esforco que permeia todo o processo
administrativo disciplinar acerca da tentativa de reproducédo
retrospectiva do fato punitivo, reservando para a analise, certos
critérios relevantes para a incidéncia de uma condenagdo. “Deve-se
ter a consciéncia de que o que se descobre € uma verdade obtida por
vias formalizadas, ou seja, uma verdade processual.” (ZILLI, 2003, p.
114).

Assim, o fracionamento da acdo ou omissdo punivel no que
tange aos varios requisitos exigiveis para a condenacdo conduz a
atuacdo instrutoria. Nesta fase processual, convergindo para as provas
admissiveis em lei, supfe-se a realizagdo de um comportamento
humano tipico, antijuridico e culpivel na seara administrativa,
atendidos, ainda, outros pressupostos de punibilidade presentes nos
estatutos ou na lei.

Toda a prova tem um objeto que é o fato relacionado a causa,
ou seja, uma conduta em desacordo com a previsdo legal associada a
um agente.

Durante muito tempo imperou o consenso doutrinario de que a
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prova teria como finalidade a verificacdo da verdade. Por isso, a
prova foi considerada como um veiculo com que a verdade atingia o
espirito do julgador, gerando a conviccdo racional sobre a ilicitude da
conduta descrita nos autos. Porém, tal entendimento ja ndo mais
convence a doutrina moderna.

Hodiernamente, ndo mais é aceito o argumento de que a
verdade é a finalidade Gltima da prova processual, pois 0 raciocinio
acima novamente remete todos aos problemas de natureza filosofica,
tratados quando do estudo do conceito de verdade.

Reconhecendo que a prova € incapaz de atingir a verdade em
seu sentido absoluto, a finalidade da mesma direciona para a forma-
cao do convencimento do julgador sobre a perfeicdo das declaragdes
formuladas no processo. Seu principal alvo é a formacdo da
conviccdo do julgador no que tange a veracidade dos fatos narrados
no processo, utilizando-se dos instrumentos limitados pela lei.

Por via de consequéncia, a prova vai do mesmo modo ao
encontro da persuasao das partes, ja que sdo seus destinatarios e que
dela necessitam para aceitar como legitimo o julgamento. De um
lado, temos o poder punitivo do estado quando da existéncia de um
ilicito administrativo cometido pelo servidor; de outro lado, o direito
do agente publico a isencdo da pena, quando provada a negativa de
autoria ou a auséncia da materialidade da infracéo a ele atribuida.

Analisando sob o ponto de vista do processo administrativo
disciplinar, conforme previsto na Lei n° 8.112/90, é exclusivamente
por meio das provas que se reproduz a verdade. Dai pode-se concluir
que, para a previsdo legal, somente 0 que esta provado pode ser
reconhecido como verdadeiro. Nessa acepcdo, a realizacdo de provas
passa a ser condicdo basilar e cogente para a efetivacdo do direito
material.

Nota-se que o legislador quis utilizar da prova como o Unico
instrumento do qual se vale o Direito para reproduzir a verdade,
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dando a comissdo processante poderes instrutorios quase que
ilimitados, agindo sempre com o intuito de reconstituir a realidade
dos fatos, tenham eles sido alegados ou ndo.

No entanto, o legislador caminhou na contramédo da doutrina
moderna, uma vez que a reconstituicdo de fatos pretéritos constitui
empreitada tendente a equivocos, onde sempre sera feita de forma
indireta, e consequentemente, imperfeita.

3. O INTERROGATORIO DO ACUSADO.

A oitiva do acusado, formalizado pelo interrogatorio, constitui,
como meio de prova. No entanto, sendo permitido ao acusado o
direito de manter-se em siléncio, é ainda, reconhecido como ato de
autodefesa.

O interrogatorio € assim um ato no qual a comissao processante
ouve o servidor acusado sobre a imputagdo contra ele formulada. E o
ato personalissimo do acusado, possibilitando o exercicio de sua
autodefesa.

Cumpre ressaltar que o servidor acusado nao tem compromisso
de dizer a verdade acerca dos fatos a apurar, ndo gerando qualquer
punicdo na narrativa totalmente divergente da realidade fatica. Ora, se
de fato o escopo do processo administrativo disciplinar fosse a de
servir de recurso para a busca da verdade real, seria totalmente
incompativel a autorizacdo tacita da mentira pelo servidor acusado.

Em comparacdo aos sistemas processuais acerca das
declaragbes do acusado, vejamos a licdo de Anténio Magalhaes
Gomes Filho:

O recurso ao saber do acusado, como fonte de prova,
talvez seja 0 ponto de maior distanciamento entre o0s
dois sistemas probat6rios contemporaneos: no sistema
continental, o réu deve falar, embora suas declarac6es
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sejam vistas com reservas, pois a mentira é algo
natural, que deve ser levada em consideracdo pelo
julgador; ja na tradi¢do anglo-americana, é reconhecido
o direito de calar, mas se o acusado decidir a dar a sua
versao, deve fazé-lo na condi¢do de testemunha, sob
juramento de dizer a verdade. (GOMES FILHO, 1997,
p. 111).

A comissao interrogard o servidor acusado acerca de assuntos
relacionados a sua pessoa e posteriormente aos fatos relacionados nos
autos. No entanto, merece atencdo a repulsa aos métodos de
inquiricdo que atuem ‘“‘positivamente sobre o corpo ou sobre o
psiquismo do acusado, violando-se a liberdade de autodeterminagao,
ou incidindo sobre a capacidade de recordar os fatos” (GOMES
FILHO, 1997, p. 114), ainda utilizados como forma de perfazer a
extracdo da verdade, durante a fase da sindicancia.

Sem embargo das disposicGes legislativas contrarias aos
métodos abominaveis de interrogatorios, a aversdo ao valor
probatério dos mesmos nem sempre € contundente. Mesmo
reconhecendo a sisteméatica coativa dos inquisidores quando da
apuracdo dos fatos, a jurisprudéncia tende a aceitar a prova, se
confirmada por outros elementos.

Tudo isso vem de encontro com 0s mais incipientes postulados
do processo num Estado Democratico de Direito, envolvendo a nobre
funcdo legitimadora da prova, “acabando por incrementar cada vez
mais as violéncias cometidas ndo somente em relacdo aos
formalmente indiciados ou acusados, mas contra a populacdo de
maneira geral.” (GOMES FILHO, 1997, p. 116).

4. APROVA PERICIAL.

A expressao pericia, “do latim peritia (habilidade, saber), na
linguagem juridica significa a diligéncia realizada ou executada por
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peritos, a fim de esclarecer ou evidenciar certos fatos, de forma
cientifica e técnica.” (BARROS, 2002, p. 200) Configura-se uma
afirmacédo técnica especializada sobre determinado objeto, elemento
de prova, realizada com o intuito de elucidar fatos associados a falta
cometida.

Na 6tica de Fernando Capez (2003) o mesmo salienta:

Trata-se de um juizo de valoragdo cientifico, artistico,
contabil, avaliatério ou técnico, exercido por
especialista, com o propdsito de prestar auxilio ao
julgador em questdes fora de sua area de conhecimento
profissional. SO pode recair sobre circunstancias ou
situacBes que tenham relevancia para o processo, ja que
a prova nao tem como objeto fatos inuteis. Tratando-se
de uma prova pessoal, a pericia tem em consideravel
parcela de seu conteldo certa dose de subjetividade,
demandando uma apreciacao pessoal, em alguns casos,
pode variar de perito a perito. (CAPEZ, 2003, p. 272).

A pericia em nossa legislacdo é considerada um meio de prova,
utilizada para elucidar dados ou elementos que dependam de
conhecimento técnico sobre determinado ramo cientifico, visando ao
esclarecimento da verdade.

A pericia é imprescindivel para efeito de comprovacdo da
materialidade da infracdo que deixa vestigios. Sob o enfoque legal, a
referida exigéncia somente é atenuada quando ja ndo é mais possivel
realizar o exame pericial diante do desaparecimento dos vestigios,
hipétese em que se permite prover a sua falta com a prova
testemunhal.

Na licdo de Marco Antonio de Barros (2002, p. 202), “a prova
pericial ¢ decisiva para o esclarecimento da verdade.” Logo apos a
infracdo administrativa, iniciada a sindicancia preparatoria, a
autoridade ou comissdo providenciara a sua realizacdo de imediato,
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visando evitar a extingdo dos vestigios.

Os peritos, em contato com o material a ser periciado,
descreverao sua situacao e responderdo aos quesitos. Por conseguinte,
ato continuo a pratica do ilicito administrativo, a autoridade fard um
pré-julgamento, definindo quais os quesitos referentes a quais
infracGes os peritos responderao.

Apesar de tentar buscar elucidar a verdade, o perito parte de
uma situacdo fatica imposta, mesmo que presumida pela autoridade
processante ou comissao sindicante, quando da eleicdo do ilicito
administrativo a ser esclarecido pela resolugéo dos quesitos.

Assim, a assertiva de que a pericia é relevante para o
descobrimento da verdade, ndo é absoluta. I1sso se d& por varios
motivos, sendo o primeiro deles a falibilidade dos exames periciais,
inclusive a correspondéncia da falta administrativa cometida com a
resolucdo dos quesitos referentes ao mesmo, na escolha priméria do
sindicante.

Além disso, por ser a pericia realizada logo em seguida a
consumacédo da infracdo, conclui-se que a mesma se da durante a
sindicancia, sem contar com a participacdo ou colaboragdo do
servidor.

Pela propria natureza inquisitorial da sindicancia, ndo se
assegura ao servidor a participagdo na producgédo desta prova, mesmo
sendo crivel que esta possui como caracteristica o fato de ser
irreproduzivel na fase do processo administrativo disciplinar, pelas
préprias circunstancias em que € realizada.

Assim, sua credibilidade se torna mitigada por ndo ser
produzida sob os auspicios dos principios do sistema acusatorio, e
sim, num sistema inquisitivo e secreto.
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5. APROVA DOCUMENTAL.

O processo administrativo disciplinar regulamentou a
apresentacdo de documentos como instrumento de prova. O
documento ¢ “a afirmagcdo pessoal e consciente, escrita e
irreprodutivel oralmente, destinada a fazer fé sobre a verdade dos
fatos afirmados.” (MALATESTA, 2001, p. 543)

A verdade a ser estampada pelo documento advém das
“correspondéncias entre o que esta transcrito e 0 que Se escreveu,;
aqueles que apdem firma e a pessoa que assinou somente, ou assinou
e escreveu; 0 que estd escrito e 0 que dai resulta como existente,
havido ou dito.” (MALATESTA, 2001, p. 543)

Assim, sdo considerados documentos quaisquer escritos,
podendo ser apresentados pelo servidor, bem como requisitado de
oficio pela comissdo processante, quando julgar relevante para a
apuracéo dos fatos relacionados nos autos.

Por outro lado, merece atencdo a proibicdo da exibicdo de
documentos quando o mesmo é interceptado ou obtido por meio
criminoso, ndo sendo admitido como qualquer outra prova ilicita.

Além da analise subjetiva e objetiva do conteudo do documento
apresentado nos autos, o julgador devera conferir os aspectos formais,
conforme licdo de Malatesta:

Em primeiro lugar, do ponto de vista da forma,
importa, para a avaliacdo do documento escrito, que
este seja original e ndo uma copia. (...) Do mesmo
ponto de vista da forma, é também importante para
avaliacdo do documento escrito, sua integridade. (...)
Em terceiro lugar, todo documento escrito, para ter sua
natural eficacia probatéria, deve apresentar-se sem
nenhuma aparéncia de vicio. As rasuras, as entrelinhas,
os aditamentos, demonstrando um escrito viciado,
diminuir-lhe-iam o valor probatdrio. Enfim, tera
sempre importancia, como critério formal de avaliacao
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do escrito, a semelhanga ou ndo do seu carater, com 0
do pretenso autor. (...) Quanto, pois, aos documentos
publicos em particular, é preciso levar em consideracéo
aqueles sinais materiais que lhes atribuem a
publicidade. (MALATESTA, 2001, p. 543).

Conforme acima explicitado, 0 escrito somente se apresenta
como prova documental quando o conteudo nele representado é
irreproduzivel oralmente. Logo, o que se encontra redigido pode se
converter em prova testemunhal quando for possivel a presenca
daqueles que elaboram o documento, confirmando ou retificando seus
dizeres.

A irreprodutibilidade oral pode originar de um critério legal,
que atribua tal “fé a determinados escritos, de modo a ndo permitir
prova oral sobre seu contetdo, bem como se derivar ainda de
condiges fisicas ou morais, em que se encontre atualmente a pessoa
afirmante.” (MALATESTA, 2001, p. 546).

Diante de tais consideracOes, podemos observar que poucas
vezes encontra-se tal prova na fase do inquérito administrativo, pois
se 0 conteldo do documento representa a vontade do servidor ou de
terceiro ainda existentes, 0os mesmos sd&o convocadas para a
ratificacdo, através do depoimento testemunhal na fase inquisitorial.

6. A PROVA TESTEMUNHAL COMO PRINCIPAL
INSTRUMENTO DE CONSTRUCAO DA VERDADE.

Além dos mecanismos de constru¢do da verdade processual
pela andlise técnica pericial, vale perquirir sobre 0s outros sujeitos
participantes do processo, que possuem afinidades com o esclareci-
mento da verdade na instrucdo processual.

Assim, maior realce é dado a testemunha, cuja palavra vem de
“testibus, do latim testimonium (testemunho, depoimento), e que na
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linguagem juridica significa a pessoa que atesta a veracidade de um
ato, ou que presta esclarecimentos acerca de fatos que lhe séo
perguntados.” (BARROS, 2002, p. 190).

Por isso, Fernando Capez (2003, p. 290) conceitua a testemunha
como sendo “todo homem, estranho ao processo e equidistante das
partes, chamado ao processo para falar sobre os fatos perceptiveis e
seus sentidos e relativos ao objeto do litigio.”

E cedico que a prova testemunhal tem como fonte originaria a
pessoa humana que, de uma forma ou de outra, tomou conhecimento
de fatos relacionados ao crime a ser apurado.

No entanto, a falibilidade humana, dentre outros, impede a
caracterizacdo de uma verdade real por este meio de prova. Nao é
sem motivo que Malatesta anuncia uma relacdo de pessoas inidoneas
a prestar depoimento, aduzindo que:

A testemunha que, por condigdes intelectuais
ou sensorias, é fatalmente levada a ndo-percepgdo ou
falsa percepcéo, é inidénea por deficiente percepcgéo da
verdade. A testemunha que, por condi¢cfes morais, é
quase fatalmente levada a enganar, é inidbnea, por
deficiente vontade de dizer a verdade. (...) S&o
testemunhas inid6neas, por incapacidade moral, tanto
0s parentes proximos do acusado como 0s que tém
conhecimento dos fatos por segredo confidencial; tanto
uns como outros estdo dispensados de depor em razéo e
propor¢do de sua inidoneidade. (...) E nas paixdes,
portanto, que se devem procurar, do ponto de vista da
vontade, os motivos relativos de suspeicdo da
testemunha. Todas as paixdes humanas se reduzem a
duas fontes: amor e 6dio. (MALATESTA, 2001, p.
340, 345, 352).

Para que o testemunho demonstre a verdade, necessario que se
expresse de forma correspondente a ela. As afirmacbes de fatos
verdadeiros se transformam num falso testemunho quando pela
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impropriedade e incerteza de sua linguagem, acabam por enganar-se.
“A linguagem, portanto, enquanto é direta expressdo do pensamento,
segundo mostra exprimi-lo com maior ou menor precisdo e clareza,
realga ou diminui o valor probatorio do testemunho.”
(MALATESTA, 2001, p. 358)

Comentando sobre o tema, Julio Fabbrini Mirabete (1998, p.
305) recorre a Chaparede para aduzir que:

E dos mais discutidos o valor do testemunho humano,
sabido que nossos sentidos frequentemente nos iludem.
Para Chaparede, hd uma tendéncia inata da testemunha
diminuir o fator tempo e as dimensdes das coisas, a
desprezar o insélito e o contingente, concluindo, afinal,
gue na vida judiciaria ha evidentes fontes de erro na
prestacdo do testemunho, mesmo nos casos de boa-fé
sem qualquer fator estranho de pressdo. Ndo ha no
testemunho, observa ele, a precisdo e a objetividade de
um instrumento fisico ou mecéanico, ocorrendo
frequentemente erros comuns de percepcdo de cores, de
tempo e de distancia e até mesmo de sons. Isso sem
falar na mendacidade que frequentemente vicia o
depoimento, estimula por interesses pessoais ou
sugestdo ou ainda por sentimentos varios como amor,
amizade, &dio, inveja etc. (CHAPARECE, citado por
MIRABETE, 1998, p. 305).

O conhecimento da testemunha sobre a infracdo disciplinar a
que pretendem apurar advem da percepg¢do, oriunda dos sentidos.
Porém, ha diversos fatores que podem vir a alterar a realidade de um
evento. Assim, as circunstancias metereoldgicas, a poluicdo sonora
entre outras.

O organismo intelectual em alusdo muda de individuo para
individuo, pois é condicionado ao grau de perturbacdo desta, bem
como de seus interesses. Saliente-se, ademais, que a vigilancia sobre
um determinado dado objetivo pode levar a distracdo sobre outro fato.
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N&o é por demais observar a licdo de Marco Ant6nio de Barros:

Vérios sdo os aspectos que influenciam negativamente
a colheita da prova oral. O mais comum condiz com o
transcurso do tempo operando como fator de
enfraquecimento da memoria, da qual pouco a pouco
vao se apagando os detalhes que caracterizam o fato
delituoso. Por isso ndo falta quem repute serem mais
completos os depoimentos prestados no inquérito
policial do que aqueles coligidos no ambito do
Judiciario, isto porque os primeiros sdo geralmente
colhidos em curto lapso temporal decorrido entre o fato
e o relato. (BARRQOS, 2002, p. 199).

Né&o obstante, diante das circunstancias acima explicitadas, esse
tipo de prova ndo pode conduzir o julgador a busca de uma verdade
absoluta, muito pelo contrario. O teor de subjetividade que reveste
qualquer depoimento, por si s6, ja € motivo bastante para aferir a
concluséo acima.

7. CONCLUSAO.

A Lei n° 8.112/90 possui uma tendéncia inquisitiva,
preponderando a parte acusadora em relacdo a defesa, sem albergue
aos principios do contraditério e da ampla defesa, principalmente no
que tange a instrucdo probatéria da sindicancia preliminar
preparatoria.

Podemos deduzir que o legislador da década de noventa do
século passado seguiu o discurso de defesa social, pugnando pela
primazia do interesse social da punigdo, em detrimento aos direitos
individuais do agente processado.
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A verdade, considerada como uma harmonia de um sistema de
ideias interdependentes que refletem e racionalizam a realidade pela
teoria da correspondéncia, traduz-se no direito processual como um
estado subjetivo da alma, podendo ndo corresponder efetivamente a
verdade objetiva.

Contudo, com a migracdo da verdade da Filosofia para o
Direito, a mesma foi inserida como forma de apresentar uma via de
credibilidade para a decisdo. Assim, o julgador realiza duas operacdes
investigativas. A primeira delas na comprovacao fatica da infracéo
administrativa praticada pelo agente, analisando de forma indutiva os
elementos probatorios para a sua correspondéncia com a realidade

Apbs, o julgador pretende adequar a conduta do infrator a uma
infracdo preestabelecida, observando-se uma questdo passivel de
resolucdo por via dedutiva, conforme a interpretacdo dos termos
legais.

Portanto, o julgador merece destaque como destinatario do
processo, que recorrera ao arcabouco probatério que justificar a
operacdo acima aduzida, motivando a decisdo final. Logo, o critério
para a afericdo da verdade subjetiva do julgador encontra-se na prova,
considerada como instrumento da verdade.

Investigando a atividade probatoria estampada no processo
administrativo, observa-se uma estrutura persecutéria do Estado
iniciada por seus agentes através da sindicancia preparatoria,
totalmente disciplinado por principios inquisitoriais. Nesta fase
administrativa, o Estado, de forma preliminar e clandestina, tem
acesso a provas, na maioria das vezes, irrepetiveis na fase do processo
administrativo disciplinar, a exemplo das provas periciais de
materialidade e a introducdo de provas documentais. Vale ressaltar
que, na sindicancia preparatéria, 0 mito da verdade real é perseguido
sem qualquer restricdo, em total desrespeito aos principios do
contraditério e da ampla defesa.
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Portanto, observa-se que no nosso ordenamento juridico péatrio
ha uma cultura inquisitorial, advindo do inquérito policial. A
conclusdo acima se origina, principalmente, da analise das provas
colhidas nos autos como instrumentos reveladores da verdade.

Iniciando pela verdade declarada pelo acusado, a mesma néo
deve ser considerada, pois 0 acusado ndo tem o compromisso de dizer
a verdade, ndo sendo punido pelo seu siléncio, configurando o
interrogatorio ato de autodefesa.

Acerca da prova pericial, nota-se que a mesma é realizada logo
em seguida a consumacdo da infragdo, durante a sindicancia
preparatoria, sem contar com a participacdo ou colaboracdo do
acusado e irreproduzivel na fase do processo administrativo.

Jd a prova documental somente é admitida quando for
impossivel sua producdo oral, através da prova testemunhal, sendo de
praxe a reunido dos documentos, quando existentes, durante as
investigacgdes preliminares.

Por fim, temos a prova testemunhal, colhida na fase do processo
administrativo disciplinar, sob a presidéncia da comissdo e
acompanhado pelas partes. Entretanto, quando da analise especifica
da prova testemunhal, verifica-se a total referéncia aos depoimentos
colhidos na fase da sindicancia preparatoria, quando da oitiva das
testemunhas.

A valorizacdo de métodos oficialmente sigilosos de producgéo
da verdade, convalidados na fase do processo administrativo, sob os
auspicios da busca da verdade absoluta, comprova nossa cultura
juridica inquisitorial, mesmo ap0ds a Constituicdo Federal de 1988.

As limitacOes legais e morais impostas ao julgador como forma
de disciplinar a producdo da verdade processual sdo timidas. A
legislacdo processual num Estado Democrético de Direito deve tolher
a investigacdo arbitréria do julgador, mesmo sob o argumento da
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producdo da verdade, principalmente quando ameacar direitos
indisponiveis.

No sistema processual brasileiro, mesmo ap6s 0s novos ditames
constitucionais, verifica-se uma producdo da verdade processual
administrativa balizada pelos principios inquisitoriais. 1sso se da pela
influéncia representada pela sindicancia preliminar preparatoria na
producdo da prova processual, principalmente a testemunhal, com
convalidagédo dos depoimentos na fase da sindicancia.

Além disso, a adocdo da verdade real como principio
processual, advinda da teoria da correspondéncia, ao invés de uma
verdade consensual, ratifica ainda mais 0s argumentos acima
aduzidos.

Os fatos atribuidos ao autor ndo resultam de um consenso na
sua apuracdo, pelo contrario, observa-se um “duelo” de
representacOes contraditdrias, representadas pelas provas colhidas nos
autos, sobressaindo aquelas provenientes da sindicancia preparatoria.
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A TERCEIRIZACAO TRABALHISTA NA ADMINISTRACAO
PUBLICA
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RESUMO

Ao longo dos anos a Administragdo Publica vem usando o
trabalho terceirizado como forma de desafogar suas financas e manter
regular as suas atividades cotidianas entregando partes destas para ser
realizadas por uma empresa de forma autbnoma. Seu objetivo €
especializar funcdes e, sobretudo, externalizar custos. A terceirizacdo
é um fendmeno inevitavel nos contexto da globalizacdo econémica.
Essa técnica de gestdo empresarial se tornou um grande problema
social, um problema para o conjunto daqueles que vivem do trabalho.
Assim, a questdo da terceirizagdo deve ser examinada com cautela
considerando os parametros da recente decisdo proferida na ADC 16
pelo STF e a nova redacao da simula n® 331 do TST, vez que ndo se
pode admitir a utilizacdo da terceirizacdo como meio de burlar a
garantia dos direitos trabalhistas ja consolidados mediante a
contratagdo pelos particulares e pela propria Administragdo Publica.
Contudo, ndo se pode impedir a adocdo de terceirizagdo quanto a
servico da maior eficiéncia na gestdo administrativa puablica e
privada.
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Stmula n® 331 do TST.
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1. INTRODUCAO

Atualmente a terceirizacdo € utilizada em quase todos 0s paises, pois
a dindmica das relacGes de trabalho na economia globalizada leva a
maioria das grandes empresas a ndo fazer mais a contratacdo direta
dos seus empregados. Trata-se do fendmeno da globalizacdo na
prestacédo de servigos.

Decorrente do grande nimero de demandas judiciais tratando
da terceirizacdo e da auséncia de legislacdo especifica, o TST
apreciou a matéria através de simulas. A evolugdo do posicionamento
do TST aponta para a imposi¢do de limites a terceirizacdo e legitima
sua aplicacdo, inclusive na Administracdo Publica.

A realidade das demandas judiciais, em que na maioria das
vezes o trabalhador ndo € capaz de identificar quem € seu empregador
efetivamente e diante, na maioria dos casos, da auséncia de
patriménio da empresa contratada e de seus socios para responder
pelos débitos trabalhistas, impde-se a busca de alternativas para
proteger os direitos fundamentais do trabalhador.

Com isso, € necessario entender a terceirizagcdo. Ha necessidade
de lembrar sua génese e seu desenvolvimento no decorrer do tempo,
analisar seu contexto, sua realidade historico-cultural, seus efeitos e
diante da auséncia de regulamentacdo especifica, buscar formas de
garantir os fundamentos dos valores sociais do trabalho.

Especialmente na Administracdo Publica, a terceirizacdo pode
gerar casos de corrupgdo, principalmente pelo fato de ndo existir
concurso  publico, fatos prejudiciais ao trabalhador e a
responsabilidade da Administracdo Puablica como tomadora de
servigos. Assim, importante analisar a ADC 16-DF e a nova redacao
da Sumula 331 do TST.
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2. O PROCESSO DE REESTRUTURACAO EMPRESARIAL: A
CAMINHO DA TERCEIRIZACAO

Até as Ultimas décadas do século XX, o sistema de producao
era taylorita/fordista, ou seja, todo o processo produtivo era realizado
em um Unico estabelecimento e o trabalho dos operarios era
minuciosamente fragmentado. Cada trabalhador realizava uma
diminuta e simples parte do trabalho, o que possibilitava maior
agilidade por cada um deles. O trabalho a ser desenvolvido era uma
sequéncia de atos singelos, desenvolvidos conforme o ritmo da esteira
rolante. Deste modo, a relacdo de empregos transcorria dentro de
grandes plantas empresariais, nas quais se aglomeravam um grande
nimero de operarios que seguiam as determinacdes do dono da
fabrica.

Em 70 o modelo anteriormente explicado foi substituido pelo
modelo toyotista de producdo e suas ideias eram contrarias aquelas. O
estabelecimento empresarial se reduz, as atividades periféricas sdo
externalizadas para que a empresa se concentre apenas em sua funcéo
principal e os antigos operarios sdo substituidos por colaboradores. A
producdo passa a ser feita por uma rede de empresas. Se o trabalhador
tinha antes uma tarefa, agora, com o toyotismo ele € responsavel pelo
exercicio de varias func@es e sua remuneracdo agora é feita de acordo
com o seu rendimento no trabalho.

Além da reducdo de sua estrutura e da multifuncionalidade do
trabalhador, a empresa toyotista reduziu seus estoques e aproximou
sua producdo a necessidade do mercado, passando a produzir apenas
aquilo que antecipadamente ja tinha destinacdo certa e na hora certa,
sem grandes estoques.

A reestruturacdo empresarial atingiu dois aspectos, houve uma
alteracdo quanto a propria organizacdo das empresas e uma alteracéo
quanto ao processo do trabalho. O formato das empresas foi alterado,
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tanto quanto a forma de prestacdo de trabalho, e € em meio a essas
transformac0es que a terceirizagdo garantiu seu espago.

2.1. AS TRANSFORMACOES DO SISTEMA CAPITALISTA A
PARTIR DA DECADA DE 70

A transformacgdo do sistema capitalista a partir da década de
1970 é marcada pela hegemonia de um pensamento ultraliberal, que
rompeu com valores estabelecidos durante o Estado de Bem-Estar
Social, em especial, com o valor-trabalho. O capitalismo que emerge
a partir de 70 rompeu com varios aspectos do liberalismo classico
pelo qual havia se pautado através do processo de globalizacdo dos
mercados.

Surge entdo um novo modelo de empreendedor, de corporacao
e de capital. Embevecidos pela ideia de obter o0 maximo de lucro, o
mais rapido possivel e com o menor custo aceitavel, assim deixaram
de estabelecer compromissos com a sociedade, deixando de transferir
ao homem experiéncia, qualidade e cultura, além da preservacdo do
emprego.

E € nesse contexto histérico que surgem as transformacdes que
abalaram o mundo do trabalho. Com a terceirizacdo houve o
rompimento com o padréo da relagdo de emprego bilateral, sendo esta
consagrada em 70 com o surgimento das primeiras leis que tratavam
sobre a intermediacdo da mao de obra.

Entretanto, a exploragdo incontrolada de médo de obra
terceirizada na industria e no comércio causou impacto e determinou
controle mais rigoroso. Sob o0 angulo econémico e de administragdo
de empresas, a terceirizacdo tem perfeita justificacdo: o rendimento
da atividade explorada tende a ser maior na medida em que se
concentrar em sua finalidade precipua, pois ndo dispersaria tempo ou
esforcos em tarefas secundérias, para as quais ndo havia
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especializado, também encontramos outras vantagens como a
desburocratizagdo, o melhor controle da produgdo, a maior
racionalizacdo da atividade exercida, a reducdo de custos, a
simplificacdo da organizacdo empresarial interna, etc.

Sob a dtica juridica ndo haveria nada a objetivar se as empresas
fornecedoras da méo de obra cumprissem as obrigacdes legais com
seus trabalhadores, se com eles mantivessem contratos de trabalho
regulares. Assim seriam abertas maiores oportunidades de trabalho e
as empresas fornecedoras de mé&o de obra poderiam manter
trabalhadores especializados em determinados tipos de tarefas, sem
queda de produtividade.

Porém, a ganancia exacerbada pela concorréncia incontrolada
levou as fornecedoras de méo de obra a baixar o preco da prestacédo
de servico oferecida pelas mesmas e, para ndo comprometer o lucro
final, deixaram de satisfazer seus compromissos trabalhistas. Assim,
completou o quadro fraudulento de terceirizacdo, que passou a ser
vista e combatida como um mal de dificil erradicacéo.

Evidente que a terceirizacdo expandiu sem amparo legal, em
razdo do grande atrativo econémico de produzir sem responsabilidade
pelos direitos dos trabalhadores: estes corriam por conta da empresa
fornecedora da mdo de obra. E em razdo dos diversos prejuizos,
principalmente aqueles ligados ao trabalhador, sdo inumeros o0s
processos judiciais, nos quais o proposito do trabalhador ndo é provar
a fraude e sim tornar certo o trabalho e seus direitos e é nesse sentido
que surgem as primeiras intervencoes e decisdes sobre a terceirizagéo.

3. ATERCEIRIZACAO E SEUS EFEITOS JURIDICOS

O homem é o unico ser dotado de dignidade, o que o faz um ser
diferenciado. Diante disso, é presente na Constituicdo o direito
fundamental a uma existéncia digna e como todo direito fundamental,
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esse deveria ser alcangado por todos, sem excegdo daqueles que tém
como Unica fonte de subsisténcia, a alienacdo da sua forca de
trabalho. Assim, a Constituicdo elevando a dignidade da pessoa
humana atribuiu aos direitos sociais a caracteristica de manifestactes
dos direitos de liberdade e igualdade material, isso porque tais
direitos tém o objetivo de assegurar ao trabalhador uma protecdo
contra suas necessidades materiais, além da existéncia digna.

A frase “O trabalho ndo é uma mercadoria” do trabalhista
Carelli (2003, p. 686), traduz os efeitos do principio da dignidade em
relacdo ao trabalho, por esse trazer os valores que ultrapassam as leis
do mercado, pois, por cada trabalho executado ha uma forca deixada
pelo trabalhador, do qual a dignidade deve servir de fundamento a
protecdo que as normas venham formar.

Apesar de a Constituicdo Federal trazer uma gama de direitos
fundamentais sociais, sdo acompanhados desses os direitos civis e
politicos, inclusos os econdmicos (globalizacdo) e os culturais, 0 que
faz com que tais direitos encontrem dificuldades nas relagdes
trabalhistas, repercutindo no direito do trabalho.

A grande incidéncia de desemprego aliado ao desespero e a
lenta adaptacdo do mercado de trabalho as novas tendéncias da
globalizacdo faz com que o quadro seja ainda mais grave e isso que
faz com que a politica se volte a campanhas de incentivo ao emprego.
N&o distante, as sequéncia de mudancas na estrutura do sistema
produtivo cujo objetivo € a diminuicdo dos gastos gera a
desregulamentagdo do trabalho que ocasiona a precarizacdo do
emprego e do proprio trabalho.

E nesse sentido, a terceirizagdo € ampliada desreguladamente,
acarretando o crescente desemprego estrutural:

Desse humus, emerge a terceirizacdo da forca de
trabalho, alimentada e incentivada de forma ampla e
irrestrita por aqueles que defendem o mercado livre, em
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detrimento do Estado intervencionista, e apregoam a
concepcdo do Estado Minimo. Este ideario pressupde
um deslocamento das atribuicdes do Estado perante a
economia e a sociedade. Preconiza-se a ndo
intervencdo, e este afastamento em prol da liberdade
individual e da competicdo entre o0s agentes
econdmicos, segundo o neoliberalismo, € o pressuposto
da prosperidade econémica. A Unica forma de
regulacdo econdmica, portanto deve ser feita pelas
forcas do mercado, as mais racionais e eficientes
possiveis. Ao Estado Minimo cabe o papel de garantir a
ordem, a legalidade, e concentrar sua agdo executiva
naqueles servigos minimos necessarios. Essa ideologia
surge como reacdo ao padrdo de acumulacdo vigente
durante grande parte do século XX, em que o Estado
financiava ndo s6 a acumulagdo do capital, mas
também a reproducdo da for¢a de trabalho, via politicas
sociais. Na medida em que esse Estado deixa de
financiar esta 0ltima, torna-se, ele proprio, méaximo
para o capital. O suporte do fundo publico (estatal) ao
capital ndo sé ndo deixa de ser aporte necessario ao
processo de acumulacdo, como também ele se
maximiza diante das necessidades cada vez mais
exigentes do capital financeiro internacional. E um
verdadeiro paraiso para especuladores, em detrimento
dos que se dedicam a producéo, a qual, por sua vez, é a
principal agente de colocagéo profissional do individuo
no mercado de trabalho (SALVINO e FERREIRA,
2009, p. 128).

Diante disso que se faz necessaria a concretizacdao dos direitos
fundamentais estabelecidos na Constituicdo para que haja o
restabelecimento do equilibrio nas relagbes de conflito entre capital e
trabalho. E necesséario o respeito a pessoa e aos seus direitos, como
reconhecimento da integridade moral, fisica e psiquica e a justa
remuneracdo da forga exercida em favor do tomador de servigo para
que o trabalhador ndo seja considerado apenas uma peca na producéo

capitalista.
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Né&o e dificil notar que a relacdo entre os trabalhadores e os
beneficidrios da sua forca de trabalho sempre foi rodeada por uma
contraposicdo de interesses. Por um lado, h& busca por condicdes
melhores de trabalho e beneficios e, por outro, hd os interesses
lucrativos por parte dos beneficiarios do trabalho.

Em meio a esses interesses, a relacdo trilateral implementada
repercute sobre o gerenciamento da méo-de-obra por ndo se encaixar
aos ditames tradicionais, bilaterais. A contratagdo do trabalho
intermediario trouxe mudancas sobre a flexibilidade do emprego,
sendo esse modelo mais compativel as necessidades das empresas
modernas, ja que um dos motivos desse grupo era a responsabilizacdo
das protecbes a eles incumbidos na relacdo tradicional, como
empregador Unico.

E certo que inexiste norma vedando a contratacdo de servicos
por terceiros. O artigo 170 da Constituicdo Federal consagra o
principio da livre iniciativa, e com o apoio do art. 9 da CLT a
contratacdo de trabalhadores por empresa interposta nem sempre é
fraudulenta, podendo ser estritamente legal. Assim exposto, faz-se
necessario explanar sobre a distincdo de uma terceirizacdo licita e
ilicita ou legal e ilegal.

4. A TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Nas duas Ultimas décadas, a terceirizagdo na Administracdo
Publica tem sido uma pratica constante. Aqui, 0 setor estatal
estabelece uma parceria com o setor privado para a consecucdo de
determinadas atividades que ndo lhe sdo essenciais, visando a
diminuicdo dos custos e da burocracia estatal.

Em primeiro momento, a ideia da terceirizacdo para o0 servico
publico poderia levar a se pensar em hipo6teses de ocorréncia de casos
de corrupcdo, principalmente pela auséncia de concursos publicos,
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mas € importante lembrar da concorréncia publica para contratacao de
servicos. E o Estado pode beneficiar-se da terceirizagdo ao destinar a
atividade que ndo lhe é essencial para outras pessoas, inclusive com
um custo menor com o intuito de diminuir a divida estatal.

A terceirizacdo, por exemplo, da coleta de lixo e do transporte
publico mediante o sistema de concessao ou de permissdo é fato ja
consolidado no Estado brasileiro. Visa-se com tal procedimento
reduzir a burocracia estatal e empenhar esfor¢cos com os servicos que
Ihes sdo peculiares como Justica, seguranca publica, fiscalizacéo e a
diplomacia.

O Estado, entretanto, deve acompanhar a terceirizacdo mediante
contrato de gestdo, fiscalizando se o servico esta sendo prestado de
forma correta e em prol da sociedade. Lembrando que a
Administracdo s6 pode terceirizar servi¢os, 0 que nao se confunde
com mao-de-obra, essa ndo deve ser realizada sob pena de favorecer o
nepotismo e as nomeagdes politicas.

5. A RESPONSABILIDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA
NA QUALIDADE DE TOMADORA DE SERVICOS NA
TERCEIRIZACAO

Os efeitos da terceirizagdo de servicos ndo tem respaldo no
ordenamento juridico, visto que a Constituicdo Federal no campo da
Administracdo Direta e Indireta lanca uma especificidade em relacdo
aos efeitos da terceirizacdo de servigos. O art. 37, 1l e § 2° da Carta
Magna coloca a aprovagdo em concursos de provas ou de provas e
titulos como um requisito insubstituivel para a investidura de cargo
ou emprego publico e ainda considera nulo o ato sem observancia
desse requisito.

Diante desse obstaculo inarredavel torna-se impossivel o
reconhecimento de vinculo empregaticio com a administragdo,
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mesmo que caracterizada sua ilicitude, pois falta o requisito formal do
concurso publico.

O que a Constituicdo ndo pretendeu com a redacdo deste artigo
foi prejudicar os direitos trabalhistas, caracterizadas pela corrupgéo e
pelo clientelismo politico, e sim garantir em favor de toda a sociedade
a extingdo dessas praticas patrimonialistas.

Baseada nessa verdadeira intengdo, a simula 331 em seu inciso
Il absorveu a vedacdo constitucional, “4 contratagdo irregular de
trabalhador, através de empresa interposta nao gera vinculo com os
orgdos da Administracdo Publica Direta, Indireta ou Fundacional”
(BRASIL, 1994).

Apesar dessa confirmacdo, a jurisprudéncia ainda indaga os
efeitos juridicos da terceirizacdo ilicita em entidades estatais, e a
diante do problema surgem trés posicdes interpretativas, explicadas
por Delgado (2012, p. 456):

Em um primeiro extremado, sustenta-se que, a medida
que a terceirizagdo ilicita por entidades estatais ndo
gera vinculo empregaticio (em virtude da vedacdo
constitucional), ndo teria ela aptiddo para produzir
qualquer diferenca justrabalhista em beneficio do
trabalhador ilicitamente terceirizado.

Observa-se que aqui ndo se trata de negar comunicagéo
remuneratéria a terceirizacdo licita, beneficiando os
sujeitos favorecidos pela ilicitude perpetrada — o que é
sumamente grave, do ponto de vista da cultura juridica
contemporanea.

A segunda posicdo quer evitar o resultado final
perverso alcancado pela primeira vertente. Mas situa-se
no polo extremado oposto, suplantando texto
constitucional  expresso  vedatério de vinculo
empregaticio sem concurso publico.

Tal vertente sustenta que a pratica ilicita ndo poderia
beneficiar aquele que ja foi por ela economicamente
favorecido (no caso, a entidade estatal tomadora de
servicos). Desse modo, considera que a presente
situacdo figurada ndo foge a situacdo-padrao de
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nulidade no Direito do Trabalho, sofrendo os efeitos
comuns ao ramo justrabalhista: convalidam-se todos os
atos praticados, conferindo-se validade ao vinculo
juridico com o ente estatal tomador dos servigos, que
assume, em consequéncia, a posi¢do de empregador
desde o inicio da relacdo socioecondmica verificada.

A terceira corrente adota caminho hermenéutico que se
coloca em linha equidistante as duas vertentes polares
acima descritas. Reconhece a presente linha
interpretativa que a primeira vertente tem o mérito de
conferir  eficAcia ao comando  constitucional
inquestiondvel de negativa de vinculo empregaticio
sem concurso publico (ajustando-se assim, também ao
texto da Sumula 331, Il do TST). Mas padece da falha
de compreender que pode a ordem juridica conferir
tratamento privilegiado ao ato ilicito. Ja a segunda
vertente teria 0 mérito de buscar alternativas para que o
ilicito trabalhista ndo favorecesse irrefreadamente
aquele que ja foi beneficiado pelo trabalho despendido.
Em contrapartida padece da falha de fazer absoluta
tabula rasa do texto constitucional, negando qualquer
minima eficacia a salutar vedacéo nele contida.

Dentre as correntes apresentadas, a mais prestigiada pela
jurisprudéncia nos ultimos tempos foi a intermediaria, pois essa se

mostrou equilibrada.

A primeira corrente se posiciona, beneficiando o Estado, mas
ndo expde nenhuma solucdo para o trabalhador prejudicado. Ja a
segunda corrente trata o Direito do Trabalho como um super direito,
imune a qualquer influéncia que mude a sua rota, mesmo que essa
influéncia advém da maior norma da nacdo, e com isso, acaba
negando a validade e a eficacia da Constituigdo. Ao desconsiderar o
art. 37, 1l da CF a segunda corrente deixa implicito, que tal artigo
seria uma norma constitucional inconstitucional, talvez por afrontar o
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preceito genérico do art. 5°, caput,® da Constituicdo Federal, o que
ndo é razoavel e por isso que o inciso Il da Sumula 331 compreendeu
a interpretacdo da Constituicéo.

A terceira corrente reconhece a eficacia constitucional, mas
procura encaixar o0s direitos trabalhistas a outros principios
constitucionais a fim de afastar os efeitos discriminatorios tentados
pela terceirizacéo ilicita.

Todo o esforco historico de democratizacdo e moralizacdo da
Administracdo Publica ndo negaria o ético preceito do referido art.
37. Apesar da contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo implicar na geracdo de vinculo de emprego com ente
da Administracdo Publica, pelos principios aplicados ao ndcleo da
relacdo justrabalhista tem-se o0 obreiro terceirizado as mesmas verbas
trabalhistas legais aplicaveis ao empregado estatal, desde que
cumprisse a mesma funcdo, o qual seria Unica forma de ndo deixar
que o ilicito trabalhista traga maiores beneficios a seu praticante.

A partir dai, surgem inimeras questdes juridicas envolvendo a
responsabilidade da Administracdo Pablica pelos direitos trabalhistas
violados pelas empresas prestadoras de servigos, colocando em
conflito o entendimento sumulado do TST (Sumula 331, IV) e o art.
71, 8 1°, da Lei n. 8.666/93, qual provocou inimeros reflexos na seara
do Direito do Trabalho.

3 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.
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6. ANOVA REDACAO DA SUMULA 331 E O DEVER DA
ADMINISTRACAO DE FISCALIZAR DE FORMA EFICAZ O
CONTRATO DE PRESTAGCAO DE SERVICOS QUANTO AO
CUMPRIMENTO DOS DIREITOS DOS TRABALHADORES
TERCEIRIZADOS

Em razdo da ADC 16, apesar dessa ndo afastar a
responsabilidade do ente pablico, o TST alterou a redacdo da Sumula
n. 331:

CONTRATO DE PRESTACAO DE

SERVICOS. LEGALIDADE.

I — A contratacdo de trabalhadores por empresa
interposta € ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servicos, salvo o caso de trabalho
temporario (Lei n. 6.019, de 3.1.74).

Il — A contrataco irregular de trabalhador, através de
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com
0s 6rgdos da Administracdo Publica Direta, Indireta ou
Fundacional (art. 37, I1, da Constituicdo da Republica).
Il — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacdo de servigos de vigilancia (Lei n.7.102 de
20.6.83), de conservacdo e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e
subordinagdo direta.

IV — O inadimplemento das obrigaces trabalhistas, por
parte do empregador, implica na responsabilidade
subsidiaria do tomador de servicos quanto aquelas
obrigacdes, desde que este tenha participado da relacdo
processual e conste também do titulo executivo
judicial.

V — Os entes integrantes da Administracdo Publica
direta e indireta respondem subsidiariamente, nas
mesmas condi¢des do inciso 1V, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obriga¢des da Lei
n° 8.666 de 21.06.93, especialmente na fiscalizacdo do
cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da
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prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento
das obrigacOes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsididria do tomador de
servicos abrange todas as verbas decorrentes da
condenacéo referentes ao periodo da prestacao laboral
(BRASIL, 2011).

A nova redacdo da Sumula fixa um novo item V, especifico
para as entidades estatais e o item IV agora dirige apenas as entidades
privadas.

O item V exige a fiscalizacdo do fiel cumprimento dos direitos
dos trabalhadores terceirizados, ou seja, quando a Administracao
Publica celebra um contrato de prestacdo de servicos, fica investida
no poder de fiscalizar.

O poder-dever de fiscalizacdo dos entes estatais, além dos
preceitos constitucionais, decorre principalmente dos dispositivos da
Lei de Licitacdes.

O padrao fiscalizatério que diz respeito a profundidade dessa
fiscalizacdo encontra-se na Instrucdo Normativa n. 02/2008%,
alterados pela IN n. 03/2009, do Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo (MPOG), isso porque o procedimento da
fiscalizacdo dos contratos terceirizados ndo constitui matéria propria
para a disciplina legislativa, sendo o tema reservado as normas
regulamentadoras.

4 A Instrucdo Normativa n. 02/2008 do MPOG interpreta e especifica regras de
fiscalizacdo, instituindo um padrdo fiscalizatdrio comprometido com a eficiéncia
das técnicas de controle e com a efetividade dos direitos fiscalizados, levando em
consideracdo a realidade do gerenciamento contratual, os riscos decorrentes das
praticas contratuais e os direitos e deveres da Administracdo Publica perante os
administradores e perante 0s terceiros interessados, tais como os trabalhadores
terceirizados. Este padréo fiscalizatério federal vincula a Administracdo Publica em
todos os &mbitos federativos.
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Embora as normas previstas na IN n. 02/2008 tenham
incidéncia estrita a orbita da Administracdo Publica Federal, suas
diretrizes para uma fiscalizacdo eficaz sobre os contratos de
terceirizacdo em matéria trabalhista acabam por orientar os demais
entes federativos na implementacdo de suas normas internas acerca da
matéria, em face da legitima expectativa constitucional (art. 37,
CF/88) de uma Administragdo Publica comprometida com a higidez
legal e com a eficiéncia dos mecanismos de controle da atividade
administrativa.

O dever de fiscalizar comeca desde a selecdo da empresa no
procedimento de licitacdo, passando pela previsdo das
responsabilidades trabalhistas da empresa na formalizacdo do
contrato e pela vigilancia diaria do cumprimento daqueles direitos no
curso da execucdo contratual até atingir os momentos finais do
contrato.

A IN n.02/2008 do MPOG permite que a Administracdo
Publica recebe a autorizacdo prévia da empresa contratada para
promover ordinariamente 0 provisionamento e a retencdo de valores
relativos ao preco do contrato, para 0 pagamento direto de
remuneracdo de férias, gratificacdo natalina, verbas rescisorias e
depdsitos de FGTS dos empregados da empresa terceirizada, assim
como, para efetuar descontos nas faturas e realizar de quaisquer
direitos trabalhistas que vierem a ser inadimplidos pela empresa
contratada.

O ndo cumprimento ou o cumprimento irregular das clausulas
contratuais, assim como o cometimento reiterado de faltas na sua
execucdo e 0 desatendimento das determinacdes regulares da
autoridade designada para acompanhar e fiscalizar a sua execucao, o
que se enquadra perfeitamente a hipdtese de inadimplemento
trabalhista € motivo para rescisdo contratual, como prevé o art. 78 da
Lei 8.666/93. O artigo da Lei de Licitacdes é confirmado no Art. 34-
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A da Norma Regulamentadora: “O descumprimento das obrigac6es
trabalhistas ou a ndo manutencéo das condicGes de habilitacdo pelo
contratado devera dar ensejo a rescisdo contratual, sem prejuizo das
demais sancgoes...”

No sistema juridico de licitacbes e contratos com o Poder
Pablico, é necessaria a exigéncia da qualificacdo econémico-
financeira dos contratados, impor formas especiais de cumprimento
das obrigacOes pelos contratados, exigir garantias para 0 caso de
inadimpléncia trabalhista, fiscalizar a execucdo do contrato, exigir o
aumento das garantias econdémicas necessarias e ainda rescindir o
contrato quando as obrigacdes trabalhistas ndo estdo sendo
adimplidas pela empresa contratada.

A administracdo s6 se desincumbe da responsabilidade quando
demonstra eficaz de todos os procedimentos legais de controle, além
daqueles que ndo previstos em lei, sejam indispensaveis a eficiéncia
da fiscalizacdo na obtencdo dos seus resultados. Assim, o tomador de
servigos estatal tem o dnus processual de comprovar seus plenos zelo
e exacdo quanto ao adimplemento do seu dever fiscalizatorio,
garantindo-lhe o amplo direito de defesa, o contraditorio e o devido
processo legal®.

O requisito, da conduta culposa da Administracdo, evidenciada
no item V, apenas resguarda a ideia de que tal fato ndo diminui a
responsabilidade original do empregador terceirizante, de maneira a
manter higido o direito de regresso do tomador de servigo estatal.

Constatada a auséncia de fiscalizacdo ou a fiscalizag8o precéria
da Administracdo Publica e a inadimpléncia trabalhista da empresa

5> A garantia dos direitos processuais esta esculpida no art. 5°, LIV e LV, CF.

Art. 5° LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

LV —aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes;
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contratada, configura a culpa in vigilando e in eligiendo da
Administracéo.

Neste sentido, a falha do poder-dever de fiscalizacdo do ente
estatal é aplicada a regra responsabilizatoria incidente sobre qualquer
pessoa fisica ou juridica que por ato ou omissdo culposos cause
prejuizos a alguém, a culpa in vigilando. Da mesma forma, quando a
Administracdo admite para prestacdo de seus servigos, empresa sem
idoneidade financeira capaz de cumprir 0s compromissos trabalhistas
dos seus empregados, age com culpa in eligendo, essa refere a ma
escolha da Administragéo.

N&o ha previsdo legal de que somente a empresa terceirizada
detenha responsabilidade, também ndo se pode transferir diretamente
a responsabilidade para a Administracdo como tomadora, colocando
essa como responsavel por eventual dano ou prejuizo emergente do
contrato celebrado de terceirizacdo. O que se entende € que a
Administracdo Publica é sim responsavel quanto aos créditos
trabalhistas dos empregados terceirizados, cabendo a essa 0 6nus das
alegacdes.

Orienta Leonardo de Mello Caffaro (2010, P. 1483) que a
questdo da terceirizacdo deve ser examinada com cautela pelos
operadores juridicos porgue ndo se pode admitir sua utilizacdo como
meio de burlar garantia dos direitos trabalhistas mediante a
contratacdo pela Administracdo Publica de meras “empresas de
fachada” e de causar favorecimentos indevidos. De outra via, também
ndo se pode servir como obstadculo para a eficiéncia da gestdo
administrativa.

7. CONCLUSAO

Diante do capitalismo que emergiu a partir da década de 1970, a
revolucdo tecnoldgica, seja em face da concorréncia mundial, seja em
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face da reestruturacdo produtiva, tornou necesséria a adaptacdo do
Direito do Trabalho.

A reestruturacdo empresarial presenteia o Direito do Trabalho
com uma nova estrutura de relagdes, diferente da classica bilateral. A
terceirizacdo € um fendmeno presente e inevitavel, concebida em um
mundo corporativo e rodeado de ideias ultraliberais, tendo declarada a
intencdo de reducdo de custos, inclusive da mé&o de obra. Ento,
entende que a terceirizacdo de servigos passa a ser o principal
instrumento de precarizacdo das relagdes de trabalho. Por tal motivo,
quanto mais gravosa a terceirizacao for para as empresas, menor sera
sua ocorréncia e os efeitos serdo menos danosos aos trabalhadores.

Considerando tal contexto, ndo se pode olvidar que a CF/88
coloca, no art. 1°, 11l e IV, a dignidade da pessoa humana, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa como principios fundamentais.
Assim, para a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria
devem-se respeitar os direitos fundamentais dos trabalhadores, a
ordem econdomica na valorizacdo do trabalho humano e a ordem
social no primado do trabalho.

Portanto, ndo se pode pretender impedir a terceirizagdo a todo
custo, nem distorcer realidades faticas que demonstram a
possibilidade, viabilidade e conveniéncia da terceirizacdo de servicos.
O que, sim, é necessario ¢ a adocdo de medidas que protejam
adequadamente os trabalhadores terceirizados, assegurando-lhes nédo
apenas os direitos trabalhistas minimos, mas também as condicdes de
trabalho seguras e dignas.

O Direito ndo pode servir como instrumento para interromper o
desenvolvimento econémico a0 mesmo tempo que nao pode servir
como forma de restringir direitos sociais ja conquistados.

Nesse sentido, vimos a evolucdo das leis, como a alteracdo das
Sumulas n°. 256 e n°® 331 do TST e a posterior revogagdo da Sumula
256 que indicavam a evolucdo do posicionamento da Corte
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Trabalhista. Passou-se a admitir a terceirizacdo em atividade meio e
em virtude de auséncia de lei especifica houve a necessidade de
interpretacdo do ordenamento juridico para a solucdo de lides
trabalhistas que questionavam o tipo de contratacéo.

Assim, ndo existe total proibicio e nem mesmo total
autorizacdo da terceirizacdo com auséncia da responsabilidade da
tomadora, ainda que esta seja a Administracdo Publica.

Na terceirizacdo deve haver um equilibrio entre os principios
constitucionais e as demais leis do ordenamento juridico, e com esse
equilibrio vivenciamos a ultima decisdo referente a terceirizacGes, a
ADC n.16 coloca em prética a tese desse equilibrio.

Se o ordenamento admite a terceirizagdo, deve admitir também
a responsabilidade do tomador de servicos, mesmo que seja a
Administracdo Publica, que se rege, dentre outros, pelos principios da
legalidade e da moralidade.
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O ACUMULO DE CARGOS, EMPREGO E FUNCAO
PUBLICA A LUZ DA LEGISLACAO BRASILEIRA

Flavio Henrique Salomédo Neto!

RESUMO

Instituto por demais controverso, e por qué ndo dizer, complicado,
dentre as nuances das normas que regem a relacdo entre a
Administracdo Publica e os servidores, o Acumulo de cargos,
empregos e fungdes publicas merece, sempre, uma analise, para que
melhor possa ser discutido e entendido. Assim, vimos trazer uma
reflexdo acerca do mesmo, a fim de despertar na comunidade
académica uma ampliacdo no seu estudo, sem nenhuma pretensao de
da-lo por encerrado, vez que o dinamismo do Direito Administrativo,
principalmente frente as recentes alteracGes constitucionais, faz com
que estejamos, no dia a dia, buscando novos temas, trazendo-0s para
0 debate.

PALAVRAS - CHAVE
Agentes publicos - Cargos, empregos e funcdes publicas — Acumulo —
Excecoes.

ABSTRACT

Institute too controversial, and why not say, complicated, among the
nuances of the rules governing the relationship between public
administration and the servers, the accumulation of offices, positions
and public office deserves, always, an analysis, So you can better be
discussed and understood. So, we put some questions about the same,

1 Bacharel em Direito pelo IESI/FENORD, especialista em Direito Publico e em
Direito Administrativo ( FADIVALE), doutorando pela Universidade do Museo
Argentino. Professor do IESI/FENORD.
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in order to awaken in the academic community an expansion in their
study, with no pretense of giving it closed, once the dynamism of
Administrative Law, especially because of the recent constitutional
amendments, makes what are, day by day, looking for new subjects,
bringing them into the discussion.

KEY-WORDS
Public officials - Positions, jobs and public functions - Accumulation
-Exceptions.

1 INTRODUCAO

A busca por “um lugar ao sol”. E assim que a maioria do povo
brasileiro tem vivido, batendo & porta do Servico Publico para tentar
conseguir um cargo, um emprego ou uma funcdo puablica. A
estabilidade, a seguranga, a jornada de trabalho, a remuneracdo e a
aposentadoria, aliados a falta de uma efetiva cobranca de resultados,
despertam o fascinio nesse povo avido para ocupar uma vaga ha
Administracdo Publica. E compreensivel que, em um pais de poucas
oportunidades de bons empregos, principalmente nas regides mais
carentes, essa busca seja incessante. Mas essa porta é estreita, ou seja,
como a cobica é enorme, ou a procura € maior que a oferta, existem
limitagOes, restricdes, requisitos, exigéncias etc., que acabam por
impedir ou dificultar esse ingresso no Servico Publico. Esse vinculo
pretendido pode ser de duas formas: efetivo ou ndo efetivo. Aqueles
conhecedores das regras do jogo e que querem O ingresso com
vinculo efetivo, depositam seus sonhos, objetivos, metas, projetos e
planos de vida mirando a aprovagdo em concurso publico. Os que nédo
almejam esse vinculo efetivo, seja la por quais razdes forem, mas,
ainda assim, pleiteiam um lugar na Administragdo Publica, buscam
essa vaga através de uma contratacdo temporaria ou de uma
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nomeacdo para a ocupacdo de um cargo de livre nomeagdo e
exoneracao. Com tanta gente querendo uma vaga, € racional dizer que
se deve dar oportunidades iguais a todos quantos possam ocupa-la.
Dai, concentrar cargos, empregos e fungdes publicas nas méos de
poucos privilegiados seria pouco razoavel. Entdo, a nossa
Constituicao Federal, em seu art. 37, inciso XVI, proibe o acumulo de
cargos, empregos e fungdes publicas, s6 permitindo aqueles casos
previstos taxativamente nas alineas a, b e ¢ do mesmo inciso. Para
entender essas excec¢des, faremos um breve estudo sobre o acimulo
de cargos, empregos e fungdes publicas a luz dos nossos
mandamentos legais.

2 AGENTES PUBLICOS

A Administracdo Pablica é quem faz a vontade do Governo.
Mas, aquele que atua de maneira a fazer a vontade da Administragéo,
é 0 agente publico. Segundo a Lei n° 8.429/92, que trata sobre a
improbidade administrativa, sdo considerados agentes publicos:

Art. 2° - Reputa-se agente publico, para os efeitos desta
lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente
ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeacdo,
designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou
funcéo nas entidades mencionadas no artigo anterior.

Para Hely Lopes Meirelles (2009, p. 75), agentes publicos sdo
todas as pessoas fisicas incumbidas, definitiva ou transitoriamente, do
exercicio de alguma funcdo. No mesmo sentido, Celso Anténio
Bandeira de Mello (2013, p. 248) disse que agentes publicos sdo os
sujeitos que servem ao Poder Publico como instrumentos expressivos

172



de sua vontade ou acéo, ainda quando o fazem somente ocasional ou
episodicamente.

2.1 CLASSIFICACAO

Aquele que desempenhe fungbes estatais, enquanto em
exercicio, € um agente publico. Por isto, a nocdo alcanca tanto o
Chefe do Poder Executivo como os parlamentares, 0s ocupantes de
cargos ou empregos publicos da administracdo direta dos trés
Poderes, os servidores das autarquias e fundacdes publicas, das
empresas publicas e sociedades de economia mista nas distintas
esferas de Governo, 0s empregados das concessionarias,
permissionarias e autorizatarias de servico publico, os delegados de
funcdo ou oficio publico, os contratados sob locacdo de servicos, 0S
voluntérios e os gestores de negocios publicos (BANDEIRA DE
MELLO, 2013, p. 249). H& discussdo acerca da colocagdo dos
membros do Ministério Pablico e dos Juizes como integrantes dessa
classificagéo.

Desta forma, é predominante a classificacdo de agentes publicos
em politicos, administrativos e por colaboracdo. E assim se
apresentam:

a) AGENTES POLITICOS - séo os titulares dos cargos estruturais da
organizacdo politica do pais, isto €, sdo 0s ocupantes dos cargos
que compdem o arcaboucgo constitucional do Estado e, portanto, o
esquema fundamental do poder. A funcdo é a de formador da
vontade superior do Estado. S&o eles:

—na esfera do Executivo: O Presidente da RepuUblica, o0s
Governadores, o0s Prefeitos, seus Vices e respectivos
auxiliares imediatos (Ministros e Secretarios das diversas
pastas);
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—na esfera do Legislativo: os Senadores, Deputados e
Vereadores; e

— na esfera do Judiciario: os Juizes singulares e os membros dos
diversos tribunais.

b) AGENTES ADMINISTRATIVOS - sdo os servidores publicos
em geral. Agrega aqueles que planejam e executam as atividades a
cargo da Administragdo Publica. S&o:

— 0s servidores publicos estatutarios, sujeitos ao Estatuto dos
servidores publicos e ocupantes de cargo publico;

— 0s empregados publicos, contratados sob o regime da CLT, e
que sdo ocupantes de emprego publico nas empresas publicas,
sociedades de economia mista e servigos sociais autbnomos.

— 0s servidores temporarios, contratados por tempo determinado
para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico; exercem fungdo, sem estarem vinculados a
cargo ou emprego publico (CF, art. 37, IX — Leis 8.745/93,
9.849/99 e 10.667/03). Ex.: contratados pelo IBGE para o
recenseamento.

c) AGENTES POR COLABORACAO - sdo particulares que
colaboram com o Poder Publico, de forma voluntaria ou
compulsoria, ou também por delegacdo. Sao eles:

— Agentes voluntarios — 0s que atuam em campanhas;

— Agentes compulsorios — o0s jurados, mesarios, escrutinadores;

— Agentes por delegacdo — os empregados das empresas
concessiondrias, permissionarias e autorizatarias de servigos
publicos, as pessoas fisicas permissionarias ou autorizatérias
de servicos publicos, os que exercem servigos notariais e de
registro (art. 236, CF).
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3. CARGO, EMPREGO E FUNCAO PUBLICA

A Administracdo Publica tem um sistema organizacional em
forma de piramide, onde a sua estrutura representa uma hierarquia. E
0 chamado organograma. Nessa representacdo, em cada caixa que
corresponde a um 6rgdo ou unidade do Orgdo, veremos que ha a
respectiva competéncia ou atribuicdo. Os cargos e empregos publicos
sdo unidades de atribuicGes inseridas nesse organograma. Essa
competéncia ou atribuicdo € exercida pelos agentes publicos. O
agente publico, entdo, é quem ocupa 0 cargo, emprego ou funcéo
publica nessa estrutura. Esse sistema faz com que tenhamos uma
exata no¢ao daquele célebre ditado que diz que “manda quem pode, e
obedece quem tem juizo”.

Assim, o cargo publico, conforme dispbe o art. 3° da Lei n°
8.112/90, “¢é o conjunto de atribuicdes e responsabilidades previstas
na estrutura organizacional que devem ser cometidas a um servidor”.
Ja 0 emprego publico é aquele existente nas pessoas juridicas de
direito privado da Administracdo Indireta. No tocante a funcéo
publica, é aquela situacdo em que se encontra 0 agente que foi
contratado pela Administracdo Publica sem, no entanto, ser detentor
de um cargo publico.

O meio através do qual se dd o preenchimento de cargos e
empregos publicos é, de regra, o concurso publico, conforme a
Constituicdo Federal, mas, ressalva, pode haver livres nomeagoes
para aqueles denominados ad nutum. E o que diz em seu art. 37,
inciso 11, litteris:

a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovacdo prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista
em lei, ressalvadas as nomeacOes para cargo em
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comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
exoneracao;

Os cargos, empregos e funcBes publicas, segundo dispde a
Constituicdo Federal, no mesmo art. 37, no inciso I, “sdo acessiveis
aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei,
assim como aos estrangeiros, na forma da lei”. Por tratar
especificamente dos servidores publicos detentores de cargos
publicos, a Lei n® 8.112/90, em seu art. 3°, paragrafo Unico, diz que os
cargos publicos “sdo acessiveis a todos os brasileiros, sdo criados por
lei, devem ter denominacdo propria e vencimento pago pelos cofres
publicos, para provimento em carater efetivo ou em comissdo”. Sobre
a investidura no cargo publico, a mesma lei, em seu art. 5°, diz:

Art. 5 S3o requisitos basicos para investidura em
cargo publico:

| - a nacionalidade brasileira;

Il - 0 gozo dos direitos politicos;

111 - a quitacdo com as obrigacbes militares e eleitorais;
IV - o nivel de escolaridade exigido para o exercicio do
cargo;

V - a idade minima de dezoito anos;

VI - aptid@o fisica e mental.

§1° As atribuicbes do cargo podem justificar a
exigéncia de outros requisitos estabelecidos em lei.

Embora haja, num primeiro momento, na supracitada lei, uma
restricdo quanto a nacionalidade, é de ressaltar-se que se aplica o
disposto na Constituicdo Federal, que na parte final do inciso I, do art.
37, diz “assim como aos estrangeiros, na forma da lei”. Ocorre que
ainda ndo temos a lei disciplinando esse ingresso de estrangeiros. Ou
seja, ndo foi regulamentado ainda o ingresso do estrangeiro em cargos
publicos.
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O vinculo empregaticio entre a Administracdo Publica e o
ocupante do cargo publico, é o estatutario, i.e., hd uma lei,
denominada de Estatuto, que dispde, entre outras coisas, sobre as
formas de investidura no cargo e direitos, deveres e responsabilidades
do seu ocupante.

Sobre esse vinculo entre o servidor e o Estado, a Constituicao
Federal de 1988 impbs a Administracdo Pablica a adocdo de um
regime juridico Unico, in casu, o estatutario. Com a nova redacéo
dada ao art. 39, da Constituicdo Federal, pela Emenda Constitucional
n® 19, de 4 de junho de 1998, houve, de inicio, o entendimento de que
a Administracdo Publica poderia, a partir dali, efetuar a contratacéo
de servidores publicos por qualquer um dos regimes, pois a nova
redacdo suprimiu a exigéncia do regime juridico Unico. Estudiosos do
tema diziam que o regime estatutario seria adequado aos agentes que
exercem as chamadas “carreiras de Estado”, que sdo aquelas que
exercem atribuicOes relacionadas a expressao do Poder Estatal, ndo
possuindo, portanto, correspondéncia no setor privado. Integram o
nucleo estratégico do Estado, requerendo, por isso, maior capacitagdo
e responsabilidade. A elas se refere o artigo 247 da Constitui¢do
Federal; enquanto que o regime celetista seria mais adequado para
aqueles que exercem funcdes mais proximas de atividades privadas
de que, necessariamente, de Estado, como é o caso dos motoristas,
ascensoristas, telefonistas etc.

Nesse contexto, foi editada a Lei n® 9.962, de 22 de fevereiro de
2000, que disciplina o regime de emprego publico do pessoal da
Administracdo federal direta, autarquica e fundacional, e da outras
providéncias. No entanto, foi impetrada a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade de n° 2.135/DF, julgada pelo Supremo Tribunal
Federal em 02/08/2007, que decidiu liminarmente pela suspensdo da
nova redacgédo do caput do art. 39, operando efeitos ex nunc, fazendo
com que fosse restaurada a redacdo original do referido artigo,

177



restabelecendo a obrigatoriedade do regime juridico Unico. Mas néo
houve revogacgdo da Lei n® 9.962/2000, o que faz com que aqueles
empregados publicos que tenham sido, durante sua vigéncia,
contratados tendo com vinculo o regime celetista, nele permanecam.

Desta maneira, poderemos ter a convivéncia de agentes lotados
na Administracdo direta do Governo federal com dois regimes: o
estatutario e o celetista.

O emprego publico, como j& dito, € aquele existente nas
empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias.
O seu provimento também se da através de concurso publico de
provas ou provas e titulos. O vinculo empregaticio entre 0 empregado
publico e o Estado é o celetista, regido pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho.

Muito se discute sobre a estabilidade, mais especificamente se
ela alcanca os empregados publicos. O art. 41, da Constituicdo
Federal, assim diz:

Art. 41. Sdo estaveis ap0s trés anos de efetivo exercicio
os servidores nomeados para cargo de provimento
efetivo em virtude de concurso publico.

§ 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:

I - em virtude de sentenca judicial transitada em
julgado;

Il - mediante processo administrativo em que lhe seja
assegurada ampla defesa;

Il - mediante procedimento de avaliacdo periddica de
desempenho, na forma de lei complementar, assegurada
ampla defesa.

§ 2° Invalidada por sentenca judicial a demissdo do
servidor estavel, sera ele reintegrado, e o eventual
ocupante da vaga, se estavel, reconduzido ao cargo de
origem, sem direito a indenizacdo, aproveitado em
outro cargo ou posto em disponibilidade com
remuneracao proporcional ao tempo de servico.

§ 3° Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade,
0 servidor estdvel ficara em disponibilidade, com
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remuneracdo proporcional ao tempo de servigo, até seu
adequado aproveitamento em outro cargo. 8§ 4° Como
condicdo para a aquisicao da estabilidade, é obrigatoria
a avaliacdo especial de desempenho por comissdo
instituida para essa finalidade.

Importante ressaltar que o artigo supracitado vem dentro do
Capitulo dos Servidores Publicos, e que, pela leitura que se faz do
colacionado acima, restringe o direito a estabilidade somente a esses.
Mas, ainda resta uma discussao, pois o art. 3°, da Lei n°® 9.962/2000,
traz a seguinte redacéo:

Art. 3° - O contrato de trabalho por prazo
indeterminado somente serd rescindido por ato
unilateral da Administracdo publica nas seguintes
hipoteses:

| — prética de falta grave, dentre as enumeradas no art.
482 da Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT;

Il — acumulacéo ilegal de cargos, empregos ou funcdes
publicas;

111 — necessidade de redugdo de quadro de pessoal, por
excesso de despesa, nos termos da lei complementar a
que se refere o art. 169 da Constituicdo Federal;

IV — insuficiéncia de desempenho, apurada em
procedimento no qual se assegurem pelo menos um
recurso hierarquico dotado de efeito suspensivo, que
serd apreciado em trinta dias, € o prévio conhecimento
dos padr6es minimos exigidos para continuidade da
relacdo de emprego, obrigatoriamente estabelecidos de
acordo com as peculiaridades das atividades exercidas.

Entdo, o empregado publico que for regido pela mencionada lei
tem, por assim dizer, uma estabilidade mitigada, ja que lhe sdo
asseguradas algumas garantias que o regime celetista ndo contempla.
Ha quem diga que esses ndo sdo empregados publicos, mas sim,
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servidores publicos celetistas que prestam servicos na Administracdo
direta, autarquica e fundacional.

Quanto a funcéo publica, é bem claro que funcdo nada mais é
que as competéncias, atribuicbes do cargo. Assim, todo aquele que €
detentor de um cargo, tem funcdo correspondente, mas nem todo
aquele que tem uma funcdo, tem cargo correspondente. E é assim
porque pode ele ser contratado temporariamente para o exercicio de
uma fungdo, mas ndo serd ocupante de um cargo, porque este nao foi
criado por lei. Normalmente, como ja dito, € para situacdes
excepcionais, como previsto no art. 37, inciso 1X, da Constituigéo
Federal, para contratacdo de agentes temporarios.

4. O INGRESSO EM CARGOS PUBLICOS

Hoje, investe-se, e muito, no projeto de obtencdo de uma vaga
no Servico Publico. Editais de concursos sdo estampados em
panfletos, jornais e sites especializados. Proliferam, pais afora, os
cursinhos preparatdrios para concursos publicos. Mas é preciso que 0
cidaddo saiba que existem regras para a investidura em um cargo
publico.

E é a Constituicdo Federal que traz a seguinte previsdo legal:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

I - os cargos, empregos e fungdes publicas séo
acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos
estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na
forma da lei;

Il - a investidura em cargo ou emprego publico
depende de aprovagdo prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza
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e a complexidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei, ressalvadas as homeacdes para cargo
em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
exoneracao;

Il - o prazo de validade do concurso publico serd de
até dois anos, prorrogavel uma vez, por igual periodo;
IV - durante o prazo improrrogavel previsto no edital
de convocacdo, aquele aprovado em concurso publico
de provas ou de provas e titulos sera convocado com
prioridade sobre novos concursados para assumir cargo
Ou emprego, na carreira;

V - as fungBes de confianca, exercidas exclusivamente
por servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos
em comissdo, a serem preenchidos por servidores de
carreira nos casos, condi¢des e percentuais minimos
previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicOes de
direcéo, chefia e assessoramento;

[.-]

VIII - a lei reservard percentual dos cargos e empregos
publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e
definira os critérios de sua admisséo;

IX - a lei estabelecerd os casos de contratacdo por
tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico;

L]

Portanto, sdo as seguintes as formas de ingresso no Servico
Pablico: a) Para investidura em cargo efetivo, serd necessaria
aprovagdo em concurso publico de provas ou provas e titulos; b) Para
0s cargos de recrutamento amplo, de livre nomeacgédo e exoneracéo,
ndo ha concurso publico, pois sdo os cargos de direcdo, chefia e
assessoramento que, pressupde-se, sejam de confianga; ¢) Ocorrem
também as contratacbes temporarias para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico.
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3) INACUMULABILIDADE DE CARGOS,
EMPREGOS E FUNCOES PUBLICAS

Num pais de poucas oportunidades de bons empregos,
principalmente fora dos grandes centros, € compreensivel que as
pessoas queiram gozar de certas garantias empregaticias. Como no
setor privado essas garantias sdo minimas, o empregado fica inseguro
quanto ao seu futuro, pois ndo sabe se contara ou ndo com esse
emprego amanhd. Ai é que entra o interesse de se conseguir um lugar
na Administracdo Pudblica. E as pessoas, muitas das vezes, ndo
medem esforcos para conseguir esse lugar. Pior ainda, algumas,
quando desempregadas, até jogam para cima do Estado a obrigacéo
de emprega-las, como se o Estado tivesse que arranjar para cada um
de seus cidaddos uma vaga no Servico Publico.

E bem verdade que ja houve, na histéria do Servigo Pablico, um
momento em que o Estado empregou muito, pois ele passou a assumir
servigos que ndo teriam que ser prestados diretamente por ele,
ocorrendo a estatizacdo ou a publicizacdo dos servigos publicos. Com
isso, as pessoas eram empregadas na Administracdo Publica sem
nenhum critério. A falta de qualificacéo, e o proprio desinteresse por
uma vaga no Servico Pablico, a época, fez com que o Estado pegasse
servidores “a lagco”. Exemplos ndo faltam de pessoas que, por ja
serem alfabetizadas, eram contratadas para alfabetizar, dai tinhamos
as professoras “leigas”; homens eram contratados para serem
soldados, e o critério era o porte fisico ou a coragem ja demonstrada
em eventuais situacfes nas quais havia se metido; fiscais de renda ou
coletores eram arregimentados junto a sociedade, e 0 que se
observava nesses casos era Se a pessoa saberia separar as amizades
dos deveres, e, ndo raras vezes, passavam a ser odiados pelos
comerciantes; delegados eram aqueles que se destacassem pelo
destemor, pelo sentido de justica e de austeridade, e eram indicados
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por politicos locais influentes. Enfim, uma sorte de situagdes que,
com o passar dos tempos, na medida em que passou o Estado a ter
uma atuacdo mais proxima do tomador do servico, ele, o Estado, fez-
se notar, e com isso, 0 agente publico comecou a merecer maior
respeito. Com a consagracao da estabilidade, o cargo publico passou a
ser mais valorizado.

5.1 A VEDACAO A ACUMULACAO NA HISTORIA E NA
LEGISLACAO

A histdria da acumulacéo de cargos, empregos e fungdes nao é
recente. Também néo sdo recentes as restricdes a essa acumulacgdo. Ja
na época do Brasil-Colénia, no Século XVII, existiam decretos,
avisos e cartas-régias que proibiam a acumulagédo de fungdes publicas
remuneradas. A Carta Politica do Brasil-Império ndo tratou acerca do
tema, mas nas seguintes, como na Constituicdo de 1891, em seu art.
73, tinhamos que “Os cargos publicos civis, ou militares séo
acessiveis a todos os brasileiros, observadas as condicOes de
capacidade especial, que a lei estatuir, sendo, porém, vedadas as
acumulagdes remuneradas”; ja a Constituigdo de 1934 era mais
especifica sobre o assunto, tratando, inclusive, sobre as excec¢oes, e
em seu art. 172 previa que:

E vedada a acumulagio de cargos publicos
remunerados da Unido, dos Estados e dos Municipios.

§ 1° Excetuam-se os cargos do magistério e técnico-
cientificos, que poderdo ser exercidos
cumulativamente, ainda que por funcionario
administrativo, desde que haja compatibilidade dos
horérios de servico."
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Estranho foi o retrocesso em termos de texto legislativo, ja que
a Constituicdo de 1937, em seu art. 159, foi demasiadamente objetiva
ao dizer que “E vedada a acumulagdo de cargos publicos remunerados
da Unido, dos Estados ¢ dos Municipios”. Como se vé, esse texto nao
trouxe nenhuma previsédo de excecao.

Como a corrigir essa falha, a Constituicdo de 1946, em seu art.
185, disciplinou da seguinte forma: “E vedada a acumulacio de
quaisquer cargos, exceto a prevista no art. 96, I, e a de dois cargos de
magistério ou a de um deste com outro técnico ou cientifico, contanto
que haja correlacdo de matéria e compatibilidade de horarios”. A
excecdo prevista no art. 96, I, referia-se ao exercente do cargo de juiz
que, ja a época, poderia acumular com o de magistério secundario ou
superior.

A Constituicdo de 1967 tratou sobre a matéria, em seu art. 97,
da seguinte forma:

Art. 97 - E vedada a acumulagio remunerada, exceto:

| - a de Juiz e um cargo de Professor;

Il - a de dois cargos de Professor;

111 - a de um cargo de Professor com outro técnico ou
cientifico;

IV - a de dois cargos privativos de Médico.

§ 1° - Em qualquer dos casos, a acumula¢do somente é
permitida quando haja correlagdo de matérias e
compatibilidade de horérios.

§ 2° - A proibicdo de acumular se estende a cargos,
funcBes ou empregos em autarquias, empresas publicas
e sociedades de economia mista.

8§ 3° - A proibicdo de acumular proventos ndo se aplica
aos aposentados, quanto ao exercicio de mandato
eletivo, cargo em comissdo ou ao contrato para
prestacdo de servigos técnicos ou especializados.

No mesmo sentido, a Emenda Constitucional n°® 01/1969, deu
nova redacdo a Constituicdo de 1967, trazendo em seu art. 99 quase
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que a redacdo do art. 97 daquela e acrescentando um quarto paragrafo
e renumerando o paragrafo terceiro:

Art. 99 - E vedada a acumulagdo remunerada de cargos
e funces publicas, exceto:

| - a de juiz com um cargo de professor;

Il - a de dois cargos de professor;

Il - a de um cargo de professor com outro técnico ou
cientifico; ou

IV - a de dois cargos privativos de médico.

8 1° Em qualquer dos casos, a acumulagdo somente
sera permitida quando houver correlacdo de matérias e
compatibilidade de horérios.

§ 2° A proibicdo de acumulagdo estende-se a cargos,
fungBes ou empregos em autarquias, empresas publicas
e sociedade de economia mista.

§ 3° Lei complementar, de iniciativa exclusiva do
Presidente da Republica, poderd estabelecer, no
interesse do servico publico, outras excecbes a
proibicdo de acumular, restritas a atividades de
natureza técnica ou cientifica ou de magistério,
exigidas, em qualquer caso, correlagdo de matérias e
compatibilidade de horérios.

§ 4° A proibi¢do de acumular proventos ndo se aplica
aos aposentados, quanto ao exercicio de mandato
eletivo, quanto ao de um cargo em comissdo ou quanto
a contrato para prestacdo de servi¢os técnicos ou
especializados.

J& a Constituicdo de 1988 trouxe a matéria ndo em um artigo
especifico, mas dentro do Capitulo da Administracdo Publica, em seu
art. 37, onde, nos incisos XVI e XVII, dispunha, originariamente, da
seguinte forma:

XVI- ¢ vedada a acumula¢do remunerada de cargos
publicos, exceto, quando houver compatibilidade de
horarios:

a) ade dois cargos de professor;

185



b) a de um cargo de professor com outro técnico ou
cientifico;

c) ade dois cargos privativos de médico;

XVII - a proibi¢do de acumular estende-se a empregos
e funcbes e abrange autarquias, empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundagGes mantidas
pelo poder publico;

Percebe-se que o legislador economizou no tratamento
dispensado a matéria. O que parece ser muito simples, acaba dando
azo ao surgimento das mais variadas interpretacdes. Por exemplo: E
se a pessoa que ja era detentora de dois cargos acumulaveis, sendo
neles aposentada, fosse contratada, poderia assumir essa terceira
situacdo? E se alguém fosse detentor de um cargo, nele se
aposentando, poderia assumir outro cargo, mesmo se inacumulavel?

Sentindo necessidade de melhor definir as situagdes previstas, a
Emenda Constitucional n° 19 da nova redacdo ao caput do inciso XVI
e do inciso XVII. Inobstante, e para ampliar o leque das excec¢des
previstas na alinea “c”, a Emenda Constitucional n°® 34/2001 da nova
redacéo a essa, ficando assim os referidos incisos XVI e XVII, do art.
37:

XVI - é vedada a acumulagdo remunerada de cargos
publicos, exceto, quando houver compatibilidade de
horérios, observado em qualquer caso o disposto no
inciso Xl: (Redacéo dada pela Emenda Constitucional
n° 19, de 1998)

a) a de dois cargos de professor; (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

b) a de um cargo de professor com outro técnico ou
cientifico; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional
n°® 19, de 1998)
¢}-a-de—dois—carges—privatives—de—meédico—(Redagdo
dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

c) a de dois cargos ou empregos privativos de
profissionais de saude, com profissdes regulamentadas;
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(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 34, de
2001)

XVII - a proibi¢do de acumular estende-se a empregos
e funcbes e abrange autarquias, fundacBes, empresas
publicas, sociedades de economia mista, suas
subsidiarias, e sociedades controladas, direta ou
indiretamente, pelo poder publico; (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

Apesar disso, sdo varios os servidores publicos que tém,
legalmente, o acumulo de dois, trés ou mais cargos. E que, como visto
anteriormente, se o servidor se aposentasse, ele poderia assumir nova
funcdo, como contratado. Existem casos até de servidores que
estavam aposentados em dois cargos de professor, por exemplo,
prestou concurso para novo cargo de professor, assumiu neste novo
cargo, esté trabalhando no mesmo, mas ndo podera nele se aposentar.
E que, quando da posse, se ela ocorreu antes da EC 19/98, a pessoa
tem o direito adquirido ao exercicio do cargo, mas, como nao é mais
possivel a triplice acumulacgéo, ndo poderéa se aposentar.

Sobre a triplice acumulacdo, essa é vedada, ndo ha qualquer
hipbtese legal dessa possibilidade, pois o previsto nas alineas do
inciso XVI, do art. 37, da Constituicdo Federal, deve ser aplicado de
forma isolada, e ndo simultanea. Assim ja se pronunciou 0 Supremo
Tribunal Federal:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO.
SERVIDOR PUBLICO. PROFESSOR. TRIPLA
ACUMULAGCAO DE CARGOS. INVIABILIDADE.
TRANSCURSO DE GRANDE PERIODO DE
TEMPO. IRRELEVANCIA. DIREITO ADQUIRIDO.
INEXISTENCIA. 1. Esta Corte ja afirmou ser inviavel
a tripla acumulacéo de cargos publicos. Precedentes:
RE 141.376 e Al 419.426-AgR. 2. Sob a égide da
Constituicdo anterior, o Plenério desta Corte, ao julgar
0 RE 101.126, assentou que "as fundagdes instituidas
pelo Poder Publico, que assumem a gestdo de servigo
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estatal e se submetem a regime administrativo previsto,
nos Estados-membros, por leis estaduais sdo fundagdes
de direito publico, e, portanto, pessoas juridicas de
direito publico”. Por isso, aplica-se a elas a proibicao
de acumulacdo indevida de cargos. 3. Esta Corte rejeita
a chamada "teoria do fato consumado”. Precedente: RE
120.893-AgR 4. Incidéncia da primeira parte da
SUmula STF n° 473: "a administracdo pode anular seus
préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam
ilegais, porque deles ndo se originam direitos". 5. O
direito adquirido e o decurso de longo tempo ndo
podem ser opostos quando se tratar de manifesta
contrariedade & Constituicdo. 6. Recurso extraordinario
conhecido e provido.
(RE 381204, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE,
Segunda Turma, julgado em 11/10/2005, DJ 11-11-
2005 PP-00048 EMENT VOL-02213-04 PP-00646
REVIMG v. 56, n. 174, 2005, p. 427-429).

Também, ha de salientar-se que as situacGes de acumulo para o
servidor que ja esteja aposentado sdo analisadas como se na ativa
estivesse, ou seja, ele somente podera acumular seu cargo aposentado
com outro que possa ser acumulado dentro daquelas situagdes
previstas na Constituicdo. Até mesmo a contratacdo ha de ser para
aqueles cargos, empregos ou fungdes contidos naquelas excegOes
preceituadas no art. 37, XVI, da Constituicdo Federal, acrescida de
outra excecao, que ¢ para a nomeacao em cargos “ad nutum”.

De fundamental importancia ressaltar que a impossibilidade de
acumulagdo somente se refere a cargos remunerados. Interessante
também ¢é destacar a exigéncia da compatibilidade de horario. A
respeito do cargo remunerado, existe quem imagina que, uma vez
licenciando-se para tratar de interesse particular, portanto sem
remuneracao, pode assumir outro cargo publico que, em tese, seria
inacumulavel, quer seja pela natureza, quer seja pelo horario. E
argumenta: uma vez licenciado, ndo ha se falar em remuneracdo ou
em incompatibilidade de horario. Ora, 0 seu cargo é remunerado,
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ainda que a remuneracao esteja suspensa, porque esta licenciado, e
ndo ha que se discutir: se pela natureza, sdo inacumulaveis, ndo é pelo
fato de estar licenciado no primeiro cargo que tornard licita a sua
acumulacdo com o segundo. Quanto a incompatibilidade de horério, é
bom lembrar que essa licenca pode, a critério da Administracdo
Publica, ser interrompida a qualquer momento.

5.2 RAZAO DE SER DAS EXCECOES CONSTITUCIONAIS

Embora na pratica possa parecer o contrario, ha de se ressaltar
que a regra € a de que os cargos, empregos e funcbes publicas sdo
inacumulaveis, pois € essa a melhor interpretacdo do enunciado do
art. 37, incisos XVI e XVII, da Constituicdo Federal. Sendo, vejamos:

XVI - é vedada a acumulagdo remunerada de cargos
publicos, exceto, quando houver compatibilidade de
horérios, observado em qualquer caso o disposto no
inciso XI:

a) a de dois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor com outro técnico ou
cientifico;

c) a de dois cargos ou empregos privativos de
profissionais de saide, com profissdes regulamentadas;
XVII - a proibi¢do de acumular estende-se a empregos
e funcbes e abrange autarquias, fundacdes, empresas
publicas, sociedades de economia mista, suas
subsidiarias, e sociedades controladas, direta ou
indiretamente, pelo poder publico;

E preciso entender, que quando a Constituicdo Federal traz
essas excecOes, ou seja, quando ela permite que haja o acumulo de
dois cargos de professor; a de um cargo de professor com outro
técnico ou cientifico; e a de dois cargos ou empregos privativos da
area de saude, com profissGes regulamentadas, ndo estd procurando
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privilegiar os detentores dessas formacdes - ha até quem pense que é
uma maneira de compensar pela baixa remuneragdo desses
profissionais no setor publico, principalmente no caso dos professores
-. Em verdade, é a caréncia desses profissionais que faz com que
tenhamos essas excecdes. E a propria necessidade da Administracéo,
protegendo o interesse publico. E ha de reconhecer-se a inteligéncia
dessas ressalvas, pois se aquela pessoa que tem, por exemplo, um
cargo de Engenheiro no Municipio, é detentor do conhecimento de
ciéncias exatas, por que nao aproveita-lo como professor na sua area
de conhecimento? Lembrando-se, neste caso, que 0 cargo de
Engenheiro deve ter como condicdo para seu preenchimento a
formaco técnica. E assim também com o cargo de Professor. Ora, se
ele é Professor em um turno, por que ndo pode ser noutro? Afinal, a
carga horéaria de professor é de 24 horas semanais. Portanto, havendo
compatibilidade de horarios, ndo ha nenhum problema.

53 A NATUREZA DO CARGO, EMPREGO OU FUNCAO
PUBLICA

Dentre as excecBes constitucionais, a que mais traz davidas é
sobre 0 que vem a ser um cargo técnico ou cientifico. A principio, o
que determina se 0 cargo € técnico ou cientifico, ndo ¢ o nome do
cargo, e sim, a exigéncia da formac&o na area para preenchimento do
mesmo. Isto é, como requisito para seu preenchimento, é necessario
que a pessoa comprove ter formacdo especifica. Essa formacdo
técnica pode ser de nivel médio ou superior. Desta forma,
encontramos na Administracdo Publica cargos como o de Técnico em
Contabilidade, Técnico em Enfermagem, Técnico Agricola, Técnico
Gerencial etc., que sdo de nivel médio. Enquanto que outros exigem
uma formacgdao superior.
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6 O PROCESSO DE ACUMULO DE CARGOS,
EMPREGO OU FUNCAO PUBLICA

Compete a cada pessoa, ao assumir um cargo publico, declarar,
formalmente, perante a pessoa competente, a sua situacdo funcional.
Neste momento, devera declarar se j& é detentor ou ndo de outro
cargo, emprego ou funcio publica. E o que diz a Lei n° 8.112/90, em
seu art. 13, § 5°: “No ato da posse, o servidor apresentard declaracdo
de bens e valores que constituem seu patriménio e declaragdo quanto
ao exercicio ou nao de outro cargo, emprego ou funcao publica”.

Caso afirmativo, serd montado pela Administracdo Publica um
Processo de Acumulo de Cargos, Emprego ou Func¢édo Publica. Dentre
as informagcbes que compordo esse processo, estard a declaracdo
minuciosa constando a natureza dos cargos, 0 seu horario de trabalho
nesses cargos, o intervalo para almogo, caso haja, a quilometragem, o
meio de transporte e o tempo de deslocamento entre um local e outro
de trabalho, se for o caso.

A Administracdo entdo fard estudo e, ao final, dara parecer
sobre aquela situacdo. O servidor sera notificado do resultado. Sendo
julgado ilicito o acumulo, ser-lhe-4 dado prazo para a impetragdo de
recurso administrativo. Ndo sendo provido seu recurso, 0 servidor
devera fazer a opcdo, dentro do prazo assinado pela Administracéo,
sobre qual cargo deseja manter. Eis o que dispde a Lei n°® 9.527/97:

Art. 133. Detectada a qualquer tempo a acumulacdo
ilegal de cargos, empregos ou fungdes publicas, a
autoridade a que se refere o art. 143 notificara o
servidor, por intermédio de sua chefia imediata, para
apresentar op¢do no prazo improrrogavel de dez dias,
contados da data da ciéncia e, na hipotese de omissao,
adotard procedimento sumario para a sua apuracdo e
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regularizacdo imediata, cujo processo administrativo
disciplinar se desenvolvera nas seguintes fases:

I - instauracdo, com a publicagdo do ato que constituir a
comissao, a ser composta por dois servidores estaveis, e
simultaneamente indicar a autoria e a materialidade da
transgressdo objeto da apuracéo;

Il - instrucdo suméria, que compreende indiciac&o,
defesa e relatorio;

111 - julgamento.

§ 1° A indicagdo da autoria de que trata o inciso | dar-
se-4 pelo nome e matricula do servidor, e a
materialidade pela descri¢do dos cargos, empregos ou
func¢des publicas em situacdo de acumulacéo ilegal, dos
orgdos ou entidades de vinculagdo, das datas de
ingresso, do horério de trabalho e do correspondente
regime juridico.

§ 22 A comissdo lavrara, até trés dias apds a publicacéo
do ato que a constituiu, termo de indiciacdo em que
serdo transcritas as informacbes de que trata o
pardgrafo anterior, bem como promovera a citacdo
pessoal do servidor indiciado, ou por intermédio de sua
chefia imediata, para, no prazo de cinco dias,
apresentar defesa escrita, assegurando-se-lhe vista do
processo na reparticdo, observado o disposto nos
artigos 163 e 164.

§ 32 Apresentada a defesa, a comissdo elaborara
relatorio conclusivo quanto a inocéncia ou a
responsabilidade do servidor, em que resumira as pecas
principais dos autos, opinara sobre a licitude da
acumulagdo em exame, indicard 0 respectivo
dispositivo legal e remeterd o processo a autoridade
instauradora, para julgamento.

§ 4° No prazo de cinco dias, contados do recebimento
do processo, a autoridade julgadora proferira a sua
decisdo, aplicando-se, quando for o caso, o disposto no
§ 32 do art. 167.

§ 52 A opcdo pelo servidor até o Gltimo dia de prazo
para defesa configurara sua boa-fé, hip6tese em que se
convertera automaticamente em pedido de exoneracao
do outro cargo.

§ 62 Caracterizada a acumulacdo ilegal e provada a ma-
fé, aplicar-se-4 a pena de demissdo, destituicdo ou
cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade em



relacdo aos cargos, empregos ou funcbes publicas em
regime de acumulagdo ilegal, hipotese em que os
orgdos ou entidades de vinculagdo serdo comunicados.
§ 7° O prazo para a conclusdo do processo
administrativo disciplinar submetido ao rito sumaério
ndo excedera trinta dias, contados da data de
publicacdo do ato que constituir a comisséo, admitida a
sua prorrogacdo por até quinze dias, quando as
circunstancias o exigirem.

§ 8° O procedimento sumério rege-se pelas disposicoes
deste artigo, observando-se, no que lhe for aplicavel,
subsidiariamente, as disposi¢fes dos Titulos IV e V
desta Lei.

Caso ndo se manifeste dentro desse prazo e insista em
permanecer na ilicitude este se sujeitard a responder a um Processo
Administrativo Disciplinar, cuja sancdo prevista € a de demissao,
conforme disposto no art. 132, XII, da Lei n® 8.112/90.

7 CONCLUSAO

E preciso que conhecamos os meandros do Servico  Publico
para que possamos entender algumas de suas particularidades.
Espanta-nos a barganha politica feita sendo utilizados cargos publicos
como moeda de troca. Ora, 0s cargos publicos sdo criados por lei e s6
podem ser preenchidos acaso vagos. ASSim, mesmo que em
campanha politica haja a promessa de distribuicdo de cargos,
necessario se faz estabelecer limites e/ou requisitos para
preenchimento desses cargos. A Constituicdo Federal, entdo, prevé
que esses sejam 0s cargos de livre nomeacéo e exoneracdo, desde que
tenham sido criados e dispostos em lei. Mas a Constituigdo também
se preocupa, e nao poderia ser diferente, com os cargos efetivos e diz
que esses somente poderdo ser preenchidos através de concurso
publico.
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E como é bom ver que essa é uma questdo constitucional, pois
assim, a Lei Maior procura colocar “ordem na casa”. E que a
Administracdo Pudblica, tantas vezes utilizada para atender a
interesses particulares, neste caso, trata 0 acesso a cargos, empregos e
funcbes publicas com certo rigor. Num pais onde, sabidamente, ha
uma escassez de bons empregos, conseguir um cargo publico é o que
muitos esperam, seja na base do apadrinhamento, seja pela
meritocracia.

Uma vez ocupando o cargo, emprego ou funcdo publica, ha de
se ressaltar que a regra constitucional é de que cada pessoa somente
pode ter um cargo, ou um emprego, ou uma funcéo publica. Essa é a
regra. As excecdes sdo as previstas no art. 37, inciso XVI da
Constituicdo Federal. E se enquadrar nessas excecdes requer o
preenchimento de certos requisitos, como a natureza do cargo e a
compatibilidade de horarios. Mas é de se lembrar que essas exce¢des
sdo para atender ao interesse publico, e ndo ao dos particulares
privilegiados que nelas se enquadram. Nessa direcdo, a Lei coibe o
acumulo ilicito, que privilegia a meritocracia e assim a Administracao
Publica deixa de ser vista como um “cabide de empregos”.
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INTRODUCAO

Vez ou outra, por forca de inumeras situacBes ou casos
midiaticos, somos indagados porque alguém preso em estado de
flagrante ou seja, encontrado praticando ou acabando de praticar a
infracdo penal é colocado em liberdade proviséria no Brasil.

Essa pergunta ganha muita repercussao, quando vocé imagina o
infrator assumindo a pratica do crime no momento da priséo, ou seja,
confessando, por exemplo, que matou ou atropelou a vitima naquele
instante, e ainda assim, é colocado em liberdade provisoria.

Ainda que com outras palavras, a pergunta € sempre a mesma:
Por que ele ndo ficou preso? Por que a Justica colocou um
criminoso confesso em liberdade? Por que alguém preso em
estado de flagrante n&o foi mantido preso?

A resposta para esses e outros questionamentos em torno do
tema passa pela analise da “prisdo preventiva convertida” e Seu
aspecto tridimensional como veremos a seguir.

O singelo trabalho ndo tem o escopo de esgotar o assunto, mas
apenas de lancar luzes para uma futura e mais aprofundada pesquisa.

Em respeito aos iniciantes, antes de enfrentarmos a quaestio
vexata, é preciso esclarecer alguns topicos envolvendo a prisdo em
flagrante.

1 PRISAO EM FLAGRANTE E SEUS ASPECTOS GERAIS

E uma prisdo que consiste na restricdo da liberdade de alguém,
independente de ordem judicial, possuindo natureza cautelar, desde
que esse alguém esteja cometendo, tenha acabado de cometer ou seja
perseguido (ou mesmo encontrado) em situacdo (ou na posse de
elementos) que faga presumir o cometimento da infracdo penal (CPP,
art.302). E uma forma de autodefesa da sociedade.
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A expressdo flagrante vem da expressdo latim “flagare”, que
significa queimar ou arder (TAVORA, 2011, p. 549). E quando o
crime esta acontecendo ou acabou de acontecer. E o crime evidente
por si mesmo.

Lembrando que o criminoso precisa ser encontrado em estado
de flagrante. Do contrario, podera se apresentar espontaneamente e
n&o ser preso. Ressalta-se ainda que o presente estudo cuida dos casos
onde o flagrante é vélido, porém, o individuo € colocado em
liberdade. Neste aspecto, ndo podemos confundir uma coisa com a
outra.

Por sua vez, a lavratura do APF (auto de prisdo em flagrante) é
um ato administrativo complexo, pois inicialmente independe de
manifestacdo ou ordem judicial (CAPEZ, 2011, p. 309).

No Brasil, temos varias espécies de prisdo em flagrante de
delito. Algumas permitidas pela Legislagéo vigente, outras repudiadas
pela Jurisprudéncia dos Tribunais Patrios.

A prisdo em flagrante pode ser feita tanto na fase do inquérito
policial (ou mesmo antes deste) ou durante o processo judicial (EX.
Falso Testemunho-art. 342 do Codigo Penal). Ndo se exige mandado
judicial. Logo, pode ser feita em qualquer momento, desde que um
crime esteja ocorrendo em estado de flagrancia (art. 302 do CPP).

Portanto, ndo h& restricbes quanto ao momento: pode ser
realizada em qualquer dia, horario ou local, inclusive dentro de
residéncia, mesmo sem o0 consentimento do morador (art.5°, XI,
CF/88).

Conforme leciona a doutrina, “Tal fato pode ocorrer inclusive
nas situacGes onde a policia adentra a residéncia em perseguicao ao
criminoso que acabou de praticar a infracdo penal” (TOURINHO,
2011, p. 664).
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Além do aspecto material (ter sido o conduzido encontrado em
estado de flagrancia) é importante observar o aspecto formal para
lavratura do auto de prisdo em flagrante, sob pena de relaxamento da
prisdo manifestamente ilegal (art.5°, LXV, CF/88).

Isto porque, a inversdo ou mesmo auséncia dos requisitos
(material ou formal) pode ensejar a colocagdo do conduzido em
liberdade, o que gera grande dissabor para as autoridades envolvidas
e direito de reparacgdo ao conduzido (ou encarcerado) ilegalmente.

Umas dessas exigéncias legais, por exemplo, é que a prisdo do
capturado seja comunicada ao Juiz da causa em até 24 horas (art.306
do CPP). Neste mesmo prazo, também deverdo ser comunicados o
Ministério Publico e a Defensoria Publica (salvo quando o capturado
tiver advogado particular).

Neste aspecto, a Lei 12.403/2012 trouxe varias inovacdes
procedimentais, estabelecendo uma sistemética propria para lavratura
do auto de prisdo em flagrante (TAVORA, 2011, p. 544).

Dentre essas inovagdes, temos o famoso artigo 310 do CPP
(com as alteracdes da Lei 12.403/2011). Segundo esse artigo, 0 Juiz
por sua vez, ao tomar conhecimento da prisdo em flagrante em até 24
(vinte e quatro) horas, pode/deve tomar as seguintes medidas:

A) Relaxar a prisdo em flagrante: quando
manifestamente ilegal ou irregular o flagrante (art.5°,
IXV, CF/88);

B) Conceder liberdade proviséria: cumulada ou néo
com algumas medidas cautelares (inclusive a fianca), se
ausentes os requisitos da preventiva (art.321 do CPP e
art.5°, LXVI, CF);

C) Converter a prisdo em flagrante em prisdo

preventiva: se presentes os requisitos desta (arts. 310, Il
e 312 do CPP); (BRASIL).
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Para Nestor Tavora (2011, p. 544), salvo no caso do
relaxamento de oficio da prisdo manifestamente ilegal, caso queira
colocar o autuado em liberdade proviséria ou mesmo converter a
prisdo em flagrante em prisdo preventiva, devera o Juiz ouvir antes o
Ministério Publico (art.282, 83° do CPP), tendo em vista que 0 Juiz
ndo pode mais decretar prisdo preventiva de oficio na fase de
investigacao criminal por forca do art.311 do CPP; logo, pela mesma
razdo, ainda segundo o autor, ndo poderia converté-la ex officio.

2 MANUTENCAO DA PRISAO EM FLAGRANTE

O grande problema entdo é que o Juiz somente pode manter o
capturado/autuado preso em flagrante, se os “fundamentos” da prisao
preventiva estiverem presentes de forma cristalina.

Isto porque, a manutencdo da prisdo em flagrante so é possivel
diante da sua conversdo — de forma fundamentada - em priséo
preventiva autbnoma (TOURINHO, 2011, p. 654).

Lembrando que a priséo preventiva somente sera decretada se
nédo for possivel a sua substituicdo por uma medida alternativa mais
branda (artigos 282, §86° e 319, ambos do CPP).

Em outras palavras, ausentes os fundamentos da prisdo
preventiva, fica obrigado o Juiz a conceder a Liberdade proviséria ao
conduzido preso em flagrante, mesmo naqueles casos onde a
materialidade e autoria séo incontestes (PACELLI, 2011, p. 422).
Trata-se de um poder/dever do magistrado, notadamente, porque 0
capturado/conduzido possui (como regra) direito publico subjetivo a
liberdade provisoria (Ibidem, p. 423).

Nesse sentido, é a redacdo do novo art.310 do CPP:

Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente: 1l - converter a prisdo em
flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos
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constantes do art. 312 deste Cddigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares
diversas da prisdo. (BRASIL, 1941)

Pode-se dizer que a conversdo referida ja vinha sendo aplicada
na pratica, ainda que a lei ndo fosse explicita. Contudo, a Lei
12.403/2011 criou uma série de “fundamentos” para decretagdao da
prisdo preventiva, o que em Ultima analise, dificulta a manutencéo da
prisdo em flagrante (bem como sua conversao) e enseja a colocagdo
do preso em liberdade.

E isso que a sociedade de uma forma geral ndo entende. Alguns
inclusive se perguntam: Como pode alguém ser preso em flagrante e
ainda estar solto?

A verdade é que a prisdo em flagrante tornou-se efémera e por
assim dizer limitada ao prazo de 24 horas pelo art.306 do CPP. Se
neste prazo o Juiz ndo converter o flagrante em prisdo preventiva,
deve soltar o autuado/conduzido mediante liberdade provisoria.

Alguns doutrinadores como Eugénio Pacelli de Oliveira (2011,
p. 422) ja chamam a prisdo em flagrante de “prisdo pré-cautelar”, vez
que esvaziada em si mesmo quanto aos “fundamentos” para sua
manutencao.

3 ESPECIE DE PRISAO PREVENTIVA CONVERTIDA

Diante do exposto, surge aquilo que a doutrina vem chamando
de “espécie de prisdo preventiva convertida” (GOMES e MARQUES,
2011, p. 32), que na pratica equivale a prisdo em flagrante convertida
em prisdo preventiva.

Lembrando que a prisdo preventiva convertida € uma medida
cautelar como qualquer outra (RANGEL, 2011, p. 250), assim sendo,
para sua decretacdo valida sera sempre necessario e indispensavel o
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periculum libertatis (artigos 282 e 312 do CPP) e fumus commissi
delict (artigo 312, parte final, c/c artigos 310 e 313, ambos do CPP).

Vejamos quais sdo os atuais “fundamentos” trazidos pela Lei
12.403/2011, “que verificados diante do caso concreto, podem ensejar
de forma excepcional a manutencédo da prisdo em flagrante, através da
sua conversdao em prisao preventiva propriamente dita” (CAPEZ,
2011, p. 324).

4 ASPECTO TRIDIMENSIONAL DA PRISAO PREVENTIVA
CONVERTIDA

Por seu turno, analisando todos os “fundamentos” postos pela
Lei 12.403/2011, podemos dizer que a prisdo preventiva tornou-se
uma “medida cautelar provisoria tridimensional”, condicionada as
dimensdes de existéncia, validade e eficicia.

Destarte, somente com a verificagdo de todos os “fundamentos
da prisdo preventiva” poderd o flagrante ser convertido. Da mesma
forma, somente assim o capturado em estado de flagrancia poderéa ser
mantido preso.

Neste diapasdo, os fundamentos seriam 1) Os pressupostos
(campo da existéncia); 2)Os requisitos gerais (campo da validade); e
3) Os requisitos especificos (campo da eficacia).

Estes fundamentos foram trazidos em varios artigos da Lei
12.403/2011. Percebe-se pela leitura dos mesmos uma “triade de
dimensdes”, que condiciona a propria existéncia da medida cautelar.
Vejamos as dimensdes e 0s artigos respectivos:

4.1 OS PRESSUPOSTOS (CAMPO DA EXISTENCIA)

Os pressupostos seriam aqueles inerentes a proporcionalidade
da medida. Ou seja, deve a prisdo cautelar (bem como a converséo do
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flagrante) ser necesséaria, adequada e Util para o deslinde do processo.
Tais pressupostos devem constar inclusive da fundamentagéo posta,
seja para negar ou conceder a medida.

Nesse sentido, temos o0 art.282, | e 1l, do CPP, in verbis:

As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo
ser aplicadas observando-se a: | — Necessidade para
aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a
instrugdo criminal e, nos casos expressamente
previstos, para evitar a préatica de infracGes penais; Il —
Adequacdo da medida a gravidade do crime,
circunstancias do fato e condicBes pessoais do
indiciado ou acusado. § 60 (Utilidade) A prisdo
preventiva serd determinada quando ndo for cabivel
substituicdo por outra medida cautelar (art.319) (grifo
nosso)”. (BRASIL, 1941).

4.2 OS REQUISITOS GERAIS (CAMPO DA VALIDADE);

Os requisitos gerais sdo aqueles do art.312, do CPP, in verbis:

A prisdo preventiva podera ser decretada como
garantia da ordem publica, da ordem econémica, por
conveniéncia da instrucéo criminal, ou para assegurar
a aplicacdo da lei penal (periculum in mora), quando
houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria (justa causa - JC = fumus boni
jures) (grifo nosso). (BRASIL,1941)

4.3 OS REQUISITOS ESPECIFICOS (CAMPO DA EFICACIA).

Finalmente, os requisitos especificos sdo aqueles do art.313 do
CPP, in verbis:
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Nos termos do art. 312 deste Cddigo, sera admitida a
decretacdo da prisdo preventiva: | - nos crimes dolosos
punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos; Il - se tiver sido condenado
por outro crime doloso, em sentenga transitada em
julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do
art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Codigo Penal; 111 - se o crime envolver violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia,
para garantir a execugdo das medidas protetivas de
urgéncia; IV - (revogado). Paragrafo Unico. Também
sera admitida a prisdo preventiva quando houver
duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando
esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-
la, devendo o preso ser colocado imediatamente em
liberdade apos a identificagdo, salvo se outra hipotese
recomendar a manutencdo da medida (BRASIL, 1941).

5 DA FORMULA GENERICA PARA CONVERSAO DA
PRISAO EM FLAGRANTE EM PRISAO PREVENTIVA

Como dito alhures, o problema séo 0s excessos de pressupostos
e requisitos para conversdo da prisdo em flagrante em priséo
preventiva propriamente dita.

E nesse peculiar aspecto que a sociedade ou mesmo 0s
familiares da vitima, vez ou outra, ndo entende os motivos pelo qual
alguém capturado em estado de flagréncia ndo fica efetivamente
preso.

Por derradeiro, como consuetudinario légico, alguns podem se
perguntar: Serd preciso a presenga de todos os ‘‘fundamentos” para
conversdo da prisdo em flagrante em prisdo preventiva?

Certamente que ndo, conforme ja havia se posicionado a
jurisprudéncia patria (GOMES e MARQUES, 2011, p. 135).
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Neste aspecto, sugere-se que 0S pressupostos, requisitos gerais e
especificos sejam aplicados de forma logica e razoavel, atendendo-se
a teleologia existente por detras das normas mencionadas. E preciso
imaginar o que o Legislador desejava no momento da criacdo da
norma e o fim precipuo a que se destina (BONFIM, 2011, p. 56).

Desta forma, sopesados os fundamentos elencados, pode-se
imaginar uma formula genérica que devera ser aplicada caso a caso
pelo operador do direito, no sentido de analisar se o flagrante pode ou
ndo ser convertido em priséo preventiva propriamente dita.

Com base nos artigos mencionados, a formula seria a seguinte:
3(P) + JC + 1(RG) + 1(RE) = Priséo Preventiva.

Explicando: a prisdo preventiva podera ser decretada (e o
flagrante podera ser convertido em prisdo preventiva) quando todos
0s 3(trés) pressupostos estiverem presentes + a0 menos 1 (um) dos
requisitos gerais (salvo a Justa Causa que € obrigatoria) + a0 menos
1(um) dos requisitos especificos.

Sendo atendida a férmula acima, a prisdao em flagrante podera
ser convertida com louvor em prisdo preventiva. Do contrario
(GOMES e MARQUES, 2011, p. 130), ndo resta outra saida senéo,
infelizmente (ou felizmente para alguns), relaxar a prisdo em
flagrante manifestamente ilegal ou mesmo colocar o capturado em
liberdade provisoria.

Lembrando que a liberdade provisoria podera ser cumulada
com varias outras medidas cautelares alternativas (art.319 do CPP),
dentre elas a propria fianca (art.319, VIII, do CPP). Mas este seria um
topico para um estudo em separado, tamanha a riqueza de detalhes.

CONCLUSAO

A liberdade é a regra; mesmo apds a condenacdo passada em
julgado, a prisdo eventualmente aplicada ndo serd perpétua, isto é,
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serd4 sempre com prazo determinado. Portanto, o que é provisorio é
sempre a prisdo, assim como todas as demais medidas cautelares, que
sempre implicardo restricdes a direitos subjetivos.

Em consequéncia, toda e qualquer prisdo deverd ser
devidamente fundamentada pelo Juiz ou Tribunal, pautando-se
sempre pela aplicacdo dos principios da necessidade, adequacdo e
utilidade, a fim de que, excepcionalmente e provisoriamente, sejam
razodveis e proporcionais para o caso concreto (BONFIM, 2011, p.
30).

Nesta esteira, apesar do novo procedimento para manutencao da
prisdo em flagrante ser duramente questionado pela sociedade, haja
vista 0 excesso de fundamentos para conversao da prisdo em flagrante
em preventiva, tem-se que 0 mesmo ainda é muito bem-vindo.

Isto porque, objetiva resguardar os cidaddos dos eventuais
exageros ou mesmo dos despachos genéricos que encerram 0
conduzido ao céarcere de forma ndo fundamentada, mesmo possuindo
plenas condigdes de provar a sua inocéncia em liberdade assistida.

De qualquer forma, é da boa aplicacéo e fiscalizacdo do novo
diploma que dependerad sua eficacia, assim como os aplausos da
sociedade organizada e dos operadores juridicos. Mais do que nunca,
é vélida a méaxima de que a aplicacdo da Lei é mais importante que
sua elaboracéo.
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VIOLENCIA: UMA BUSCA DE SOLUCAO.

Geraldo Barbosa Nascimento?
RESUMO

Pretende-se mostrar, com o presente trabalho, a necessidade de uma
reforma institucional, incluindo ai a da seguranca publica, para uma
solucdo, sendo definitiva, pelo menos mais duradoura, a questdo da
violéncia, mantendo-se sempre a busca ou preservagdo da garantia
dos direitos humanos. O artigo faz uma ligeira incursdo na historia
sobre a violéncia e procura defini-la a luz das vertentes do
conhecimento, além de fazer um levantamento da origem da violéncia
no Brasil até a uma abordagem no mundo de hoje. Enfim, sdo
apresentadas consideracgdes criticas sobre as varias tentativas ideadas
para a solucdo do problema da violéncia, mostrando até que ponto
estamos todos nela envolvidos e comprometidos com a manutengédo
das causas gque alimentam a sua existéncia e 0 seu crescimento.

PALAVRA-CHAVE
Violéncia, Conceito, Causas, Reforma institucional
ABSTRACT

We shall show, to the present work, the need for institutional reform
procedures, including public safety, for a solution, if not definitive, at
least more lasting, the issue of violence, keeping always the pursuit or
preservation of guarantee of human rights. The article makes a slight
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foray into the history of violence and seeks to define it in the light of
the knowledge dimensions, and to survey the origin of violence in
Brazil until an approach in today's world. Finally, considerations are
made about the various ideadas critical to solving the problem of
violence attempts, showing the extent to which we are all involved in
it and committed to maintaining the causes that fuel their existence
and growth

KEYWORD
Violence, Concept, Causes, Institutional reform

INTRODUCAO

A questdo da violéncia ndo € um tema atual. A vida em
sociedade foi sempre marcada pela violéncia e, neste passo, ndo se
pode esquecer que ela foi até mesmo umas das formas encontradas
para a sobrevivéncia pelos nossos ancestrais, num mundo brutal e
hostil. Odalia (2011, p. 13), citando o historiador holandés Huizinga,
no livro “O Declinio da Idade Média”, fala sobre o teor violento
desses tempos.

Por fazer parte da histéria do homem, aparecendo em todas as
camadas sociais, nas suas mais variadas manifestacdes, o fenémeno
da violéncia suscita inimeros debates e grande mobilizagdo popular,
na medida em que cresce o sentimento de medo e inseguranca diante
de crimes organizados e outros atos violentos.

Atualmente, o problema da violéncia é de enorme preocupacao
ndo so no Brasil, mas no mundo de modo geral. Por isso mesmo, as
discussbes que se travam sobre o assunto vdo desde o apelo popular
para medidas imediatas e mais severas por parte do Estado, até a
busca de providéncia de cunho cientifico para a solucdo da violéncia.
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Se é certo que essa visao cientifica seria a forma mais viavel
para moderar o problema da violéncia, também é verdadeira que ¢
essa 0pcao necessita trazer certa garantia para sua propria validade,
apresentando um grau de confiabilidade em suas proposicdes, teorias,
conclusdes e sugestbes. Entretanto, as solucdes apressadas, ditadas ao
sabor da midia e de politicos para a solucdo da violéncia, fazem com
que essa alternativa cientifica se desacredite, a0 ndo se apresentarem
a sociedade as verdadeiras causas da violéncia.

Dessa forma, o presente estudo faz uma ligeira incursdo na
historia sobre a violéncia, buscando apresentar os seu conceitos, bem
como levantamentos de causas e por fim, traca-se uma reflexdo sobre
as possiveis solucdes e intervencdes.

1 A VIOLENCIA ATRAVES DA HISTORIA

Na antiguidade, ja se conheciam praticas violentas. A Biblia
narra episodios de cenas violentas, a comecar da expulsdo de Adéo e
Eva do paraiso, talvez uma das formas mais dolorosas da violéncia e
que foi a primeira exclusdo do homem da fruicdo dos bens terrenos.
O velho Testamento contém narrativas de lutas e guerras pela busca
do poder religioso e supremacia sobre povos e nacgdes. O proprio
Jesus Cristo foi vitima da violéncia.

Odalia (2011) fala que ndo ha documento melhor, retratando a
violéncia na antiguidade, que a Biblia, onde se narram cenas
incomuns de violéncia, que vai da simples violéncia fisica & violéncia
sutil e maliciosa, do estupro ao fratricidio, do crime passional ao
crime politico.
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Os egipcios recorriam frequentemente a
tortura. Era habito comum atirar o condenado a
ferocidade dos crocodilos; o estrangulamento, a
decapitacdo, a fogueira, o embalsamento em vida, a
empalacdo eram frequentes. A mulher adultera era
queimada viva. H& narrativas da existéncia de pordes
povoados de cadaveres (GIORDANI, p. 96 apud
PALMA, 2011, p. 67).

Na antiguidade cléssica da Babildnia, o Cédigo de Hamurabi
traz a descricdo de cenas violentas, quando se refere a lei de talido,
aos chamados “ordalios”, que eram uma espécie de pratica
adivinhatéria, tendo por objetivo verificar a inocéncia ou culpa de
uma pessoa. Entre os assirios, o terror era legalizado. A violéncia era
espantosa. Arrancavam 0s olhos dos vencidos e cortavam-lhes a
lingua. Cortavam os inimigos em pedacinhos, segundo informa Palma
(2011). As penas do Cadigo de Manu eram cruéis e degradantes, o
que ndo é de todo raro no contexto da antiguidade oriental.

Em Roma, havia as decapita¢des, o enforcamento, a crucifixdo,
o afogamento, além do circo, onde as pessoas eram jogadas as feras,
ou a jogos de gladiadores. Na Grécia, ha relatos de duelos
sangrentos.

Na ldade Média, a violéncia fazia parte do homem medieval.
Eram comuns os atos violentos. A guerra, o desfor¢o pessoal, o duelo
eram permitidos. As mutilacbes de maos, outras partes do corpo,
fogueiras, mortes publicas eram corriqueiras e faziam parte até dos
prazeres da vida. A violéncia era toleravel entre as varias camadas
sociais, ja que era leniente ou mesmo inexistia um poder controlador
e punitivo sobre tais comportamentos. A sociedade era estatica e
hierarquizada. De um lado as relacbes de vassalagem com a
suserania; de outro, as relacdes da nobreza feudal, do clero com os
camponeses, servos e artesdos. Em sociedade tais, a violéncia era
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legitimada como forma de afirmacdo do poder econdémico e
religioso.

Palco de violéncia, foram as chamadas “Cruzadas”, movimento
de cunho religioso, organizado por convocacao do papa Urbano Il
para reconquistar a cidade sagrada de Jerusalém, ocupada pelos
muculmanos. As batalhas entre catdlicos e muculmanos duraram
cerca de dois séculos, deixando milhares de mortos e grande rastro de
destruicao.

Outro marco de violéncia, digno de destaque, na Idade Média,
foram as guerras camponesas ocorridas na Franca e Inglaterra,
combatidas pelos nobres com violéncia sem limites (IDADE
MEDIA).

A partir do Renascimento, houve um processo civilizador, na
verdade iniciado na Idade Média, com o rompimento na estrutura da
sociedade medieval, ocorrendo a expansdo do poder dos reis, a
ascensdo da burguesia com o comércio, 0 aparecimento da classe
operaria com a industrializacdo (SOUZzZA, 2010), passando o0s
individuos a obedecerem a normas de convivio social e conferirem ao
Estado o monopolio do exercicio da violéncia. Contudo, essa
violéncia deixou de ser esponténea e irracional para ser centralizada e
monopolizada.

2 VIOLENCIA — ALGUNS CONCEITOS

Etimologicamente, o termo violéncia vem do latim “violentia”,
derivacdo do adjetivo “violentus, violenta, violentum”, que significa
impetuoso, furioso, arrebatado. Por sua vez, todas essas palavras
provém de dois radicais: viol (tratar com violéncia, violar) e vis,
energia, poder, forca. (HOUAISS & VILLAR, 2001).
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Esta forca torna-se violéncia quando ultrapassa um limite ou
perturba acordos tacitos e regras que ordenam relagdes, adquirindo
carga negativa ou maléfica. E, portanto, a percepcdo do limite e da
perturbacdo e do sofrimento que provoca que vai caracterizar um ato
como violento, percepcado esta que varia cultural e historicamente. As
sensibilidades mais ou menos agucadas para 0 excesso no uso da
forca corporal ou de um instrumento de forga, o conhecimento maior
ou menor dos seus efeitos maléficos, seja em termos do sofrimento
pessoal ou dos prejuizos a coletividade, ddo o sentido e o foco para a
acao violenta (ZALUAR, 1999).

Para Marx (2005), a violéncia tem importancia na histéria como
solucdo problematica da emancipacdo humana e como fator de
libertacao de uma nova sociedade. Dai, a celebre frase: “a violéncia €
a parteira de toda velha sociedade que esta prenhe de uma nova”.
Neste sentido, a violéncia seria um meio legitimo nas relagcdes entre
as nacOes, alem de um elemento constituinte de todas as formas de
governo e o Estado um instrumento de violéncia da classe dominante
(ARENDT, 2001 apud SOUZA, 2010).

Na mesma linha de Marx, Engels ndo tem duvida quanto ao
papel desempenhado pela violéncia na historia, usada como
instrumento por meio do qual se faz efetiva a dinamica social,
fazendo saltar aos pedacos as formas politicas fossilizadas e mortas
(ENGELS, 1979, p. 161).

Assim, pode-se perceber que a violéncia, ou as situagdes de
violéncia, sempre permearam as relagdes sociais entre os homens,
tendo portanto feito parte da historia da humanidade.

Robert (1964) apud Michaud (1989, p. 119) traz a seguinte
definicdo de violéncia extraida do dicionario francés:
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a) fato de agir sobre alguém ou de fazé-lo agir contra a
sua vontade empregando a forca ou a intimidacao;

b) ato através do qual se exerce a violéncia;

c) imposicdo natural para expressdo brutal dos
sentimentos;

d) forca irresistivel de uma coisa;

e) carater brutal de uma acdo.

Jean-Claude Chesnais (1981), apud Belli (2002, p. 232) propbe
a seguinte definicdo:

A violéncia em sentido estrito, a Unica violéncia
mensuravel e incontestavel é a violéncia fisica. E o
atentado direito, corporal, contra as pessoas; ela se
reveste de um triplo carater: brutal, exterior e doloroso.
O que a define é o uso material da forca (...)Dito de
outro modo, a caracteristica principal da violéncia é a
gravidade do risco que ela faz a vitima correr. S&o a
vida,asalide,a integridade corporal ou a liberdade
individual que estdo em jogo. (CHESNAIS, 1981,
citado por BELLLI, 2002, p. 232).

Zygmunt Bauma apud Belli (2002) fala sobre os dramas
préprios das sociedades contemporaneas, inseridas na experiéncia da
modernidade liquida, em que tudo é temporario e fluido e grande
parte dos individuos estdo permanentemente confrontados com sua
condi¢do de desamparo, insuficiéncia e vulnerabilidade, sem que o
Estado e as demais instituicbes politicas da propria sociedade
oferecam a atencdo devida para os referidos dramas.

A respeito deste discurso sobre a modernidade, Giddens (1991)
destaca que o mundo em que nds vivemos hoje estd carregado e
perigoso, e isto leva ao enfraguecimento da esperanca de que a
emergéncia da modernidade nos levaria a uma ordem social feliz e
segura.
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Do ponto de vista antropoldgico-filosofico, Hayeck (2009),
citando Carbonari, fala que violéncia

¢ a fronteira da racionalidade e da destruicdo, da
destituicdo dos homens da sua dignidade, ou seja,
transforma-os em coisas. Além destes termos ela pode
ser definida de acordo com os termos sociolégicos, em
que a ldgica excludente do capitalismo e do
neoliberalismo considera os cidaddos como clientes e

ainda 0S exclui dessa condicédo de
cidaddos”.(CARBONARI, citado por HAYECK,
2009.)

Entretanto, a ideia de violéncia (HAYECK, 2009) é um
conceito que varia de sociedade para sociedade, mesmo que tenha
feito parte de varios processos civilizatorios. Por isso, é arriscado
formular um conceito da palavra violéncia, pois ela pode assumir
varios sentidos, de um mero ataque fisico momentaneo, uso de forca
fisica prolongado, ameaga, ou mesmo um comportamento autoritario
do poder publico.

3 A VIOLENCIA NO BRASIL - BREVES
APONTAMENTOS E SUAS CAUSAS.

No Brasil, a violéncia € um fendmeno historico, a comegar do
contexto de seu passado colonial e agrario. A violéncia escravocrata
era natural. Primeiro o indio, depois, o negro (FRANCO, 1978, apud
HAYECK, 2009). Mesmo entre os indigenas brasileiros, a pratica da
violéncia era comum. O aborigine era extremamente vingativo e a
retaliacdo mostrava-se sempre obrigatoria, de cunho sagrado.

No periodo colonial é que se formou a estrutura
socioecondmica e politica do pais e contribuiu para consolidar nossas
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elites politicas (ADORNO, 2002, apud CADEMARTORI E ROSO,
2012. A sociedade, até entdo se formando, era completamente
desigual, predominando as relagfes de dominacdo, em razdo de uma
classe dominante, representada, de um lado, pelos grandes
proprietarios de terra, homens livres, colonizadores; e de outro, por
escravos, subalternos, colonizados, e povos forcadamente
catequizados. Essa relagdo de dominador e dominado foi o marco
para 0 aparecimento da violéncia e criminalidade nas terras brasileiras
e dominou o pais por varias décadas, sendo a marca da fase imperial.

Com o advento da Republica, houve tdo s6 a substituicdo do
regime monarquico pelo da Republica Federativa. Mas,
permaneceram as relacdes de dominacdo e de violéncia exercidas
pelas elites dominantes, em especial pelos coronéis, que perpetuavam
0 poder econémico e simbdlico. Atos profundamente violentos,
resultantes da coacdo de pessoas, repressao, terrorismo, mortes,
tiveram a intervengdo ou leniéncia do Estado.

No decorrer do periodo republicano, as transformacdes politicas
e econdmicas propiciaram o nascimento de uma moderna sociedade
de classe, com a formacdo do proletariado urbano, fixando-se
sobretudo na regido sudeste do pais. Exacerba-se a desigualdade
social, ao lado da concentracdo e acumulacdo de riquezas em maos de
poucos (LEITE JUNIOR, 2009, apud CADEMARTORI e ROSO,
2012).

No campo, agravaram-se os conflitos agrarios, resultando em
violéncia e chacinas. Ao lado dessa situacdo, agregaram-se outros
fatores que alimentaram a violéncia do Brasil, tais como a
urbanizacgéo acelerada, forte apelo ao consumo, falta de planejamento
adequado da seguranca, desemprego, miseria, fome, droga, injustica,
impunidade, vontade politica. E estes mesmos problemas ainda hoje
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permanecem no Brasil, apesar do desenvolvimento e melhoria da
sociedade brasileira.

4 A VIOLENCIA NA ERA MODERNA

Nas ultimas décadas, o mundo incluido ai o Brasil passou a
viver um enorme processo de modernizacdo, de avangos tecnolégicos,
de costumes, e consequentemente de transformacdes sociais. E na
esteira desse progresso, vieram também as mdltiplas préaticas de
violéncia, afrontando mesmo o poder estatal, gerando 0 medo e a
inseguranca na coletividade, com carater alarmante, mesmo em
paises de baixo indice de criminalidade.

E essa violéncia e generalizada. Alcanca os bairros mais
sofisticados, 0s mais pobres, as favelas, o centro, a periferia,
encaminhando-se para o meio rural. Atinge, enfim, todas as classes. E
recorrente o noticiario de furtos, roubos, extorsdo mediante sequestro
com assassinato, atentados, lutas de gangues por ponto de tréafico,
terrorismo, violéncia sexual, e outras formas de violéncia, ndo se
descartando também a violéncia policial.

Hoje, a paisagem urbana mostra as consequéncias dessa
violéncia. O modus vivendi do cidad&do demonstra esse seu medo, seja
através da arquitetura das construcgdes, seja atraves de outros meios de
defesa. Casas protegidas, grades, muros altos, intimidantes e feios
cortando a visdo; cercas elétricas; protecdo pessoal ou aparato de
seguranca, como carros blindados e outras formas de protecdo. N&ao
h& mais o sabor pela vida exterior. As residéncias ndo mais trazem o
prazer da contemplacdo de dentro para fora, como de fora para
dentro. A arquitetura modificou-se, tornando-se espaco fechado,
visando a seguranca e a defesa. Os espacos livres dao lugar a guaritas.
Os moradores s6 se comunicam com 0 mundo exterior por meio de

uma parafernalia eletrénica.
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E verdade que essa ilusoria protecéo é s6 da classe privilegiada,
pois a mesma coisa ndo ocorre nos bairros pobres e favelas.
Sobreviver ai é sofrer e produzir violéncia (ODALIA, 2011). E como
ndo existe o mecanismo paliativo de defesa ou isolamento, a arma
contra a violéncia é permitir a promiscuidade, como componente
normal das relacgdes.

A caracteristica dessa violéncia hodierna, como fala Chesnais
(1981, p. 12) citado por Belli (2002, p. 232), é brutal, exterior e
dolorosa. E a preocupacdo com ela é tamanha que chega a provocar
grande clamor popular, visando a busca de medida e solugdo.
Inegavel que dessa situacdo os politicos aproveitam e fazem dela uma
bandeira para suas pretensdes pessoais.

5 A BUSCA DE SOLUCAO

Encontrar solugdo para a violéncia é preocupacdo comum de
todos os paises. E essa busca de solucdo agita a sociedade, inflama o
clamor popular, agita os discursos politicos, como recorrentemente
tem-se visto em paises, como Franca, Brasil, EUA, Italia e outros. A
diferenca do Brasil é que aqui a inseguranca é mais palpéavel. Pode-se
notar que o ponto comum entre esses paises, na busca de solucdo para
a violéncia, é a coincidéncia crescente da visdo de como atacar o
problema.

Essa inquietacdo crescente provocada pela violéncia e a pressédo
popular por mais seguranca tém influenciado o trabalho dos
estudiosos, os chamados técnicos da seguranca. Ainda que o tema nédo
seja de carater exclusivo de especialistas, é deles de quem se devem
esperar as propostas de reformas e adaptagdes necessarias para uma
solucdo mais duradoura em face dessa ameaga a sociedade. Afinal, 0s
trabalhos dos técnicos e especialistas se apresentam com maior peso,

221



consisténcia e cunho cientifico, dai por que sdo recebidos com mais
credibilidade e esperanga (BELLI, 2002).

E a busca dessa legitimacdo cientifica parece ser uma das
condicbes para a descoberta de solucBes duradouras para a
inseguranca. Mas, essa cientificidade precisa ser acompanhada de
uma eficécia, pelo menos simbdlica, calcada na experiéncia diaria.

No Brasil essa pretensa cientificidade, garantida e proposta
pelos especialistas em seguranca, tende a repetir o que ja é do senso
comum: condenar o individuo, tido como barbaro e pervertido, e
absolver subliminarmente a estrutura social que fornece o terreno
fértil para a pratica do crime. Foca-se o individuo e perde-se de vista
a sociedade, como se fosse possivel compreender o comportamento
individual fora do contexto social (BELLI, 2002).

A proposito descreve Belli:

Em uma sociedade de consumidores, em que o
individualismo é elevado a enésima poténcia e as
diferencas sociais sdo naturalizadas, como se fossem
produto apenas de escolhas individuais, ndo sobra
tempo para pdr em questdo as relagcdes sociais
autoritarias que estdo na raiz de nossa sociabilidade
nada cordial. (BELLI, 2002, p. 233).

Entrementes, a ocorréncia de violéncias brutais, marcantes em
crimes inominaveis de alta repercussdo, vai-se tornando uma
constante, atingindo as altas camadas sociais. Dai, a busca de solugéo
rapida, frenética, tem sido a marca de nosso desespero.

Evidente gue essas solucdes magicas nao resolvem, porque as
verdadeiras causas da violéncia ndo sdo encaradas. No rol das
solucbes oferecidas, hd a omissdo, nem sempre intencional — é
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verdade — do reconhecimento de que é necessaria uma transformacéo
social profunda em todas as esferas do poder.

As medidas oferecidas tendem a reproduzir as relagcdes sociais
hierarquicas que prevalecem desde tempos imemoriais, mascarando
as verdadeiras causas da violéncia. No aféd de encontrar solucéo a todo
custo, com acesso privilegiado a midia, técnicos e politicos aparecem
com discursos indignados, usando linguagem, cujo fim mais serve ao
populismo eleitoreiro.

A par dessa busca de solucdo, aparecem as explicacOes
reducionistas, segundo fala Belli (2002, p. 235-236) qual seja, a
identificacdo de causa especifica para a violéncia urbana, como
auséncia de policia na rua, pobreza, desigualdade, falta de vontade
politica. Mas, ndo é possivel identificar causa Unica no universo
heterogéneo dessa violéncia.

Na verdade, falta de policiamento de rua, pobreza,
desigualdade, falta de vontade politica sdo causas da violéncia, mas
todas devem ser vistas englobadas com outros fatores no contexto
urbano da sociedade, entre eles, a destruicdo dos lagos comunitarios
pelo trafico de drogas, a auséncia de canais institucionais para a
solucdo de conflitos, a cultura da valorizacdo de determinados objetos
como simbolo de distingdo social e poder, a reproducao cotidiana de
relagbes sociais autoritarias entre agentes do Estado e a populacéo
alvo de vigilancia.

Outra receita frustrada para solucdo da violéncia é a importacao
de ideias sobre gestdo da criminalidade. A manifestacdo dessa
tendéncia seria a aplicacdo da chamada “tolerancia zero”, apelido
dado ao programa implantado em Nova York pelo prefeito Rudolph
Giuliani.

Na préatica, a tolerancia zero atira, nas malhas da justica,
criminosos por pratica de infragdes leves, pressupondo que pequenas
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violagcOes constituem a senha para a pratica de crimes mais graves no
futuro.

Se a medida (tolerancia zero) de fato propiciou quedas
acentuadas na criminalidade, é forcoso dizer que sua popularidade se
afirma paralelamente ao processo de desmonte do Estado de bem-
estar social na maioria dos paises desenvolvidos. E que se realca o
lado repressivo e perdem-se de vista as causas sociais da violéncia,
reproduzindo a estrutura social vigente, como realca Belli (2002, p.
236), avocando o pensamento de Loie Wacquant. Nesse contexto, 0s
individuos sdo sempre os senhores de seus destinos, seres que
escolhnem livremente seu proprio caminho e sd0 0S UNicos
responsaveis pelo seu sucesso ou fracasso. E como se visse a arvore e
deixasse de ver o bosque.

Também, a democratizacdo do acesso aos capitais politico,
social, econbmico e cultural, complementa o sucesso de uma
verdadeira reforma, mantendo-se a co-existéncia de uma cidadania
real e uma de segunda classe.

Nesse cardapio de reforma, deve-se incluir ainda o rompimento
da visdo do mundo que dificulta as mudancas estruturais, vendo a
pobreza, a desigualdade, a falta de oportunidade como condicGes
naturais dos individuos infortunados

Esse esforco de democratizacdo, segundo Zygmun Bauman,
citado por BELLI (2002, p. 234-235) passaria pela reversdao da
privatizacdo da responsabilidade. E coletiva a responsabilidade pela
exclusdo de classe e pela producdo da violéncia; e ndo dos proprios
excluidos, que sdo considerados culpados pelo sistema, por seu
malogro, passando a constituir uma ameaca aqueles que estdo
devidamente inseridos na sociedade de consumo.

Também, a reforma da policia e de outras instituicbes do
sistema de justica penal é parte essencial na busca de solugdo, mas
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deve vir no bojo e como suporte de outras a¢des integradas visando a
seguranca social. Assim preconizam-se melhores condicdes de
trabalno para agentes e policiais, oferecendo-lhes treinamento
adequado, afinal, a sociedade néo deseja que a violéncia criminal seja
substituida pela violéncia policial; modernizacdo de equipamentos;
gerenciamento adequado de dados criminais e planejamento
estratégico; policiamento preventivo; fortalecimento do Ministério
Publico; modernizagdo do poder judiciario.

Contudo, é preciso combinar programa de seguranca publica
com respeito aos direitos humanos. Fora dai, reformas institucionais
podem facilitar a superacdo da inseguranca real e percebida, mas
dificilmente serdo sustentaveis a longo prazo.

E por direitos humanos, entende-se o conjunto de principios de
carater universal e universalizante, formalizados no contexto do
Estado liberal-democratico, tal como ele se desenvolveu no mundo
europeu no curso do sec.XIX, que proclama como direitos
inaliendveis do homem os direitos & vida e as liberdades, civis e
publicas. Sua efetivacdo requer acdo dos governos no sentido de
protegé-los contra qualquer espécie de violagdo ou abuso.
Compreendem prioritariamente direitos civis, tais como, espacos
livres que todo governo deve garantir ao individuo, ndo interferindo
em sua vida privada; o direito a vida, a seguranca, a intimidade, a
vida familiar, a propriedade privada, a possibilidade de manifestar
livremente sua opinido. De praticar uma religido, de reunir-se
pacificamente. Em segundo lugar, as liberdades civis implicam a
obrigacdo por parte do Estado de articular suas estruturas de maneira
que garantam um minimo de respeito a pessoa humana, a par da plena
justica em casos de abusos, o direito de nao ser submetido a medidas
arbitrarias por parte de autoridades estatais, de ter acesso a justica e
de ser processado com equidade.
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CONCLUSAO:

Por mais que se recue no tempo, até onde a historia possa
registrar, a violéncia sempre esteve presente na vida do homem,
sempre surgindo em suas varias modalidades, seja quanto ao seu
modo original, seja quanto a forma institucionalizada, politica ou
social. E hoje essa violéncia, em especial a criminal, faz-se cada vez
mais acentuada na vida social, a ponto de reclamar uma providéncia,
que permita a convivéncia social. E a solucdo, pelo menos de longo
prazo, passa por uma verdadeira reforma institucional, ancorada na
luta e mobilizacdo pelos direitos humanos, ndo apenas 0s Civis e 0S
politicos, mas também os econémicos, sociais e culturais, com a
participacdo da maioria da sociedade, principalmente com seus
principais representantes. Atacar as causas sociais; pugnar pela
eliminacdo da exclusdo e da desigualdade social extrema sao
condi¢des para criar a esperanca do surgimento de uma sociedade
menos violenta
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