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APRESENTACAO - SOBRE O CAED-Jus

O Conselho Internacional de Altos Estudos em Direito (CAE-
D-Jus) ¢ iniciativa consolidada e reconhecida de uma rede de académicos
para o desenvolvimento de pesquisas juridicas e reflexdes interdisciplina-
res de alta qualidade.

O CAED-Jus desenvolve-se via internet, sendo a tecnologia par-
te importante para o sucesso das discussdes ¢ para a interagdo entre os
participantes através de diversos recursos multimidia. O evento ¢ um dos
principais congressos académicos do mundo e conta com os seguintes di-
ferenciais:

* Abertura a uma visio multidisciplinar e multiprofissional sobre o
direito, sendo bem-vindos os trabalhos de académicos de diversas
formagoes;

*  Democratiza¢io da divulgacio e produgio cientifica;

* Publica¢io dos artigos em livro impresso no Brasil (com ISBN),
com envio da versiao ebook aos participantes;

*  Galeria com os selecionados do Prémio CAED-]Jus de cada edi¢io;

* Interagio efetiva entre os participantes através de ferramentas via
internet;

* Exposi¢io permanente do trabalho e do video do autor no site
para os participantes;

* Coordenadores de GTs sdo organizadores dos livros publicados.

O Conselho Cientifico do CAED-Jus é composto por académicos

de alta qualidade no campo do direito em nivel nacional e internacional,
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tendo membros do Brasil, Estados Unidos, Colémbia, Argentina, Portu-
gal, Reino Unido, Italia e Alemanha.

Em 2020, o CAED-Jus organizou o Congresso Interdisciplinar
de Direitos Humanos e Fundamentais (CDHF 2020), que ocorreu
entre os dias 02 a 04 de dezembro de 2020 e contou com 60 Areas Te-
maticas ¢ mais de 380 artigos e resumos expandidos de 62 universidades
e 34 programas de pds-graduagio stricto sensu. A selecio dos trabalhos
apresentados ocorreu através do processo de peer review com double blind, o
que resultou na publica¢io dos livros do evento.

Esta publicagio ¢ financiada por recursos da Fundagio de Amparo a
Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro (FAPER]J), do Conselho Interna-
cional de Altos Estudos em Direito (CAED-]Jus), do Conselho Interna-
cional de Altos Estudos em Educagio (CAEduca) e da Editora Pembroke
Collins e cumpre os diversos critérios de avalia¢io de livros com excelén-
cia académica nacionais e internacionais.
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INAPLICABILIDADE DA SUMULA
302 DO STJ: PREVISAO EXPRESSA E
LEGAL DA CLAUSULA CONTRATUAL
DE COPARTICIPACAO NOS

CASOS DE INTERNACAO PARA
TRATAMENTO PSIQUIATRICO.

Giselle Rocha Clemente

1. INTRODUCAO

A Constitui¢io Federal de 1988, no Titulo II, artigo 5%, caput, elenca
diversos direitos, inclusive o direito a vida e a liberdade. Em que pese, o
direito a saude, o qual é preceituado no texto constitucional como um
dever de o Estado garantir a sua efetividade e conjuntamente dos planos
de saide (forma complementar).

Aduz, ainda, sobre a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumi-
dor nos contratos de plano de satde, da liberdade contratual e sobre a sua
natureza mutualista.

Disserta-se, ainda, sobre a crucialidade de os contratos firmados entre
as partes observar a existéncia da boa-fé objetiva, fun¢io social e do devido
equilibrio econdmico.

Analisa-se, no caso em apreco, a incidéncia da Resolu¢gio Normativa
da ANS n® 428/2017, da Le1 9.656/1998 ¢ da inaplicabilidade da saimula
302 do Superior Tribunal de Justica (STJ).

17
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Tece consideragdes e julgados objetivando esclarecer que no caso es-
pecifico, hd amparo legal para o afastamento da texto transcrito na simula
302 do ST]J, considerando a exigéncia legal da obrigatoriedade de cliusula
expressa, de facil compreensio, da liberdade de contratar e firmar contra-
to mesmo diante a ciéncia de uma cldusula que aclara sobre a coparticipa-
¢30 nos casos de internag¢io psiquidtrica.

Ante disso, no decorrer dos pontos dissertados desta pesquisa serd
correlacionado a jurisprudéncia e as legislacdes expostas para o entendi-
mento da legalidade da coparticipagio no caso vigente, além de exarar os
principais pontos levantados na Carta Magna para debate e fundamentar a
existéncia da legalidade do entendimento consolidado pelo ST]J.

2. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR

No que tange ao direito a saide dos brasileiros, a Carta Magna pre-
ceitua no dispositivo 196 como um direito universal e dever do Estado.

Nesse ditame, sabe-se que o Poder Publico promove assisténcia a sai-
de aos brasileiros por meio do Sistema Unico de Satde (SUS) e permite de
forma suplementar que os planos de saude privados desempenhem tam-
bém essa assisténcia.

Elucida, ainda, a explanagio do artigo 199 da Carta Magna que dis-
poe: “A assisténcia a saude € livre a iniciativa privada”. Logo, vislumbra-se
a aplicacio do principio de livre iniciativa, no que diz respeito aos contra-
tos de plano de satde.

Nessa linha, ao firmar o contrato sobredito, deve-se observar a exis-
téncia da boa-fé objetiva, fun¢io social, equilibrio economico e a liberda-
de de contratual.

Sendo assim, cumpre esclarecer que a relagio juridica entre o plano de sad-
de e o contratante, trata-se de uma relagio de consumo, haja vista a incidéncia
dos artigos 2° e 3° do Cddigo de Defesa do Consumidor. Assim descreve:

Art. 2° Consumidor € toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou

utiliza produto ou servigo como destinatario final.

Paragrafo anico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pes-
soas, ainda que indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes

de consumo.
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Art. 3" Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou pri-
vada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonaliza-
dos, que desenvolvem atividade de produ¢io, montagem, cria¢io,
construgio, transformacio, importacio, exportagio, distribui¢io

ou comercializa¢io de produtos ou prestagio de servigos.

Corroborando tal entendimento do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, constata-se a incidéncia da aplicag¢io da Simula 608 do STJ. Vejamos:
“Aplica-se o Cddigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano de
saude, salvo os administrados por entidades de autogestio™.

Isto posto, destaco ainda o artigo 4°, inciso I, do Cédigo de Defesa
do Consumidor (CDC): “reconhecimento da vulnerabilidade do consu-
midor no mercado de consumo”, isto ¢, a principio o consumidor em
relacio ao fornecedor é considerado vulneravel, ou melhor, entende-se
que ele merece toda prote¢io do CDC.

Nesse 6bice, elucida-se que no caso abordado, nio se configura uma
afronta a possivel vulnerabilidade disposta no artigo supracitado, uma vez
que abordaremos um caso isolado que possui um entendimento sedimen-
tado e consolidado pela jurisprudéncia.

Desse modo, apds demonstrada a clara existéncia juridica da aplicac¢io
do Coédigo de Defesa do Consumidor, passamos a analisar o mérito do

estudo proposto.

3. ARESOLUCAO NORMATIVA DA ANS n® 428/2017,
LEI 9.656/1998 E A INAPLICABILIDADE DA SUMULA
302 DO STJ: AFASTABILIDADE DA ILEGALIDADE DA
COPARTICIPACAO NO CASO CONCRETO.

A Resolu¢io Normativa da ANS n® 428/2017, possibilita haver co-
branga de coparticipagio no custeio de internagao psiquiatrica ou psicolo-
gica, no limite de 50% quando ultrapassar o 30 dia de interna¢io hospi-
talar, contudo, para que seja legal perante a lei € crucial que essa cobranga
esteja claramente expressa no contrato firmado entre as partes.

Sobre o tema, observa-se o texto da Resolu¢io Normativa sobredita:

Art. 22. O Plano Hospitalar compreende os atendimentos realiza-

dos em todas as modalidades de interna¢io hospitalar e os atendi-
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mentos caracterizados como de urgéncia e emergéncia, conforme
Resolucio especifica vigente, nio incluindo atendimentos ambu-
latoriais para fins de diagnostico, terapia ou recuperagio, ressal-
vado o disposto no inciso X deste artigo, observadas as seguintes

exigéncias:

b) a coparticipag¢io poderd ser crescente ou nio, estando limita-
da a0 maximo de 50% do valor contratado entre a operadora de
planos privados de assisténcia a saide e o respectivo prestador de

servicos de sadde.

Assim sendo, ressalta-se que o TJDFT possui o mesmo entendimen-

to. Analisamos:
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2. No caso, havendo previsio contratual clara e expressa de copar-
ticipagio do beneficidrio nas interna¢des para tratamento psiquii-
trico, cujo termo inicial e o percentual de coparticipagio estio em
consonancia com as exigéncias legais ¢ regulamentares, deve-se
reconhecer a improcedéncia do pedido inicial. 3. Recurso conhe-
cido e provido. (Acérdio n.921398, 20150110220517APC, Re-
lator: MARIA IVATONIA, Revisor: SILVA LEMOS, 5 TUR-
MA CIVEL, Data de Julgamento: 17/02/2016, Publicado no DJE:
26/02/2016. Pig.: Sem Piagina Cadastrada.) — (grifo nosso)

CIVIL. APELACAO CIVEL. ACAO DE COBRANCA. CON-
TRATO. PRESTACAO DE SERVICOS MEDICO-HOSPI-
TALARES. PLANO DE SAUDE. COPARTICIPACAO DO
SEGURADO. ALEGACAO DE PAGAMENTO. AUSENCIA
DE PROVA.

1. O contrato de seguro saude pode conter cliusula de coparti-
cipag¢io, sendo dever do segurado saldar sua parte perante o es-
tabelecimento hospitalar, mormente quando o representan-
te do paciente assinou instrumento assumindo 0 compromisso
de arcar com valores nio cobertos pela seguradora. (ACOR-
DAO 1265376, 0710918-63.2018.8.07.0020, Relator: MARIO-
-ZAM BELMIRO, 8° TURMA CIVEL, Data do Julgamento:
15/07/2020, Publicado no DJE: 29/07/2020 Pig: Sem Péagina
Cadastrada). — (grifo nosso)
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APELACAO CIVEL. OBRIGACAO DE FAZER. SEGURO
DE SAUDE. TRANSTORNO DE ESPECTRO AUTISTA.
COBERTURA. DEFINICAO DE TRATAMENTO. MEDI-
CO ESPECIALISTA. REDE CREDENCIADA. LIMITACAO
DE SESSOES. IMPOSSIBILIDADE. COPARTICIPACAO.
PREVISAO CONTRATUAL. ADMISSIBILIDADE. PRE-
CEDENTE DO STJ.

4. O Superior Tribunal de Justi¢a, por ocasido do julgamento do
Recurso Especial n® 1.642.255/MS, manifestou-se pela legalida-
de da cobranga de coparticipag¢io, havendo previsio contratual e
no caso de ser necessario numero de sessdes superior ao limite
anual previsto no Rol da ANS. 5. Apelagio conhecida e parcial-

mente provida.

(ACORDAO 1247681, 07049514220198070007, RELATOR:
ANA CANTARINO, 5° TURMA CIVEL, Data de Julgamen-
to: 06/05/2020, Publicado no DJE: 21/05/2020 Pig: Sem Pigina
Cadastrada). — (grifo nosso)

Consoante ja ressaltado o entendimento pétrio do TJDFT, a viabi-
lidade de legalidade da existéncia de coparticipagio foi sumulada pelo
Superior Tribunal de Justica, teve como Relator o Ministro Antonio de
Pidua Ribeiro (presidente da Comissio de jurisprudéncia) e publicada no
Didrio de Justi¢a no dia 22 de novembro de 2004, pigina 425.

Observamos o texto descrito da Stmula 302: “¢é abusiva a cliusula
contratual de plano de saude que limita a internagio hospitalar do segu-
rado”.

Logo, a vigéncia da presente simula em consonancia ao artigo 51,
IV do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), vislumbram a protec¢io
da interpretagio da decisio mais favoravel ao consumidor (artigo 47 do
CDQ).

Assim, tal consolida¢io jurisprudencial buscou tutelar sobre a garan-
tia eficaz de direitos fundamentais, dispostos na Constituigio Federal da
Republica Federativa do Brasil de 1988, como a dignidade da pessoa hu-
mana (artigo 12, III) e o direito a vida (artigo 5°, caput).

Contudo, no caso intitulado, nio prosperar alegar a existéncia de
abusividade nos termos da simula 302 do STJ e, concomitantemente, nu-
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lidade da cldusula, tendo em vista que o fornecedor respeitando o direito

de informacio do consumidor e assim, firmando contrato com clausula li-

mitativa expressa ¢ clara, ndo enquadra-se nos moldes da simula sobredita

e nio viola direitos fundamentais preceituados pela Carta Magna.

Por ora, mostra-se prudente ressalta os dispositivos da regulamenta-

¢o legal da Lei n® 9.656/1998 (os planos e seguros privados de assisténcia

a saude) e consubstancialmente a natureza mutualista da incidéncia da sta-

mula nos planos de sadde configurados nos moldes ditos acima:
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Art. 1o Submetem-se as disposi¢des desta Lei as pessoas juridicas
de direito privado que operam planos de assisténcia a saude, sem
prejuizo do cumprimento da legislacio especifica que rege a sua
atividade, adotando-se, para fins de aplicagdo das normas aqui es-
tabelecidas, as seguintes defini¢des: (Redagio dada pela Medida
Provisoria n® 2.177-44, de 2001)

I - Plano Privado de Assisténcia a Sadde: prestagio continuada de
servicos ou cobertura de custos assistenciais a preco pré ou poOs
estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de garan-
tir, sem limite financeiro, a assisténcia a saude, pela faculdade de
acesso ¢ atendimento por profissionais ou servigos de saude, livre-
mente escolhidos, integrantes ou nio de rede credenciada, con-
tratada ou referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e
odontoldgica, a ser paga integral ou parcialmente as expensas da
operadora contratada, mediante reembolso ou pagamento direto
ao prestador, por conta e ordem do consumidor; (Incluido pela
Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001).

§ lo Estd subordinada as normas e a fiscalizagdio da Agéncia
Nacional de Saude Suplementar - ANS qualquer modalidade de
produto, servi¢o e contrato que apresente, além da garantia de
cobertura financeira de riscos de assisténcia médica, hospitalar e
odontolbgica, outras caracteristicas que o diferencie de atividade

exclusivamente financeira, tais como:
a) custeio de despesas;
d) mecanismos de regulacgio;

e) qualquer restri¢io contratual, técnica ou operacional para a co-
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bertura de procedimentos solicitados por prestador escolhido pelo

consumidor [...] — grifo nosso.

Art. 16. Dos contratos, regulamentos ou condi¢des gerais dos
produtos de que tratam o inciso I e o § 1o do art. 1o desta Lei
devem constar dispositivos que indiquem com clareza: (Redagio
dada pela Medida Provisoria n® 2.177-44, de 2001) I - as condi-

¢oes de admissio;
IT - o inicio da vigéncia;

III - os periodos de caréncia para consultas, internagdes, procedi-

mentos € exames;

V - as condic¢des de perda da qualidade de beneficidrio ou segu-

rado;
VI - os eventos cobertos e excluidos;

VIII - a franquia, os limites financeiros ou o percentual de copar-
ticipacio do consumidor ou beneficidrio, contratualmente previs-
tos nas despesas com assisténcia médica, hospitalar ¢ odontologica;
(Redacio dada pela Medida Provisoria n® 2.177-44, de 2001) [...]

— (grifo nosso)

Nesse toar, ndo configura hipotese de abusividade a copartipagio do
consumidor no caso de interna¢io psiquidtrica, uma vez que o contrato
firmado titulava sobre essa cldusula limitativa e tautocronia a lei preveé esse
entendimento.

Nesse passo, o ST] manifestou-se sobre a matéria no sentido de afas-
tar a incidéncia da simula 302 nos casos incolumes ao dissertado.

Para demonstrar a veracidade do exposto, colaciono os seguintes jul-
gados:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ES-
PECIAL. LANO DE SAUDECOPARTICIPACAO DO SE-
GURADO EM CASO DE INTERNACAO SUPERIOR A
TRINTA DIAS. SISTEMA DE COPARTICIPACAO. PREVI-
SAO CONTRATUAL CLARA E EXPRESSA. ABUSIVIDA-
DE NAO RECONHECIDA. AGRAVO IMPROVIDO.
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1. Nos termos da Stimula n. 302/STJ: ‘E abusiva a clusula contra-
tual de plano de satide que limita no tempo a internag¢io hospitalar

do segurado’.

2. N4ao é abusiva, porém, a cobranga de coparticipagdo do
segurado do plano de satide em caso de internagio superior
a 30 (trinta) dias.

3. Agravo improvido.(AgInt no AREsp 900.929/DF, Rel. Minis-
tro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA,
julgado em 01/09/2016, DJe 08/09/2016) — (grifo nosso).

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ES-
PECIAL. PLANO DE SAUDE. TRANSTORNOS PSIQUIA-
TRICOS.INTERNACAO SUPERIOR A TRINTA DIAS.
SISTEMA DE COPARTICIPACAO. VALIDADE.

1. Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamen-
to do Recurso Especial n® 1.511.640-DF, decidiu que a coparti-
cipagio prevista para as internagdes psiquidtricas superiores a 30
(trinta) dias ¢ hipétese sensivelmente distinta daquela em que hi
clausulas de restrigio absoluta de cobertura de interna¢des que ex-

trapolam o prazo contratado. Precedente.

2. Nio é abusiva a clausula de coparticipacio expressamente
contratada e informada ao consumidor, para a hipotese de
internacio superior a 30 (trinta) dias decorrente de transtor-
nos psiquiatricos, pois destinada a manutenc¢ao do equilibrio
entre as prestacdes e contraprestacSes que envolvem a verda-

deira gestdao de custos do contrato de plano de saade.

3. Agravo interno nio provido." (Aglnt no AREsp 774.936/DF,
Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEI-
RA TURMA, julgado em 13/09/2016, DJe 21/09/2016) — (grifo

nosso)

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ES-
PECIAL. PLANO DE SAUDE. CLAUSULA LIMITATIVA
DE TEMPO PARA INTERNACAO EM INSTITUICAO
PSIQUIATRICA. PERCENTUAL DE 50%. LEGALIDADE.
AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO.
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1. A jurisprudéncia do STJ possui entendimento no sentido
de ndo se considerar abusiva a cldusula de coparticipacio,
desde que em percentual que nao torne inécuo o proprio
objeto da contratac¢do, entendendo razoavel o percentual de
50% (cinquenta por cento), como no caso dos autos. Pre-

cedentes.

2. Agravo interno a que se nega provimento. (Aglnt no AREsp
1158023/R], Rel. Ministro LAZARO GUIMARAES (DE-
SEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 5* REGIAO),
QUARTA TURMA, julgado em 20/03/2018, DJe 27/03/2018)

— (grifo nosso)

1. A jurisprudéncia desta Corte é assente de que a legislacio es-
pecial admite a configuragio de planos de saide com clausula de
copartipa¢io, inclusive para todos os procedimentos utilizados (art.
16, VIII, do CDC), desde que contratados de forma clara e ex-
pressa. Logo, atendido o direito de informacio, mediante a re-
dacdo de forma clara e expressa da clausula limitativa, bem
como mantido o equilibrio das prestacdes e contrapresta-
¢Oes, ndo ha que se cogitar de abusividade (EDcl no AgRg
no AREsp n° 665.631/R]J, Rel. Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, Terceira Turma, DJe 4/9/2015). — (grifo nosso)

DIREITO CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO
DE OBRIGACAO DE FAZER C/C REPARACAO DE DA-
NOS MATERIAIS E COMPENSACAO DE DANOS MO-
RAIS. PLANO DE SAUDE. CLAUSULA DE COPARTI-
CIPACAO. LEI 9.656/98. POSSIBILIDADE. PREVISAO
CONTRATUAL EXPRESSA. DANO MORAL NAO CA-
RACTERIZADO.

4. A lei especial que regulamenta a prestagio dos servigos de sati-
de autoriza, expressamente, a possibilidade de coparticipagio do
contratante em despesas médicas especificas, desde que figure de

forma clara e expressa a obrigagio para o consumidor no contrato.

5. O acérdio recorrido diverge do entendimento deste érgao jul-
gador, no sentido de que “nio ¢ abusiva a cldusula de coparticipa-

¢ao expressamente contratada e informada ao consumidor, para a
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hipdtese de internagdo superior a 30 (trinta) dias decorrentes de
transtornos psiquidtricos, pois destinada a2 manutenc¢io do equili-
brio entre as prestagdes e contraprestacdes que envolvem a gestio

dos custos dos contratos de planos de saide”. Precedentes.

6. Afasta-se a condenacio de compensacio por danos morais
quando nio caracterizada qualquer infracio contratual, como na

hipétese.

7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provi-
do. (REsp 1635626/R], Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, 3°
Terceira Turma, DJe 16/2/2017) — (grifo nosso)

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. CONSUMIDOR. ACAO
DE OBRIGACAO DE FAZER CONTRA PLANO DE SAU-
DE. SISTEMA DE COPARTICIPACAO DO BENEFICIA-
RIO. QUADRO DE TRANSTORNOS PSIQUIATRICOS.
CUSTEIO DE INTERNACAO HOSPITALAR EM UNI-
DADE CLINICA APOS O 30° DIA DE INTERNACAO.
PREVISAO CONTRATUAL (LEI 9.656/98, ART. 16, VIII).
POSSIBILIDADE. PERCENTUAL DE PARTICIPACAO
ELEVADO, FIXADO NO CONTRATO, INVIABILIZAN-
DO A CONCRETIZACAO DO SEU OBJETO. REDUCAO
DO PERCENTUAL AO PATAMAR DE 50%. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.

1-ALei 9.656/98, principal diploma legal regulador dos planos de

assisténcia a satide, admite a existéncia de clausula de

coparticipagio pelos beneficidrios no custeio de internagio hospi-

talar em unidade clinica, para todos os procedimentos utilizados.

REsp 1.551.031/DF, Rel. Ministro MARCO BUZZI, Rel. p/
acérdio Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julga-
do em 28/06/2016, DJe 07/02/2017) — (grifo nosso)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DO CONSU-
MIDOR. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. PLANO DE
SAUDE. INTERNACAO PSIQUIATRICA. CLAUSULA DE
COPARTICIPACAO. A PARTIR TRIGESIMO DIA. LEGA-
LIDADE. ARTIGOS 2 E 3, CDC. LEI 9.656/98. PRECEDEN-
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TES STJ. TUTELA DE URGENCIA. PRESSUPOSTOS.
PROBABILIDADE DO DIREITO. NAO CONFIGURADA.
RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. DECISAO
MANTIDA.

1. No caso em anlise, discute-se a legalidade da cldusula de co-
participacio a partir do trigésimo primeiro dia de internag¢io psi-
quidtrica. Destaco que vinha aplicando o entendimento de que as
clausulas de coparticipagdes sio abusivas; contudo, em observancia
a mudanga de entendimento tanto do Superior Tribunal de Justiga
quanto desta Egrégia Corte. Especialmente, em respeito ao princi-

pio da colegialidade, altero novamente meu posicionamento.

2. A relagio juridica € regida pelo Cddigo de Defesa do Consumi-
dor, vez que a agravante enquadra-se no conceito de consumidor
e a agravada de prestadora de servigos, nos termos dos artigos 2° e
32 do CDC. Além disso, hi que ser aplicada a Lei n® 9.656/98 que

dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia a saide.

3. Nesse contexto, nio se verifica ilegalidade ou abusividade na
coparticipagio, porquanto amparada por legislacio e regularmente
prevista no contrato, sendo que tal regime nio importa limitagio
de prazo, tendo em vista que a operadora de plano de saude, ultra-
passado os trinta dias iniciais, continua obrigada a arcar com parte
das despesas enquanto durar a recomendac¢io médica, independen-

te do prazo da internag¢io. Precedentes.

4. Nio configurados todos os pressupostos para a concessio da
antecipacio da tutela, em especial a probabilidade do direito, nos
termos do artigo 300 do Cédigo de Processo Civil, inadmissivel
a concessio da tutela de urgéncia conforme julgou o juizo de pri-

meira instancia.

5. Agravo de instrumento conhecido e nio provido. Decisio man-

tida.

(ACORDAO 1138441, 0710719-04.2018.8.07.0000, RELA-
TOR: ROMULO DE ARAUJO MENDES, 1° TURMA
CIVEL, Data de Julgamento: 14/11/2018, Publicado no DJE:
25/11/2018 Pig: Sem Pigina Cadastrada).
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Na mesma vertente, no julgamento do Recurso Especial n® 1.511.640-
DF, o relator Ministro Marco Aurélio Bellizze elucidou que “as interna-
¢Oes psiquidtricas superiores a trinta dias ¢ hipotese sensivelmente distinta
daquelas em que ha clausulas de restri¢io absoluta de cobertura de inter-
nag¢io que extrapolam o prazo contratado.”

Sendo assim, Esta Corte que visa uniformizar o entendimento juris-
prudencial dos demais tribunais, possui o entendimento consolidado de
que no caso transcrito, nio existe probabilidade de incidéncia da simu-
la objeto de debate, uma vez que nio vislumbra a existéncia de cliusula
abusiva, isto €, a cldusula vergastada abrange a finalidade de equilibrio
nas prestagdes e contraprestagdes nos servigos firmados entre as partes do
contrato, conforme transcrito anteriormente.

Nesse viés, entende-se que o ST] buscou relacionar o direito de ma-
nuten¢io da satide do outrem com a liberdade contratual firmada entre
ambos.

Desse modo, ressalta-se que a jurisprudéncia € unissona no caso arre-
batado. Logo, nio assiste razio a aplicabilidade do artigo 51, IV, do CDC
e da simula objeto de anilise do presente trabalho.

Nesse contexto, foi colacionado reiterados julgados no sentido de
consolidar o entendimento dissertado da simula 302 do ST] nos casos
de internagio psiquiitrica. E foi constatado, correta a inaplicabilidade da
sumula prevista, no caso em tela, uma vez que nio ¢ cerceado o direito
a saude, mas sim refere-se ao respeito a relagdo juridica estabelecida em
observancia a boa-fé.

Feitas essas ressalvas, baseando no notavel principio da transparéncia
e da liberdade contratual, verifica-se que nao prospera afirmar a existéncia

de frustagio no objetivo do contrato celebrado entre as partes.
4. CONCLUSAO

A partir da pesquisa exposta, constata-se a incidéncia do CDC e de
seus preceitos nos contratos de plano de saude e, concomitantemente, da
liberdade contratual.

Sendo assim, conclui-se que o entendimento uniformizado no Su-

perior Tribunal de Justica e impreterivelmente adotado pelo Tribunal de
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Justica do Distrito Federal e Territorios, logo, encontra-se a rigor da lei e
coerentes.

Entende-se, ainda, que tal interpreta¢io do caso concreto ¢ o mais
viavel no direito infraconstitucional.

Neste viés, abarca direitos fundamentais que possivelmente sdo usa-
dos para pleitear a ilegalidade da coparticipagio.

Destarte, elucidou-se o ponto crucial do enfoque: a jurisprudéncia e
as legislagdes transcritas permitem a legalidade da cldusula, desde que seja
garantido ao consumidor o direito de informacio e, consequentemente,
verifica-se a auséncia da incidéncia do artigo 6°, 111, do CDC.

Além disso, foi suscitado sobre a responsabilidade do STJ no que tan-
ge a consolidacio e uniformizac¢io da jurisprudéncia para os tribunais pa-
trios.

Diante dessas ponderagdes, o presente trabalho, foi baseada estrita-
mente na jurisprudéncia do STJ e do TJDFT. Além de, concatenar os
entendimentos jurisprudenciais com a legislagio visando abarcar pontos
cruciais do direito para aclarar os pontos consolidados que asseguram a
correta interpretagao e exposi¢io do caso em apreco.
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A IMPORTANCIA DA PROTECAO AO
CONSUMIDOR E A RELACAO ENTRE
AS SUAS PERSPECTIVAS CIVEL E
CONSTITUCIONAL

Adelino Belmonte Mattos Marshal’

INTRODUCAO

Este artigo se debruca a analisar o direito do consumidor como direi-
to fundamental essencial a concretizagio da dignidade da pessoa humana
e dos objetivos do Estado brasileiro. Muito embora em diversas situagoes
cotidianas o direito do consumidor seja arguido e utilizado como mera
legislagdo ordindria, o conjunto de prote¢io consumerista atende as no-
bres finalidades sociais, estando intimamente ligado a Constitui¢io Fede-
ral e aos direitos fundamentais por ela positivados. O Cddigo de Defesa
do Consumidor (CDC) representa uma nova categoria de legislacdes de
carater social e difuso, categoria essa com peculiaridades e inova¢des, co-
brindo demandas até entio nio abrangidas pelo Direito, expressando-se
assim como fruto de movimentos historicos intimamente relacionados ao
constitucionalismo e ao surgimento da sociedade de consumo.

A legislagido consumerista pode ser analisada sob a 6tica civel e cons-

titucional, no sentido de que ela tem finalidades que atendem a conceitos

1 Graduando em Direito pela Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais da Universidade
Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho” (FCHS-Unesp); membro do Nucleo de Estudos,
Pesquisa e Extensdo “Constituicdo e Cidadania” (NEPECC-Unesp) sob coordenagéo do Prof.
Dr. José Duarte Neto.
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proprios do Direito Civil, sem deixar também de ser um meio de concre-
tizagdo de direitos fundamentais e sociais. Pretende-se no presente artigo
analisd-la sob as duas oOticas, objetivando relaciona-las entre si no intui-
to de melhor compreender a importancia da fung¢io social dessa matéria;
bem como de demonstrar a interdisciplinaridade dos direitos fundamen-
tais, no sentido de que o direito constitucional estd relacionado com as
mais diversas dreas do Direito. Para tanto, abordaremos, através de revisao
bibliogrifica e levantamentos estatisticos, o aspecto civel e constitucional
dessa legislacdo, a luz também das teorias de acesso a Justica.

Primeiramente, tragaremos consideragdes acerca da legislacdo consu-
merista como meio de reequilibrio contratual, essencial ao Direito Civil,
bem como faremos uma andlise historica das geragdes de direitos funda-
mentais, onde objetiva-se caracterizar e relacionar o direito do consumi-
dor como expressio e fruto do constitucionalismo moderno®. A seguir,
relacionaremos as duas dreas mostrando os pontos de convergéncia e de
fusdo entre as mesmas, encerrando com a analise de alguns dados estatis-
ticos pertinentes visando dar concretude a importancia social da eficicia
dessa protecio, principalmente quando consideradas parcelas sociais em
vulnerabilidade, como os 1dosos.

1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE OS ASPECTOS
CIVEIS E CONSTITUCIONAIS DO DIREITO DO
CONSUMIDOR

1.1. O direito do consumidor como reacao civel a
sociedade de consumo

As demandas civeis cobertas pelo direito do consumidor tém origem
no século XX, com o surgimento da sociedade de consumo contempo-
ranea e da massificacio do consumo. As mudangas trazidas por esse feno-
meno atingiram a base preexistente das relagdes contratuais, no sentido de
que implicaram em significativo desbalan¢o na igualdade contratual - em

prejuizo ao consumidor. Antes delas, com base na teoria tradicional das

2 A separagdo estanque aqui adotada - em aspectos civeis e constitucionais - se da para
meros fins didaticos, visto que conforme se abordara no tépico seguinte ambas estdo cor-
relacionadas entre si.
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obrigacdes e dos contratos, as relagdes entre particulares eram pautadas na
égide da igualdade contratual e na livre negociagio das cliusulas. Assim,
estando ambas as partes em condi¢des de igualdade, o Direito protegia ex-
pressamente suas vontades e as obrigagdes por elas contraidas, intervindo
minimamente - expressiao da prote¢io a autonomia da vontade (pacta sunt
servanda) (MARQUES, 2014).

O surgimento da sociedade de consumo em massa representou uma
revolugio no sentido de que restringiu esses elementos: a massificagio do
consumo impossibilita a ado¢io das pormenoridades outrora adotadas,
vez que a demanda de consumo em massa requisita a ado¢io de novos
métodos de contratagio igualmente em massa, como os contratos de ade-
530, que também impossibilitam o exercicio da vontade ao pré-estabelecer
as clausulas ao aderente (GONCALVES, 2019). Restando prejudicadas as
bases que legitimavam a interven¢io minima estatal na autonomia privada
- como a livre discussdo das clausulas -, e estando diante de uma relagio
que passou a ser materialmente desigual entre os contratantes, o Direito se
vé imbuido na obrigac¢io de intervir.

Outro fator desse contexto que em muito prejudica as bases da teoria
tradicional dos contratos ¢ a necessidade do consumo. A revolugio dos
meios de produgio capitalistas e a divisio do trabalho implicaram na ne-
cessidade de o individuo, enquanto pessoa, consumir para subsistir. Nesse
sentido, o tao essencial elemento volitivo se resta quase que inexistente:
“[...] no terreno dos contratos de consumo, a necessidade ¢ de tal monta
inarreddvel que faz com que a vontade simplesmente deixe de existir.”
(LORENTINO, 2017, p.23). Em consonancia, menciona-se também
um “minimo existencial de consumo”, que se caracterizaria pelo “ [...]
minimo que um cidaddo precisa consumir para viver com dignidade”
(DEZENA; BARBOSA, 2016. p.190).

Para o civilista Silvio Venosa (2013), em consequéncia do exposto,
a tradicional “autonomia da vontade” da lugar a chamada “autonomia priva-
da”, donde notamos na esfera contratual a relativiza¢io do pactuado pelo
sopesamento deste com principios sociais de ordem publica, a fim de se
aferir o interesse social na vontade negocial privada. A essa transformagao
juridica, o autor dd o nome de “nova ordem juridica contratual”, a qual iria
além da pura vontade privada ao considerar também fatores como a fun-

¢ao social, o interesse social e a modificagio dos conceitos historicos de
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propriedade. Nesse contexto, o fendomeno se expressa através da legislacio
consumerista, que visa, no ambito civel, dialeticamente re-estabelecer a
essencial igualdade contratual através da protecio do ente mais fraco — o

consumidor.

1.2. As fases do Constitucionalismo e o surgimento dos
direitos sociais

Além do viés civilista exposto acima, o direito do consumidor pos-
sui relagdes intrinsecas aos direitos fundamentais e as geragdes de direitos
do constitucionalismo, motivo pelo qual faz-se mister tragarmos algu-
mas considera¢des acerca desses temas. O constitucionalismo moderno
tem sua origem no contexto histérico da Revolugio Francesa, surgindo
como ferramenta de limitagio do poder estatal, em resposta aos poderes
ilimitados e utilizados de maneira abusiva pelo sistema politico anterior,
o absolutismo. Em linhas gerais, pode-se estabelecer duas frentes dessa
primeira fase do constitucionalismo: o estabelecimento de Constitui¢des
escritas, que ditariam os limites de atuagdo do Estado e, por serem escri-
tas, propiciariam seguranca juridica; e a presenca nessas Constitui¢des de
um rol de direitos e garantias fundamentais, conferidos a todos os indivi-
duos igualmente - estabelecendo assim o principio da isonomia (PAULO;
ALEXANDRINO, 2008).

Com o decorrer da historia, percebeu-se que o mero reconhecimen-
to da igualdade e dos direitos de liberdade ndo era suficiente, no sentido
de que se limitavam a serem apenas formalmente reconhecidos. Surgem,
assim, os direitos de igualdade, que, com o escopo de garantir materialida-
de a igualdade antes apenas formal, demandariam uma prestagio positiva,
um agir do Estado. Nas palavras de André de Carvalho Ramos (2014, p.
466):

Nessa primeira fase do constitucionalismo, a igualdade perante a
lei (isonomia) era considerada ja uma ruptura com o passado do
absolutismo. Foi necessdrio, porém, a ascensio do Estado Social
de Direito para que a igualdade efetiva entre as pessoas fosse também
considerada uma meta do Estado. Essa igualdade efetiva ou material

busca ir além do reconhecimento de igualdade perante a lei: busca
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a erradicac¢io da pobreza e de outros fatores de inferiorizagio que

impedem a plena ralizagio das potencialidades do individuo.

E nesse ponto do desenvolvimento do constitucionalismo, no co-
meco do século XX, que surgem as preocupagdes da protecio estatal e da
busca pelo ideal da igualdade material, caracterizado na concep¢io aris-
totélica pelo tratar igualmente os iguais ¢ desigualmente os desiguais, nas
medidas de suas desigualdades, e expresso pelos direitos sociais, como o
direito a satde e assisténcia social (RAMOS, 2014).

Por ultimo, os direitos da terceira dimensao sao aqueles de titularida-
de difusa, relacionados aos ideais de fraternidade e solidariedade, objeti-
vando assim alcangar a pacifica¢io social. Sio exemplos dessa fase o direito
ao meio ambiente e o direito do consumidor: de titularidade difusa por
nio pertencerem ao individuo, mas ao coletivo; e fraternais por almeja-
rem a pacificagdo social, no sentido de buscarem efetivar uma convivéncia
harmonica e equanime na sociedade. (TARTUCE, 2020). Além de se
caracterizar como inserida na terceira geragio de direitos fundamentais, a
prote¢io ao consumidor enquanto direito social e fundamental também
esta presente em documentos como a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, enquanto fator promovedor de uma existéncia digna,
reiterando ainda mais a importancia social dessa prote¢io enquanto direi-

to fundamental (LORENTINO, 2017).

2. A COMUNICACAO ENTRE AS NOTICAS CIVELE
CONSTITUCIONAL DA PROTECAO AO CONSUMIDOR

2.1. O Codigo de Defesa do Consumidor como norma
principiologica

Tragadas as bases gerais sobre os ambitos civeis e constitucionais do
direito do consumidor, propomo-nos aqui a demonstrar como as duas
esferas sio correlatas, bem como demonstrar a influéncia do direito cons-
titucional nas mais variadas dreas do Direito, aqui especificamente no di-
reito consumerista. A proteciao e os direitos do consumidor, no ordena-
mento juridico brasileiro, encontra como principal expoente ¢ diploma

regulador o Codigo de Defesa do Consumidor, uma lei ordindria federal.
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Contudo, deve-se atentar para o fato de que a prote¢io ao consumidor
nao se limita apenas a ordinariedade normativa, uma vez prevista consti-
tucionalmente, como cldusula pétrea, no rol do art. 52, XXXII da Cons-
tituicdo de 1988 como sendo obriga¢io do Estado. Além disso, a defesa
do consumidor também ¢ considerada principio da ordem econdémica no
Brasil, conforme art. 170, V, também da Constitui¢io (BRASIL, 1988).

Para Claudia Lima Marques (2013), o direito a prote¢ao do consumi-
dor, enquanto direito fundamental, pode ser arguido tanto na forma direta
- quando fundamentado nas exigéncias da dignidade da pessoa humana
- quanto na forma indireta, quando fundamentado no Cdédigo de Defe-
sa do Consumidor (CDC). Assim, o CDC ¢é norma infraconstitucional
que visa dar efetividade ao direito fundamental, portanto, mesmo quando
arguida com fundamento em lei ordindria, a defesa do consumidor ainda
conta com a for¢a normativa constitucional, no sentido de que a lei in-
fraconstitucional apenas existe para regular e dar efetividade ao preceito
constitucional. E sob esse raciocinio que considera-se no 4mbito doutri-
nario o CDC como norma principiologica, vez que busca dar efetividade
a principio constitucional (TARTUCE, 2020).

2.2. A dignidade da pessoa humana e a hipossuficiéncia
da pessoa-consumidor

No objetivo de se identificar a importancia da prote¢io consumeris-
ta, ¢ essencial tratarmos de sua relagio com o principio da dignidade da
pessoa humana, bem como tratarmos também dos fatores que implicam
na hipossuficiéncia do consumidor frente ao fornecedor. A prote¢io ao
consumidor ¢ intrinseca ao principio basilar da Reptblica Federativa do
Brasil - a dignidade da pessoa humana. Egon Bockmann Moreira (2006,
p. 110) estabelece de forma inequivoca a relagdo entre a prote¢io ao con-
sumidor e o referido principio. Ao estabelecer que o individuo deve ser
analisado como ente integral, considerando-se assim o aspecto econdmico
junta e indissoluvelmente de todos os demais aspectos da vida humana, o
autor evidencia a importancia material da seara consumerista. Por conclu-
sd0, € essencial a prote¢io ao consumidor para a efetividade de uma vida
digna, visto que na vida em sociedade as relacdes economicas sao indisso-

laveis a condi¢do de pessoa humana:
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A defesa do consumidor vem positivada na Constitui¢io da Repu-
blica de 1988 tanto na condi¢io de Direito Fundamental (art. 5°)
como na condi¢io de principio da Ordem Econdmica. Isso signi-
fica que a defesa do consumidor hd de ser interpretada e aplicada
como diretriz incrementadora do principio da dignidade da pessoa
humana. O ser humano ha de ser considerado em sua integralidade

e com valora¢io sobranceira nas relagdes economicas. (grifou-se)

A hipossuficiéncia, contudo, ndo se limita a seara constitucional. A
igualdade contratual ¢ elemento basilar para a teoria tradicional dos con-
tratos. Com as mudangas citadas na primeira parte do primeiro topico,
passamos a perceber o desequilibrio entre os agentes contratantes, no sen-
tido de que passou-se a notar a presenga de agentes com grande poder eco-
némico que, em virtude disso, possuiam no ambito juridico capacidades
vantajosas ¢ incomparaveis as do consumidor comum. As desvantagens do
consumidor sio inumeras, ¢ vio desde a consciéncia de seus direitos até
a dificuldade burocritica que tem de questionar judicialmente um abu-
so. Para demonstrar de forma clara quais sio algumas dessas desvantagens
que fundamentam a condi¢do de hipossuficiéncia do consumidor, recor-
reremos aos pertinentes estudos de acesso a Justica, de autoria de Mauro
Cappelletti e Bryan Garth.

Em primeiro lugar, a hipossuficiéncia do consumidor se demonstra
claramente quanto ao saber de seus direitos. Quando tratam das dificul-
dades do acesso a Justica, Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth (1998, p.
22-23) elencam esse fator como barreira ao cidadio comum na busca pela
efetividade de seus direitos: como exigir um direito, quando sequer se tem

consciéncia de sua existéncia?

Muitas (sendo a maior parte) das pessoas comuns nio podem - ou,
a0 menos, Nio conseguem - superar essas barreiras na maioria dos
tipos de processos. Num primeiro nivel estd a questio de reconhe-
cer a existéncia de um direito juridicamente exigivel. Essa barreira
fundamental ¢ especialmente séria para os despossuidos, mas nio

afeta apenas os pobres. (grifou-se)

Mesmo quando superada a esfera da consciéncia de seus direitos, o

consumidor nio deixa de estar em situagio desigual para com os forne-
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cedores. Sendo um consumidor consciente de seus direitos, ele ainda
terd que, para exigi-los judicialmente, recorrer muitas vezes aos instru-
mentos de assisténcia judicidria gratuita, que com frequéncia nio su-
portam a demanda massificada de necessitados. Nesse ponto, se deno-
ta outro fator que caracteriza a hipossuficiéncia, no sentido de que os
grandes fornecedores contam com assessorias juridicas e departamentos
inteiramente dedicados as suas defesas judiciais, bem como a lhes prestar
consultoria.

Dado esse cardter organizacional, Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth
(1998, p. 21) os consideram como litigantes organizacionais - denomina-
¢ao extremamente apropriada ao contexto: “Pessoas ou organizagdes que
possuem recursos financeiros consideraveis a serem utilizados tém van-
tagens Obvias ao propor ou defender demandas”. A hipossuficiéncia nao
se limita aos dois fatores supracitados, sendo também baseada no cardter
técnico: muitas vezes a prova de que precisa para fundamentar uma ale-
gacido de violagio é de dominio do fornecedor, no sentido de que este é
quem organiza ¢ detém as informacdes pertinentes a relagio de consumo
(TARTUCE, 2020). Exemplo claro disso s3o as demandas envolvendo
institui¢des financeiras: como pode um consumidor provar um eventual
débito injustificado em sua conta corrente sem que o fornecedor disponi-
bilize o extrato bancirio?

Nesse sentido, diante de todo esse cendrio, a ideia de prote¢io ao
consumidor hipossuficiente surge, em ambito civel, com o escopo de ree-
quilibrar materialmente a igualdade, representando assim um aspecto que
se relaciona em muito com os direitos fundamentais de segunda geragao:
uma agio positiva do Estado visando a materialidade da igualdade for-
mal. Tendo por conclusio esse escopo de garantir a igualdade material,
conclui-se pela importancia dessa matéria, que al¢ca assim previsio e pro-
tecdo constitucional, denotando de forma clara a relagio entre o aspecto
civel e o aspecto constitucional do direito do consumidor: “ao declarar o
principio da “defesa” do consumidor, a Constitui¢do torna indeclindvel
a premissa cognitiva quanto a hipossuficiéncia da pessoa-consumidor.”
(MOREIRA, 2006, p. 110). Novamente, assim, temos a prote¢io consu-
merista regulada pela ordem infraconstitucional e relacionada a conceitos
civilistas, mas prevista, fundamentada e gozando de toda a for¢a normati-

va de um direito fundamental constitucionalmente positivado.
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2.3. A legislagao ordinaria como meio de efetivacdo dos
principios fundamentais

No ambito constitucional, os principios fundamentais sao caracteri-
zados por serem enunciados genéricos que, nio obstante terem eficdcia
direta, servem também de inspira¢io e base ao legislador ordindrio, ao es-
tabelecer as diretrizes que este deve seguir em seu labor. O art. 52, XXXII
da Constitui¢io é exemplo claro disso, no sentido de que obriga o Estado
a “promover, na forma da lei, a defesa do consumidor” - uma obrigac¢io
de certo modo genérica, no sentido de que nio traga especificamente guais
os institutos a serem adotados. Nos Atos das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias (ADCT, art. 48), o constituinte avan¢a no sentido da espe-
cialidade, dando ao legislador um dos meios pelo qual pretende que essa
obriga¢do se cumpra, a saber através de uma codifica¢io.

A especialidade do direito fundamental ganha corpo de forma defi-
nitiva na legislagdo ordindria, sendo diversos os exemplos de leis e meca-
nismos materiais ¢ processuais através dos quais se efetiva a vontade do
constituinte. O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira
Mendes (2012, p. 256), reitera a argumentag¢ao aqui exposta, elencando
que:

Nao raras vezes, destinam-se as normas legais a completar, densifi-
car e concretizar direito fundamental, E o que se verifica, v.g., em

regra, na disciplina ordiniria do direito de propriedade material
e intelectual, do direito de sucessdes (CF, art. 5 ¢, XXII-XXXI),
no ambito da protecio ao consumidor (CF, art. 5 ¢, XXXII) e do
direito a protecio judiciaria (CF, art. 52, XXXV, LXVII-LXXII).

(grifou-se)

Visando, portanto, dar concretude ao direito fundamental a prote-
¢30 ao consumidor, pode-se elencar diversas medidas infraconstitucionais
adotadas pelo legislador ordindrio. Tais medidas, conforme se analisara,
visam efetivar o preceito fundamental e, para tanto, atacam os fatores que
caracterizam a disparidade entre consumidores e fornecedores, como a
(in)consciéncia de seus direitos, a (in)acessibilidade a Justi¢a e a (in)capa-
cidade técnica probatoria.
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Quanto ao primeiro fator, a Lei 12.291 de 20 de julho de 2010 ¢
exemplo desse ataque infraconstitucional como medida de garantir o pre-
ceito fundamental. Ao tornar obrigatdria a presen¢a de exemplares do
Codigo de Defesa do Consumidor nos estabelecimentos comerciais - de
forma visivel e acessivel -, a Lei contribui para a melhor conscientizagio
dos consumidores quanto aos seus direitos. Em se tratando da inacessibi-
lidade a Justiga, a Le1 9.099/95, ao instituir os Juizados Especiais Civeis,
representou um grande avango no sentido da remogao das barreiras su-
pracitadas, por dispensar a contratagio de advogados e por prever ritos
processuais simplificados e céleres, mais acessiveis e atraentes a populagio
em geral. Quanto ao altimo fator citado - a capacidade técnica probatodria
-, 0 Direito di efetividade a previsio constitucional ao estabelecer ordi-
nariamente o instituto da inversio do 6nus da prova, prevista no art. 6°,
VIII do CDC como direito basico do consumidor para defender-se ¢ pos-
tular judicialmente. Ao fazé-lo, o Direito garante ao consumidor que lhe
seja possivel arguir em juizo sem a necessidade de provas contundentes,
bastando restar caracterizada a verossimilhanca de suas alegacdes e a sua
hipossuficiéncia probatéria (BRASIL, 1990).

O fato desses institutos ordindrios estarem todos baseados em pre-
ceitos constitucionais ¢ de suma importancia para as suas efetividades.
Conforme Cliudia Lima Marques (2013), a previsio constitucional di
seguranga juridica e estabilidade a esses direitos sociais - como € o caso do
direito a prote¢do do consumidor. A seguranca juridica se expressa pela
forca normativa que goza a Constitui¢do na hierarquia do ordenamento
juridico brasileiro, vez essa condi¢io implica na certeza de que qualquer
legislagdo - ou omissio - que ofenda esses preceitos ¢ materialmente in-
constitucional. A estabilidade se verifica pelo fato de que os direitos fun-
damentais previstos na Constitui¢ao nio siao passiveis de serem abolidos,
conforme o art. 60, §4° da Carta Magna (BRASIL, 1988).

Outrossim, autores como Flivio Tartuce (2020) chegam ao entendi-
mento de que, dado seu cariter principiologico, o Codigo de Defesa do
Consumidor poderia inclusive ser caracterizado como norma supralegal
e infraconstitucional, ficando, na piramide normativa, acima das leis or-
dindrias e abaixo da Constitui¢io. Tal entendimento refor¢a ainda mais a
importancia dessa legislacio como expressio e concretizagio de direitos

fundamentais basicos.
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3. APROTECAO CONSUMERISTA NA CONCRETIZACAO
DOS OBJETIVOS DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL

Outro viés que justifica a importancia da prote¢io consumerista ¢ o
seu aspecto social. A Constitui¢io de 1988 ¢é inovadora, vez que o consti-
tuinte incluiu no corpo da Constituigio finalidades e metas sociais a serem
perseguidas pelo Estado, caracterizando-a assim como dirigente, no sen-
tido de que o constituinte “dirige” a atua¢io futura dos agentes e Poderes
do Estado para que esta atuagio seja voltada a determinados fins (PAULO;
ALEXANDRINO, 2008). Essa “dire¢iao” ¢ perfeitamente exemplificada
justamente pela ja citadas normas programaticas constitucionais de defesa
e prote¢io ao consumidor (art. 52, XXXII da CF; art. 48 dos ADCT).

A Constitui¢io de 1988 estabelece como objetivos do Estado bra-
sileiro a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como
também a erradicagio da pobreza e a redugio da desigualdade social (art.
32, TeIII). O ideal de solidariedade dessa norma é consonante aos direitos
fundamentais de terceira dimensio - também chamados justamente de
direitos de solidariedade. Nesse sentido, sendo o Codigo de Defesa do
Consumidor expressao dos direitos de terceira dimensio - conforme ar-
gumentamos no primeiro topico do presente artigo -, ¢ possivel concluir
também que sua importancia se demonstra no sentido de que a defesa
do consumidor ¢ um dos muitos instrumentos que o Direito utiliza para
efetivar e alcangar os objetivos basicos da Republica Federativa do Brasil:
uma sociedade justa, livre e igualitiria.

Diversos dados estatisticos indicam que as relagdes de consumo pos-
suem liga¢io direta com a dignidade da pessoa humana e com a redugio
da desigualdade social, bem como que a ineficicia da prote¢io ao consu-
midor pode acarretar diretamente no aumento da vulnerabilidade social
de diversos parcelas sociais. Se abordara doravante a situagio dos emprés-
timos consignados, no intuito de ilustrar os danos sociais que as relagdes
de consumo podem acarretar quando nao bem fiscalizadas. O relatério
estatistico “Inadimpléncia de Pessoas Fisicas” elaborado pelo Servigo de Pro-
tecdo ao Crédito e pela Confederagio Nacional dos Dirigentes Lojistas
(2019) evidencia a gravidade do panorama de endividamento bancdrio no
Brasil: de acordo com o referido relatorio, com dados atuais referentes a
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junho de 2019, 53% das pendéncias de inadimplemento no pais sao devi-
das exclusivamente a Bancos e Institui¢des Financeiras.

A situacio do endividamento ja € por si s6 preocupante, contudo, em
muitos casos denota-se que o endividamento advém de contratagdes irre-
gulares e chega a prejudicar a propria subsisténcia dos consumidores. Nao
obstante todos esses fatores, a pratica dos “consignados” - empréstimos
com desconto direto na fonte - tem como publico alvo os idosos, grupo
social vulneravel por defini¢do. Conforme os dados do artigo jornalistico a
seguir (ANJOS, 2020, s/p.), € notério concluir que as abusividades nas re-
la¢des de consumo podem acarretar em gravissimos prejuizos a dignidade

da pessoa humana, por prejudicarem a propria subsisténcia do individuo:

Desde janeiro de 2017, a Ouvidoria do INSS recebeu quase 130
mil reclamagdes sobre empréstimos consignados feitos sem autori-
zagio. J4 a plataforma consumidor.gov.br, que em agosto de 2019
se tornou referéncia para registro dessas ocorréncias, contabiliza,
desde entio, outras 9,1 mil queixas sobre crédito consignado a be-
neficidrios do INSS. Segundo especialistas ouvidos pela Piblica , a
oferta abusiva desse tipo de crédito leva ao fendmeno do superen-
dividamento. Segundo o Banco Central, as dividas de aposentados
e pensionistas do INSS no crédito consignado bateram recorde em
2019: ao todo, somaram R$ 138,7 bilhoes, o que representa 11%
de aumento em relagio a 2018. “Superendividado ¢é aquela pessoa
que ¢ totalmente incapaz de cumprir com as suas necessidades ba-
sicas, suas despesas atuais e futuras com sua capacidade financeira
de momento”, explica o defensor Thiago Basilio, do Nucleo de
Defesa do Consumidor (Nudecon) da Defensoria Pablica do Rio
de Janeiro. Ou seja: € aquele que “estd de boa-fé, mas nio conse-

gue pagar suas dividas”.

Os aposentados e pensionistas do INSS sio normalmente idosos ¢
pessoas com lesdes e sequelas que lhes impedem o trabalho. Sendo assim,
os dados quantitativos supra expostos sao alarmantes pois trata-se de par-
cela social vulneravel. A situagio se agrava quando considerado o fato de
que as reclamacdes sio da casa de centenas de milhares, e apontam tam-
bém a nio contratag¢io do servico. Por terem desconto em folha, os con-

signados sio debitados do consumidor ainda na fonte pagadora, fazendo
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com que muitas vezes os beneficios sociais e as aposentadorias - que ji nao
sao voluptuosos - se reduzam ao ponto de prejudicar a propria subsisténcia
desses consumidores, inequivocamente afetando as suas dignidades por
expo-los a uma situagio onde sequer conseguem suprir suas necessidades
basicas.

A defesa dos idosos também ¢ positivada na Constitui¢io Federal, que
preleciona em seu art. 230 ser obriga¢io do Estado e da sociedade o ampa-
ro aos idosos no intuito de lhes garantir dignidade e bem-estar (BRASIL,
1988). O exemplo dos idosos reféns dos consignados que em muitas vezes
se véem privados de suas necessidades basicas ilustra com clareza a impor-
tancia e os efeitos que o direito do consumidor e a prote¢io consumerista
repercutem no aspecto social. Em paralelo, pode-se concluir também que
a defesa do consumidor nio se limita a proteger a pessoa-consumidor, mas
sim possul vdrias vertentes, expressando-se ¢ repercutindo na prote¢io
constitucional de outras minorias ¢ vulneraveis. Uma prote¢io consume-
rista eficaz, por conseguinte, age como ferramenta de concretizagio dos
objetivos constitucionais de uma sociedade justa e solidaria, bem como de
reduzir desigualdades e amenizar vulnerabilidades sociais que vao além da

vulnerabilidade pura e simplesmente consumerista.
CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo demonstra a importancia ¢ a magnitude que tem
a prote¢ao ao consumidor enquanto direito fundamental e direito social
basico. Surgindo diante das modifica¢des advindas da sociedade de con-
sumo, que implicaram em desbalanco e em hipossuficiéncia, o direito do
consumidor surge como resposta que, através da prote¢io do hipossufi-
ciente, age como medida garantidora de igualdade material nas relagdes
entre os particulares - fornecedores e consumidores. Tal igualdade ¢ es-
sencial na seara civil por ser a base da teoria tradicional dos contratos,
contudo, ela vai além por também ser expressao dos direitos fundamentais
de segunda e terceira dimensdes. Conclui-se disso que os institutos trazi-
dos pelo direito do consumidor podem ser analisados sob as 6ticas civel e
constitucional, complementando-se entre si, visto que atendem demandas
especificas do direito civil - como a igualdade contratual - a0 mesmo tem-

po que também efetivam principios, preceitos e objetivos constitucionais.
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O direito do consumidor estd em muito relacionado aos direitos fun-
damentais positivados pela Constituicio Federal de 1988, motivo pelo
qual € essencial que seja tratado com a importancia que a matéria deman-
da. Exemplo nitido dessa importancia sio os efeitos que se nota quando a
protecao nio se faz tio eficaz. Conforme citamos, uma protecio ineficaz
ao consumidor pode acarretar em prejuizos sociais que vao além do con-
sumidor ao atingir também vulneraveis como os idosos. Tais prejuizos vao
na contramao dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, consolida-
dos pela Carta Magna de 1988: a constru¢io de uma sociedade livre, justa
e soliddria; a erradicagio da pobreza e a redugio da desigualdade social.
Destarte, a protegao eficaz ao consumidor se faz essencial a concretude
dos objetivos do Estado brasileiro e da dignidade da pessoa humana.
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OS DIREITOS DO CONSUMIDOR E
OS LIMITES DA TELEMEDICINA NA
SAUDE SUPLEMENTAR

Nadia Regina da Silva Pinto®

INTRODUCAO

A satude constitui grande relevancia na seara do consumo, porque esta
diretamente relacionada a um bem essencial do ser humano, intrinseco a
sua existéncia. A pandemia do coronavirus, com auge no final do ano de
2019, estabeleceu um marco entre o atendimento médico presencial e o
atendimento remoto por meio da telemedicina, trazendo novas questdes
para pensarmos as relagdes de consumo na saude suplementar, que tém o
Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) como regra geral e as regula-
mentacdes especiais como regras especificas, consolidadas a partir da Lei
n® 9.656, de 1998.

O confinamento social como protocolo universal necessario — a fim
de coibir o rapido risco da propagacio da infec¢io pelo coronavirus —
trouxe mudangas na prestagio privada de servigos médicos. Por conta dis-
50, as tecnologias virtuais que disponibilizam servicos médicos a distancia,
por permitirem maior seguranga evitando a nio propagac¢io das doengas
como o coronavirus ¢ maior celeridade na conformagio das demandas,

ganharam destaque no mercado brasileiro da satude suplementar.

3 Mestranda em Direito e Politicas Publicas da UNIRIO. Doutora em Saude Coletiva pela
UERJ (2015). Mestre em Enfermagem pela UERJ (2011). Especialista em regulagdo de saude
suplementar da ANS desde 2006.
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A telemedicina, 20 mesmo tempo em que representou um avango em
termos tecnoldgicos de acessibilidade em relagdo a medicina tradicional,
tem eficicia limitada em algumas situagdes que requerem o atendimento
médico presencial de forma imprescindivel, como o exame fisico ou peri-
cial mais completo e rigoroso para estabelecimento de diagnostico médico
auscultatério, palpatdrio e procedimental especifico, incluindo as situa-
¢oes de urgéncia e emergencia.

Um ponto levantado a respeito das consultas a distancia ¢ o de que
muito embora as priticas tecnoldgicas de informagio e comunicagio se-
jam predominantes em distintas dreas, como a industrial, a comercial, a
econdmica ¢ a de saide dos paises, existem questdes de vigilancia militar,
espionagem e terrorismo envolvidas, além da possibilidade de desumani-
zagao das relagdes interpessoais pela falta de contato face a face durante as
consultas médicas (GRAF, 2020).

O objetivo desta pesquisa foi descrever os limites da telemedicina na
saude suplementar brasileira com fundamento no arcabouco legislativo
existente. A abordagem metodologica utilizada foi a qualitativa, a partir
de meta andlises de fontes documentais primarias e secundadrias, utilizan-
do como palavras-chave os seguintes descritores: direitos do consumidor,
planos de saude e telemedicina.

Ajustificativa do estudo concentrou-se na relevancia social da teleme-
dicina ou telessauide nas relagdes de consumo de planos privados de sad-
de, além dos aspectos da acessibilidade do atendimento médico ser maior
pelas redes sociais, a partir do cotejo aos mandamentos legais primordiais

desde a legislagdo consumerista até os normativos especiais vigentes.

1. OS DIREITOS DO CONSUMIDOR NA SAUDE
SUPLEMENTAR

A contratagio de planos privados de saude constitui relagio de con-
sumo prevista no CDC, tanto nas contrata¢gdes individuais ou familiares,
quanto nas coletivas empresariais ou por adesio. No ambito da legislagio
consumerista, s3o consumidores todos aqueles que figuram como pessoas
fisicas ou juridicas que adquirem ou utilizam produtos ou servicos como
destinatarios finais (BRASIL, 1990).
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O CDC prevé ainda que a coletividade de pessoas indeterminavets,
que intervém nas relagdes de consumo (art.2°, paragrafo tinico), as vitimas
decorrentes de danos causados por acidentes de consumo (art.17) e todas
as pessoas, determindveis ou nio, expostas as praticas comerciais previstas
nos capitulos V e VI do referido diploma legal s3o consideradas consumi-
doras por equiparagio (SAMPAIO, 2010).

A Constituigio Brasileira de 1988 por meio do Supremo Tribunal
Federal conferiu status constitucional elevado de um estatuto do CDC ao
de uma lei superior ao conferir a relevancia de uma norma para o que seria
originalmente apenas um valor de prote¢io ao consumidor (DEFOSSEZ,
2017).

De outro lado, a relagio juridica de consumo nio estd compreendida
somente nos diplomas normativos internos, em razao da intensificagio do
consumo internacional a partir dos meios eletronicos e virtuais de comu-
nicagio (GIANCOLI; ARAUJO JUNIOR, 2012).

Desde 2016, os planos de satide brasileiros podem ser contratados
eletronicamente, e tal avango ndo limita e nem impede a responsabili-
zagio civil, penal e administrativa das operadoras de planos privados de
assisténcia na ocasido em que se configure um dano aos contratantes. To-
davia, a oferta de planos de saude por meio da contratagio eletronica ¢é
facultativa, e o direito 2 informagio essencial deve ser assegurado desde a
etapa preliminar a comercializagio, nos termos dos artigos 2°, 4° ¢ 7°, §2°,
respectivamente, da Resolugio Normativa n® 413, de 2016 da Agéncia
Nacional de Satide Suplementar (AGENCIA NACIONAL DE SAUDE
SUPLEMENTAR, 2016).

A posi¢ao vulneravel de todos os consumidores, ainda que universal
— embora nio diferencie muito suas condi¢des sociais, culturais ou eco-
nomicas no contexto das relagdes de consumo — além de justificar a exis-
téncia do CDC, nio admite prova em contrario, considerando que nio se
trata de mera presuncio legal (GIANCOLI; ARAUJO JUNIOR, 2012).

Enquanto a vulnerabilidade integra uma generalidade intrinseca ex-
tensivel a todos os consumidores, a hipossuficiéncia apresenta caracteris-
ticas singulares de inferioridade cultural, técnica ou financeira restrita a
apenas alguns, seja financeiramente, seja processualmente, considerando
o patrimonio negativo e a dificuldade de se fazer prova em juizo, respec-
tivamente (GIANCOLI; ARAUJO JUNIOR, 2012).
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Na seara de planos de satde, o art.35-G da Lei n® 9.656, de 1998 res-
tringe de forma subsididria a aplicacio do CDC entre os usudrios e as ope-
radoras que os comercializam (BRASIL, 1998). Dessa forma, assim que a
Lei de Planos de Satade (Lei n® 9.656, de 03 de junho de 1998) entrou em
vigéncia, os contratos novos celebrados ap6s 01 de janeiro de 1999 passa-
ram a ser submetidos as regras por ela estabelecidas e regulamentadas pela
ANS (SAMPAIO, 2010).

Como efeito, os planos de sadde antigos sio aqueles que foram co-
mercializados pelas operadoras antes da vigéncia da Lei n® 9.656, de 1998.
Nesses planos antigos ¢ vilido o que o contrato estabeleceu como regra
entre a operadora e o contratante. Entretanto, ¢ possivel a realizagio da
adapta¢io do contrato anterior a Lei n® 9.656, de 1998, que poderd ser
oferecida pela operadora ou requerida pelo contratante do plano, confor-
me art.35 dessa norma, devendo ser observados os limites de cobertura
previstos no contrato original (BRASIL, 1998).

Os planos de saude antigos sdo regidos pela legislagao vigente da épo-
ca e pelo CDC (Lei n® 8.078, de 1990), especialmente para aqueles con-
tratados a partir de 11 de mar¢o de 1991, quando da data da vigéncia do
estatuto de prote¢iao ao consumidor (SAMPAIO, 2010).

Nio obstante, seja para contratos novos, seja para contratos antigos de
planos privados de saide, hd que se observar também as regras dispostas
no CDC, ji que este se aplica subsidiariamente, conforme o art. 35-G da
Lei n® 9.656, de 1998, assim como toda a legislagdo que rege as relagdes

contratuais.

2. OS LIMITES LEGAIS DA TELEMEDICINA NOS PLANOS
PRIVADOS DE SAUDE

A telemedicina engloba um conjunto de servigos destinados ao
cuidado da sadde por meio das diversas tecnologias da informagio e co-
municag¢io, as quais permitem tanto a troca de informagdes quanto a re-
alizacio de consultas a distancia, que podem incluir outros profissionais
de satde, além dos médicos (BOTRUGNO; ZOZIMO, 2020). Por sua
vez, a telemedicina também poderd estar integrada a inteligéncia artifi-
cial ou artefato mecanico, possibilitando atender a demanda por inovagao

tecnologica, posto que possibilita um ambiente social mais saudavel e sus-
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tentavel, bem como permite melhorar significativamente a cobertura uni-
versal de servicos diagnosticos e programas de saude ao otimizar o tempo
e a produtividade do profissional, aumentando o acesso e a equidade, e
diminuindo os custos (GALVAN et al., 2020).

A telemedicina, muito embora seja promissora para as demandas de
atencio médica, antes de ser implementada de maneira generalizada, deve
ser contextualizada com o perfil epidemiolégico regional (GALVAN et
al., 2020). Além disso, o acesso aos servigos via telemedicina na saude
suplementar brasileira aparece como op¢io disponibilizada pelos presta-
dores de saide credenciados, proprios ou referenciados das operadoras de
planos privados de assisténcia a saude e de acordo com as condi¢des ja
admitidas pelos respectivos conselhos profissionais que disciplinam e reg-
ulamentam suas praticas.

omo forma de prestagio de servigos, a telemedicina ¢ atualmente reg-
ulamentada pela Resolugio n® 2.227, de 13 de dezembro de 2018, pub-
licada em 06 de fevereiro de 2019. Por meio dessa resolugio, os profis-
sionais médicos tém autonomia para dispor da telemedicina como servigo
prestado sem examinarem presencialmente os pacientes ¢ decidirem acer-
ca da qualificagio das informag¢des recebidas para emissdo de parecer ou
laudo (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2019).

Como medida protetiva da coletividade, a Lei n® 13.979, de 6 de
fevereiro de 2020, foi sancionada no Brasil pela presidéncia da repuablica
a fim de dispor de medidas de enfrentamento para combater a crise san-
itaria instalada a partir da rapida disseminac¢io do coronavirus (BRASIL,
2020a).

Posteriormente, o Ministério da Saade publicou a Portaria n® 467, de
20 de mar¢o de 2020, em cardter temporario, em razao dessa grave crise
pandémica causada pelo virus COVID-19, cujo objetivo foi o de regula-
mentar ¢ operacionalizar as medidas de enfrentamento da emergéncia de
saude publica de importancia internacional previstas no art. 3° da Lei n®
13.979, de 6 de fevereiro de 2020, decorrente da epidemia de COVID-19
(BRASIL, 2020b).

De acordo com a Resolugio n® 2.227, de 13 de dezembro de 2018,
publicada em 06 de fevereiro de 2019, a telemedicina apresenta alguns
limites, como a abrangéncia de atuag¢io restrita ao territorio nacional bra-

sileiro, atendimento a legislacio vigente e a responsabilidade integral do
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médico responsivel pela assisténcia remota, especialmente em relagio a
integridade, veracidade, confidencialidade, privacidade, seguranca, quali-
dade e armazenamento das informacdes e imagens sigilosas sobre a satide
humana (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2019).

Os médicos, tanto como pessoas fisicas, quanto como pessoas juridi-
cas, inscritas no Conselho Regional de Medicina da sua jurisdi¢io e do
estado onde estio sediadas, com a respectiva responsabilidade técnica do
médico regularmente inscrito no mesmo Conselho, podem exercer a
telemedicina com total independéncia e liberdade, inclusive para recusi-la
quando por critérios proprios for indicada a necessidade de consulta pres-
encial (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2019).

Quando houver a participag¢io de outros profissionais de saude na
telemedicina, estes deverio ter passado por treinamento adequado, os
quais ficardo sob a responsabilidade do médico que figura como pessoa
fisica ou do diretor técnico da sociedade empresiria intermediadora.
Ademais, a responsabilidade desses profissionais nio médicos sempre serd
subsididria ao auxiliarem o médico pessoa fisica ou juridica responsavel
pelo atendimento realizado por meio da telemedicina, a qual devera ser
consentida pelo paciente ou seu representante legal (CONSELHO FED-
ERAL DE MEDICINA, 2019).

Quando houver teleinterconsulta com a participagio de outros
profissionais médicos, com ou sem a presenca do paciente para assessorias
diagnéstica ou terapéutica, clinica ou cirtrgica, muito embora a respons-
abilidade principal seja do médico assistente, haverd a responsabilidade
soliddria para os demais médicos na propor¢ao em que tenham contribui-
do para ocorréncia de eventual dano (CONSELHO FEDERAL DE ME-
DICINA, 2019).

Antes da execugio da teleconsulta que funciona como consulta médi-
ca remota ¢ premissa obrigatdria o prévio estabelecimento de um contato
fisico anterior entre 0 médico e o paciente. Quando as teleconsultas se
prolongarem no tempo, como no caso das doengas cronicas, as consultas
presenciais passam a ser recomendadas em intervalos nio superiores a 120
dias (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2019).

A obrigatoriedade dos registros eletronicos requer na teleconsulta:
(1) a identificagio das institui¢des prestadoras e dos profissionais envolvi-

dos; (2) termo de consentimento livre e esclarecido; (3) identificacio e
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dados do paciente; (4) registro da data e hora do inicio e do encerramento;
(5) identificagdo da especialidade; (6) motivo da teleconsulta; (7) obser-
vacio clinica e dados propedéuticos; (8) diagnoéstico; (9) decisio clinica
e terapéutica; (10) dados relevantes de exames diagndsticos complemen-
tares; (11) identificagdo de encaminhamentos clinicos; (12) produ¢io de
um relatério que contenha toda informagio clinica relevante, validado
pelos profissionais intervenientes ¢ armazenado nos Sistemas de Regis-
tro Eletronico/Digital das respectivas institui¢des e (13) encaminhamento
a0 paciente de copia do relatorio, assinado pelo médico responsavel pelo
teleatendimento, com garantia de autoria digital (CONSELHO FEDER -
AL DE MEDICINA, 2019).

O telediagndstico € ato privativo do médico a distancia, geografica
e/ou temporal, o qual pode contemplar o uso de transmissiao de graficos,
imagens ¢ dados para emissao de laudo ou parecer por médico com reg-
istro de qualificagdo de especialista na drea relacionada ao procedimento.
Em contraponto, a teletriagem médica nio se destina a realizag¢io de di-
agnosticos médicos, mas permite uma prévia avaliagio dos sintomas, a
distancia, para defini¢io e direcionamento do paciente ao tipo adequado
de assisténcia que necessita ou a um especialista, funcionando como um
sistema de regulacio para encaminhamento de pacientes (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2019).

A telecirurgia compreende a realizacio remota de procedimentos
cirargicos mediados por meio de tecnologias interativas seguras, inclu-
indo a participa¢io do médico que ird executar o procedimento indicado
a0 paciente com auxilio de equipamentos roboticos em distintos espagos
fisicos. Para sua realizagio, a infraestrutura deverd ser adequada e segura,
assegurando-se o pleno funcionamento do equipamento, largura de banda
eficiente e redundante estabilidade do fornecimento de energia elétrica
e seguranca eficiente contra virus ou invasio de hackers (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2019).

Além disso, existe uma composi¢io minima da equipe médica para
execugio da telecirurgia, que consiste na participagio do médico opera-
dor do equipamento roboético, o qual figurard como cirurgiio remoto, € 0
médico responsavel pelo procedimento instrumental, o qual figurard como
cirurgido local (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2019). O

cirurgiao remoto que for operar o equipamento robdtico deve ter o reg-
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istro de qualificagio de especialista na area relacionada ao procedimento
cirargico principal, além do registro no Conselho Regional de Medicina
de sua jurisdi¢io. O cirurgiio local responsavel pela manipulagio instru-
mental também deverad ter o registro de qualificacio de especialista na drea
cirdrgica especifica principal, bem como ¢ exigido o registro no Con-
selho Regional de Medicina de sua jurisdi¢io, assim como deverd estar
capacitado para assumir presencialmente o ato operatério (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2019).

Nas situagdes de emergéncia ou ocorréncias nio previstas na tele-
cirurgia, o médico local executor do procedimento ou servi¢o que se re-
sponsabilizara por falhas no equipamento robdtico, falta de energia elétri-
ca, flutuagdo ou interrup¢io da comunicagio. Para as demais situagdes de
emergéncia nio restritas a telecirurgia ou quando solicitada pelo médi-
co responsavel, o médico que emitir parecer a distancia podera prestar o
devido suporte diagndstico e terapéutico (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2019).

Da mesma forma que na teleconsulta, a telecirurgia também requer
a obrigatoriedade de registros eletronicos, tais como: (1) identificagio da
institui¢ao prestadora e dos profissionais envolvidos; (2) termo de con-
sentimento livre e esclarecido; (3) identificagio e dados do paciente; (4)
identificagio dos médicos participantes do ato operatdrio; (5) registro da
data ¢ hora do inicio e do encerramento; (6) identificagio do equipamen-
to roboético utilizado (marca e modelo); (7) identificacio da especiali-
dade; (8) diagndstico pré-operatdrio; (9) cirurgia realizada; (10) técnica
anestésica empregada; (11) descri¢io dos tempos cirtrgicos; (12) achados
operatérios; (13) lista de material empregado, inclusive Ortese e protese;
(14) diagnéstico cirtrgico; (15) identificagio de encaminhamentos clinic-
0s; (16) produgio de relatério que contenha toda informagio clinica rele-
vante, validado pelos profissionais intervenientes ¢ armazenado nos Siste-
mas de Registro Eletronico/Digital da institui¢io e (17) encaminhamento
a0 paciente de copia do relatério, assinado pelo médico responsavel pela
telecirurgia, com garantia de autoria digital (CONSELHO FEDERAL
DE MEDICINA, 2019).

A teleconferéncia do ato cirturgico para fins de ensino e treinamen-
to podera ser feita por meio de videotransmissio sincrona, desde que a

equipe destinada a recep¢ao de imagens, dados e dudios seja formada por
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médicos. Os objetivos do treinamento na teleconferéncia nio devem cau-
sar comprometimentos na qualidade e nem delongar o tempo do procedi-
mento a fim de ndo prejudicar o pos-operatério (CONSELHO FEDER-
AL DE MEDICINA, 2019).

O telemonitoramento ou televigilancia permite a orientacio ¢ a
supervisio médica voltada ao acompanhamento a distancia a partir de
parametros de saude e/ou doenga, englobando a aquisi¢iao direta de im-
agens, sinais ¢ dados provenientes de equipamentos efou dispositivos
agregados ou implantaveis nos pacientes em regime de internagio clinica
ou domiciliar, em comunidade terapéutica, em institui¢io de longa per-
manéncia de idosos ou no translado de paciente até sua chegada ao estabe-
lecimento de satide. Nesse processo sio incluidas ainda a coleta de dados
clinicos, sua transmissio, processamento € manejo sem que o paciente
precise se deslocar até uma unidade de saide (CONSELHO FEDERAL
DE MEDICINA, 2019).

O telemoritonamento apresenta premissas importantes ¢ que devem
ser atendidas, pois dependem de um servigo coordenado de assisténcia
remota com treinamento de insumos humanos intermediarios; de indi-
cagio e justificativa de uso da telemedicina assinada pelo médico assistente
do paciente; de garantia de seguranca e confidencialidade tanto na trans-
missao como no recebimento de dados; da realizagio da transmissio dos
dados sob a responsabilidade do médico assistente do paciente ¢ da inter-
pretacio dos dados, a qual deve ser feita por médico inscrito no Conselho
Regional de Medicina de sua jurisdi¢io e com registro de qualificagio
de especialista na area correspondente ao procedimento (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2019).

A teleorientagio consiste no ato médico realizado para preenchimen-
to a distancia do formulirio de declaragio de saude e para contratagio
ou adesdo a plano privado de assisténcia a saade, sendo vedadas as in-
dagacdes sobre sintomas, uso de medicamentos e hdbitos de vida. Jd a
teleconsultoria envolve a mediagio entre médicos, gestores, profissionais
e trabalhadores da irea da satide, com a finalidade de esclarecer davidas
sobre procedimentos, a¢des de saude e questdes relacionadas ao processo
de trabalho (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2019).

A prescricdo médica a distancia deverd conter obrigatoriamente:

identificagio do médico, incluindo nome, CRM e endereco; identifi-
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ca¢io e dados do paciente; registro de data e hora e assinatura digital do
médico ou outro meio legal que comprove a veracidade do documento
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2019).

Para que ocorra o teleatendimento, o paciente ou seu representante
legal precisa consentir por escrito aos termos informados, livres e pre-
viamente esclarecidos, devendo, desse modo, autorizar a transmissio de
suas imagens e dados, inclusive quanto ao compartilhamento de dados a
terceiros, devendo todo esse procedimento constar no Sistema de Reg-
istro Eletronico/Digital do teleatendimento ao paciente (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2019).

3. RESULTADOS E DISCUSSAO

H4 uma grande preocupacio ética gerada por tensodes entre a medi-
cina presencial, tendente a maior humanizagio, e as tecnologias virtuais,
empregadas sem contato fisico para estabelecer a medicina a distancia.
Nesse sentido, o hibridismo entre as condi¢oes fisicas e técnicas prévias e
posteriores a telemedicina sio grandes desafios langados ap6s a regulamen-
tacio da matéria pelo Conselho Federal de Medicina e Poder Publico.

No que tange a saude suplementar, as operadoras de planos privados
de saude devem se sujeitar ao poder de policia do ente regulador brasileiro,
ou seja, devem se subordinar as normas e a fiscalizagdo da Agéncia Nacio-
nal de Satide Suplementar (ANS).

O seguro saude também se enquadra como plano privado de assis-
téncia a saude, e a sociedade seguradora especializada em saude como
operadora de plano de assisténcia a saade (BRASIL, 2001). No caso da te-
lemedicina na satde suplementar, havendo falhas nos atendimentos tanto
médicos-assistenciais, quanto odontologicos ou outros servigos celebrados
em contrato entre as partes, as seguradoras especializadas em saude que
também sio operadoras de planos de satide responderdo pelas condutas
humanas antijuridicas, dano e nexo causal, assim como todas as outras
modalidades de operadoras nas mesmas circunstancias: cooperativas mé-
dicas; cooperativas odontolégicas; medicinas de grupo; odontologias de
grupo; autogestdes; filantropias e administradoras de beneficios.

O enquadramento de um servi¢o como plano privado de assisténcia
a saude esta contemplado no inciso I, do art.1® da Lei n® 9.656, de 1998,
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em que somente as pessoas juridicas portadoras de registro ativo junto a
ANS poderio celebrar e manter contrato de plano de assisténcia a saade
(BRASIL, 1998).

A legislagio da telemedicina, por ser precipuamente regulamentada
pelo Conselho Federal de Medicina como 6rgio que disciplina a pro-
fissio médica, permite a teleorientagio como ato privativo do médico a
distancia para preenchimento do formulirio de declara¢io de saide para
contratagio ou adesdo a plano privado de assisténcia a satide nos termos
do art.13 da Resolug¢io n® 2.227, de 2019 (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2019).

Naio obstante, a ANS ainda ndo previu a telemedicina como tecnolo-
gia alternativa a distancia substitutiva da entrevista qualificada presencial
para o preenchimento do formulirio da declaragio de sadde, visto que a
Resolugio Normativa n® 162, de 17 de outubro de 2007 é omissa nesse
aspecto. O proposito da entrevista qualificada € orientar os consumidores
para o correto preenchimento do formulario de declaragio de saide, no
qual sdo declaradas as doencas ou lesdes que os consumidores saibam ser
portadores ou sofredores, no momento da contrata¢gio ou adesio ao plano
privado de assisténcia a saade, além de esclarecer questdes relativas aos di-
reitos de cobertura e consequéncias da omissio de informagdes (AGEN-
CIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR, 2007).

Sendo assim, a entrevista qualificada ¢ um direito do consumidor
que vai contratar o plano privado de sadade, e deve ser feita por médico
oferecido gratuitamente pela operadora ou selecionado desde que o 6nus
financeiro seja do contratante (AGENCIA NACIONAL DE SAUDE
SUPLEMENTAR, 2007). No entanto, de forma mais detalhada, o art.
52 nos §§ 4° e 52 da Resolugdo Normativa n® 413, de 11 de novembro de
2016 da ANS determina que no caso do interessado na contratagio de um
plano ofertado eletronicamente, caso seja necessaria a realizacio de pericia
ou de entrevista qualificada, a operadora devera oferecer uma forma de
escolha ao interessado, de a0 menos trés op¢des de data e horario, dentro
do prazo de 25 dias, e, caso o interessado ndo compareca a pericia ou a en-
trevista qualificada na data agendada, suspende-se a contagem deste prazo
(AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR, 2016).

Nesse sentido, pela Resolu¢io Normativa especial n® 413, de 2016,

criada pela ANS, e que regulamenta a contratacio eletronica de planos
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privados de saide de oferta facultativa pelas operadoras, a presenga fisica é
obrigatdria tanto na pericia quanto para preenchimento do formuldrio de
declaragio de saude.

E bem verdade que antes da pandemia do coronavirus nio se pensava
em tanta tecnologia para atendimento da satide ptblica ou privada de for-
ma virtual, porque nio havia calamidade publica que exigisse de imediato
uma soluc¢io alternativa nio presencial capaz de assegurar o confinamento
social para impedir a circulagio do virus Covid-19. O Poder Publico, logo
apds a atualizagio da regulamentagio do exercicio da telemedicina pelo
Conselho Federal de Medicina em 2019, sancionou a Lei n® 13.979, de
2020, a fim de dispor de medidas para esse enfrentamento da emergéncia
de satde publica de importancia internacional decorrente do coronavirus
responsavel pelo surto ocorrido a partir de 2019.

Diante desse contexto, em que se pese a calamidade publica de-
corrente da pandemia do coronavirus, a entrevista para preenchimen-
to da avaliagio médica nos planos de saide podera ocorrer presencial-
mente, assim como nas pericias médicas, dependendo do caso concreto,
se hd indicag¢do da operadora, particularmente, durante as admissoes
nos planos de saude para averigua¢io da existéncia de doengas e lesdes
preexistentes, que ensejam a imputagio da Cobertura Parcial Tempora-
ria (CPT) pelo prazo de 24 meses. Nessas situagdes de CPT ha restri¢io
tempordria de cobertura, para os Procedimentos de Alta Complexidade
e cirurgicos, objetos de CPT, relacionadas as doengas ou lesdes preexis-
tentes declaradas pelos consumidores.

Outrossim, a Lei n® 13.709, de 2018, resguarda os direitos do ti-
tular ao instituir a obrigatoriedade do termo de consentimento, livre
e esclarecido para o tratamento e uso compartilhado de dados neces-
sarios a execu¢do de politicas publicas previstas em leis e regulamentos
ou respaldadas em contratos, convénios ou instrumentos congeneres
(BRASIL, 2018).

Assim, para os contratantes de planos de saude, a telemedicina é pos-
sivel mediante o fornecimento de consentimento livre e previamente es-
clarecido, desde que a operadora de planos de saude nao indique pericia
ou avaliagio médicas para exame fisico presencial mais detalhado e nas
situagdes de preenchimento do formulirio da declaragio de saade, res-

pectivamente.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

Os resultados desta pesquisa permitiram concluir que nio hd norma
especial que trate especificamente da telemedicina na saude suplementar,
muito embora exista a Resolu¢do Normativa especial n® 413, de 2016 da
ANS, que determina a presencga fisica tanto para realiza¢io de pericias
médicas, quanto para entrevista qualificada voltada para o preenchimento
correto do formuldrio de declaragio de saide que objetive a contratagio e
adesdo aos planos de saude.

Considerando que a telemedicina ¢ regulamentada pelo Conselho
Federal de Medicina, por meio da Resolucio n® 2.227/2019, e pelo Poder
Publico, por meio da Lei n® 13.979/2020, e que ambas as normas incidem
e convergem na disciplina de regras a serem observadas pelos prestado-
res de saude, a aparente antinomia juridica entre as legislagdes anteriores
com a Resolugio Normativa especial n® 413, de 2016 da ANS, que exi-
ge a presenga fisica quando hd necessidade de pericia médica e quando o
consumidor opta em preencher o formulario de declara¢io de saude com
auxilio do médico nio revela um incidente impeditivo quando a decisao
de examinar presencialmente ¢ a escolha do médico perito ou do orienta-
dor da entrevista qualificada para preenchimento da declaragio de saude,
normalmente, quando hd indica¢io da auditoria da operadora de planos
privados de saide.

Os direitos dos consumidores foram previstos no CDC, que passou a
tutelar suas vulnerabilidades e hipossuficiéncias especificas. Desse modo,
a saade suplementar tem regras especiais, mas nio se afasta da aplicagio
das normas gerais e diretrizes do CDC, bem como das regulamentag¢des
dos 6rgaos de classe como o CEM e todas aquelas publicadas pelo Poder
Publico da Administragio Publica Federal direta do Poder Executivo cen-
tral.

Tendo as informag¢des aqui apresentadas em vista, as tecnologias
usadas na infernet para levar assisténcia a saude as pessoas de forma remo-
ta, 20 mesmo tempo em que representam sinais de avan¢o nas ciéncias
médicas e da sadde, podem gerar danos pela ma aplicagio e inobservan-
cia de suas normas técnicas e €ticas especificas. Dessa forma, ainda que
a internet seja baseada na logica da ridpida interconectividade capaz de
atender grandes demandas da populagio alvo, seja da satde publica, seja
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da saude suplementar, por meio da telemedicina ou da telessaide, per-
sistem espacos sem regulamentagio especifica pela adaptabilidade mais
lenta do direito incapaz de dar respostas a situacdes ainda nio previstas
no ordenamento juridico.

Ademais, o mau uso das informag¢des médicas sigilosas aumenta as
problematicas éticas, considerando que o compartilhamento de contetdo
na internet tenciona as expectativas e direitos da personalidade de cada pa-
ciente que, mesmo tendo livremente dado consentimento prévio para fa-
zer uso da telemedicina, pode desconhecer alguma finalidade secundaria
nio informada por completo no termo supostamente esclarecido.

Além das eventuais falhas humanas narradas acima, o controle da
confidencialidade dos dados médicos no uso das tecnologias virtuais
precisa ainda assegurar a prote¢iao contra ataques cibernéticos nas novas
midias, responsabilizando subjetivamente também os terceiros por fatos
culposos quando hd danos aos pacientes, e que possam comprovadamente
mitigar ou atenuar as responsabilidades objetivas das culpas exclusivas do
médico assistente ou do diretor técnico da sociedade empresdria interme-
diadora da telemedicina.

Sendo assim, mesmo que a Lei de Prote¢io de Dados (Lei n®
13.709/2018) e demais mandamentos normativos vigentes imponham
uma politica de boas praticas aos usudrios, como o respeito a privacidade e
a seguranga na manipulagio das informagdes pessoais e sensiveis da saude
humana, como na telemedicina, seja no telediagndstico, seja nas outras
modalidades, ndo hd preparo de toda a sociedade para lidar com o aumen-
to da inteligéncia artificial de criminosos em rela¢ao aos ataques ciberné-
ticos e robos que promovem ataques de forma massiva nos computadores.

O gerenciamento ¢ cuidado com os dados da satide recaem como
responsabilidade legal principal do médico assistente pessoa fisica ou ju-
ridica que fez uso da telemedicina, tanto subsidiariamente com outros
profissionais nio médicos, quanto solidariamente com outros médicos
consultados e atuantes. No entanto, os proprios pacientes poderao ser os
protagonistas da seguranca e privacidade de seus dados, adotando boas
praticas na internet com o uso correto de senhas e na troca consciente de
informacgodes na web, utilizando-se de periddicas atualiza¢des de progra-
mas antivirus, nio baixando soffwares duvidosos e nem abrindo e-mails

com arquivos infectados por virus que captam informagdes sigilosas pes-
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soais, como as de saude que devem ser armazenadas com seguranga e
privacidade. Além disso, os pacientes precisam conferir se o profissional
da telemedicina escolhido estd inscrito no Conselho Regional de Me-
dicina de sua jurisdi¢ao, bem como se detém a qualificagio e as especia-
lizagdes médicas e cirdrgicas anunciadas. Assim, é recomendavel como
medida de precaugio para redugio de riscos de infortanios uma verifica-
¢do prévia nos sites dos Tribunais de Justi¢a acerca da existéncia de pro-
cessos penais em andamento ou transitados em julgado sobre o médico
pessoa fisica ou juridica responsavel tanto pelo atendimento presencial,
quanto pela telemedicina proposta aos usudrios antes destes virem a se

tornar telepacientes de fato.
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OS PLANOS DE SAUDE PARA
MICROEMPREENDEDORES:
SEGURANCA OU INSEGURANCA
JURIDICA?

Nadia Regina da Silva Pinto*

INTRODUCAO

Na seara dos planos privados de satide, os contratos coletivos ganha-
ram relevancia para fins de comercializagio em detrimento aos planos in-
dividuais e familiares. O interesse na comercializacio de planos coletivos
reside no fato da menor regulamentacio e, como efeito, da maior liberda-
de para reajuste nos precos dos produtos, bem como da maior facilidade
para rescisao contratual unilateral, conforme previsio contratual pactuada
entre as partes.

As ofertas mais atrativas na comercializacdo de planos coletivos
constituem inumeras propagandas que, em sua maioria, protagoni-
zam os microempreendedores ou empresdarios individuais de distin-
tos ramos de negdcios para aquisi¢io de um plano com caracteristicas

empresariais.

4 Mestranda em Direito e Politicas Publicas da UNIRIO. Doutora em Saude Coletiva pela
UERJ (2015). Mestre em Enfermagem pela UERJ (2011). Especialista em regulagdo de saude
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As regras para contratacao de planos de satide empresariais aos contra-
tantes que se enquadram na condigdo de empresarios individuais estao es-
tabelecidas na Resolu¢gio Normativa n® 432, de 27 de dezembro de 2017,
da Agéncia Nacional de Satide Suplementar (AGENCIA NACIONAL
DE SAUDE SUPLEMENTAR, 2017). Por sua vez, os microempreen-
dedores individuais, enquanto espécies de empresarios individuais podem
contratar plano coletivo empresarial nos termos da Resolugao Normativa
n® 432, de 2017, posto que exercem atividade empresarial.

Tanto os Microempreendedores Individuais (MEI) quantos outros le-
gitimados que desempenham atividade econdmica, como os Empresarios
de Pequeno Porte (EPP), Microempresarios (ME) e todos aqueles que
profissionalmente exercam atividade economicamente organizada para a
produgio ou circula¢io de bens ou de servigos sdo considerados empre-
sarios individuais, de acordo com o art. 966 do Cddigo Civil de 2002
(BRASIL, 2002). Nesse contexto, todos que se enquadram na condi¢io
de empresarios individuais e que tenham cumprido os requisitos de ele-
gibilidade da contrata¢do coletiva empresarial podem contratar plano pri-
vado de saude coletivo empresarial nos termos da Resolu¢io Normativa
n° 432, de 2017 (AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMEN-
TAR, 2017).

Diante desse cendrio, o objetivo deste estudo foi discutir os efeitos do
interesse progressivo do mercado de planos de satide na comercializagiao
de planos coletivos empresariais por microempreendedores individuais a
luz da seguranca juridica perante os deveres de informac¢io como deve-
res anexos integrados a obrigacio principal de informar as peculiaridades
e riscos da contratacio coletiva antes mesmo da celebragio do contrato.
A abordagem metodoldgica utilizada foi a qualitativa, a partir de meta
analises de fontes documentais primadrias e secunddrias, utilizando como
palavras-chave os seguintes descritores: planos de satde, microempreen-
dedores individuais e direitos do consumidor.

Assim, a justificativa do estudo evidenciou a relevancia social do
equilibrio contratual nas relagdes de consumo de planos privados de sad-
de a partir das regras protetivas entabuladas pelo Codigo de Defesa do
Consumidor em relagio as vulnerabilidades técnicas e informacionais dos
microempreendedores individuais no que tangem a magnitude técnica e

mercadologica das operadoras de planos privados de saide.
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1. A VIOLACAO POSITIVA DOS CONTRATOS
COLETIVOS DE PLANOS DE SAUDE COMO FATOR
DE INSEGURANCA JURIDICA E DESEQUILIBRIO
CONTRATUAL

As obrigacdes principais das operadoras de planos privados de saude
estdo intrinsecamente relacionadas aos deveres laterais ou anexos. Esses
deveres irradiam da boa-fé objetiva, abrangendo as fung¢des interpretativa,
corretiva e integrativa, nos termos dos artigos 113, 187 ¢ 422 do Cddigo
Civil de 2002, respectivamente — ou seja, das disposi¢des nao decorrentes
da vontade dos contratantes. Da vontade dos contratantes surgem os de-
veres principais, os quais sio complementados pelos deveres anexos oriun-
dos da boa-fé objetiva impostos pela lei, e que nio precisam ser pactuados
para cada caso MATTIETTO, 2014).

Nesse cenario, a boa-fé objetiva contempla deveres de condutas im-
portantes, tais como: lealdade, informagio, cooperag¢io, confidencialidade
e confianga reciprocas nas relagdes juridicas contratuais. Dessa maneira, o
Enunciado n® 26, da [ Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiga Fe-
deral, define boa-fé objetiva como uma exigéncia de comportamento leal
das partes contratantes (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2002a).

O acesso generalizado a informag¢io de anuncios publicitarios em
diferentes meios intermediados pelas operadoras de planos de saude nao
significa necessaria qualificacio da informacio pré-contratual, que quase
sempre exclui a integralidade do cumprimento do dever de informar to-
das as caracteristicas contratuais aos contratantes.

A partir do principio da boa-fé, que funciona como um balizador
do mundo contratual previsto no art.422 do Cédigo Civil brasileiro de
2002, bem como em outras codificagdes, ha eleva¢io da ética nas rela-
¢des contratuais, que, em caso de desrespeito, importard em distintos
e especificos sancionamentos, tanto no plano civil, quanto em outros
(BITTAR, 2004).

O direito a informagio ¢ também uma exigéncia prevista no art.4°
do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078, de 1990), e implica o
dever de que as informagdes prestadas sejam de fato compreendidas pelos
consumidores, com o objetivo de assegurar o equilibrio das relagdes con-
tratuais (SCHAEFER, 2010).
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Nesse sentido, o direito a ser informado tem como contraponto o de-
ver de informar como elo do dever de publicidade que decorre da Consti-
tui¢do (REGULES, 2015). Sendo assim, o dever de informar orbita tanto
como uma obrigacio constitucional do Poder Publico, quanto dos entes
privados, ressalvadas as hipoteses legais de sigilo justificado e outras de
ordem publica superveniente. Desse modo, seja nas tratativas pré-con-
tratuais, seja em anuncios publicitirios, as operadoras de planos privados
de assisténcia a satide nio podem se valer do sigilo como regra a ponto de
ocultar os riscos da contrata¢do coletiva por meio das lacunas da desinfor-
magiao, como se tais riscos fossem exce¢ao ao dever anexo da informagio.

De acordo com a teoria da violagao positiva do contrato — de origem
alema e idealizada pelo jurista Hermann Staub dois anos ap6s a vigéncia
do Codigo Civil Alemio —, a ndo observagio da boa-fé objetiva e dos
deveres anexos relacionados diretamente ao contrato constitui inadimple-
mento mesmo quando a parte realizar determinada prestacio obrigacional
devida (PETRAUSKI, 2019).

No Brasil, muito embora a teoria da violagio positiva do contrato nio
tenha previsio legal expressa no Codigo Civil de 2002, a doutrina juridica
a reconhece como o cumprimento inexato das obriga¢des e defende sua
utilidade ao direito nas relagdes contratuais, visto que pode ser integrada a
boa-té objetiva adequadamente positivada no ordenamento juridico civil
brasileiro (PETRAUSKI, 2019).

O descumprimento dos deveres de informagio pelas operadoras de
planos privados de satde gera violagio positiva do contrato e a pratica em-
pirica recorrente de n3o informar que os contratos coletivos podem ser
rescindidos unilateralmente ou reajustados livremente entre as partes gera
inseguranca juridica e temeridade nas rela¢des de consumo.

Por sua vez, o cumprimento inexato ou parcial das obriga¢des incide
na deficiéncia da qualidade da prestacio principal, que frustra os deveres
laterais ou anexos nas relagdes contratuais pactuadas (PETRAUSKI, 2019).

Os limites impostos contra o titular de um direito que comete abuso
do exercicio dos seus direitos e que, portanto, pratica ato ilicito sio presi-
didos pela boa fé objetiva, os bons costumes, a fun¢io social ¢ econdmica
nos termos do art. 187 do Codigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002). Sendo
assim, quem comete ato ilicito por abuso de direito responsabiliza-se ob-

jetivamente, inclusive por for¢a do Enunciado n® 37 da I Jornada de Di-
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reito Civil do Conselho da Justi¢a Federal. Esse enunciado explicita que a
responsabilidade civil decorrente do abuso de direito independe de culpa
e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico (CONSELHO
DA JUSTICA FEDERAL, 2002b).

Diante disso, a politica nacional de defesa do consumidor prevé medi-
das para tutelar os direitos dos consumidores instituidos pela Lei n® 8.078,
de 1990 (BRASIL, 1990), assim como a Lei n® 9.656, de 1998 (BRASIL,
1998) que determina san¢des punitivas as operadoras que descumprirem
as normas especiais.

Para tanto, a responsabilidade civil das operadoras é considerada ob-
jetiva, nio sendo regida por normas privadas, estando subordinadas as
normas de ordem publicas consideradas inderrogiveis pela vontade das
partes (SCHAEFER, 2010).

2. AS RESCISOES UNILATERAIS DE CONTRATOS E O
LIVRE REAJUSTE DOS PRECOS NAS MENSALIDADES
COMO OS MAIORES RISCOS AOS CONSUMIDORES DE
PLANOS DE SAUDE COLETIVOS

H4 uma forte tendéncia para o aumento das contratagdes coletivas
nos planos privados de satide, considerando-se a preferéncia do mercado
por estas contratacdes, tendo em vista que a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar n3o regula os reajustes anuais e por sinistralidade, além de
permitir as rescisoes unilaterais de contratos pelas operadoras (TRET-
TEL, 2010).

O mercado brasileiro de planos de satide nao apresenta uma distribui-
¢ao uniforme, tanto pela localiza¢io geogrifica, quanto pela quantidade
de assistidos, valendo-se da maior concentragio na regido sudeste, a qual
totaliza 65% dos consumidores (SCHEFFER ; BAHIA, 2010).

Os planos privados de saide admitem trés tipos de contratacdes: indi-
viduais ou familiares; coletivas empresariais e coletivas por adesdo, previs-
tas no art.2° da Resolu¢io Normativa n°® 195, de 2009 (AGENCIA NA-
CIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR, 2009a). Os planos de satide
de contrata¢io individual ou familiar sio aqueles que oferecem cobertura
da aten¢io prestada para a livre adesdo de beneficiirios, pessoas naturais,

com ou sem grupo familiar (AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SU-
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PLEMENTAR, 2009a). Os planos de satde de contratagio coletiva em-
presarial destinam-se a popula¢io delimitada e vinculada a pessoa juridi-
ca por relagdo empregaticia ou estatutdria, conforme disposto no artigo
5° da Resolugio Normativa n® 195, de 2009 (AGENCIA NACIONAL
DE SAUDE SUPLEMENTAR, 2009a). Os planos coletivos por adesio
sio aqueles que oferecem cobertura da atencido prestada a populagio que
mantenha vinculo de natureza profissional, classista ou setorial com de-
terminadas pessoas juridicas, tais como conselhos profissionais, sindicatos
e associagdes profissionais, dentre outras, conforme disposto no artigo 9°
da Resolucio Normativa n® 195, de 2009 (AGENCIA NACIONAL DE
SAUDE SUPLEMENTAR, 2009a).

A rescisdo contratual nio se estabelece da mesma forma entre os
planos individuais e coletivos, considerando que a rescisdo unilateral de
contratos individuais tem vedagio expressa no artigo 13, pardgrafo tnico,
inciso II, da Lei n® 9.656, de 1998, a exce¢io dos casos de fraude devida-
mente comprovada e inadimpléncia acumulada de 60 dias, consecutivos
ou nio, no pagamento da mensalidade, nos tltimos 12 meses do contrato,
desde que o consumidor nessa situa¢io seja notificado até o quinquagési-
mo dia de inadimpléncia (BRASIL, 1998).

De acordo com o artigo 17 da Resolu¢io Normativa n® 195, de 2009,
as condicdes de rescisio dos contratos coletivos de planos privados de as-
sisténcia a saude por adesdo ou empresarial devem estar previstas nos ins-
trumentos contratuais celebrados entre as partes (AGENCIA NACIO-
NAL DE SAUDE SUPLEMENTAR, 2009a).

Outras fragilidades que ocorrem comumente nos planos coletivos es-
tao relacionadas ao fato de que podem ser rescindidos imotivadamente
uma vez decorridos os prazos de vigéncia minima do contrato coletivo
apds a prévia notificacio (AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SU-
PLEMENTAR, 2009b).

Outrossim, os planos coletivos também podem ser rescindidos mo-
tivadamente desde que atendam as premissas contratuais que autorizem
a rescisao e esta for solicitada antes de completada a vigéncia minima do
contrato (AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR,
2009b).

Se a rescisio imotivada do contrato tratar de um empresario indivi-

dual e partir da operadora de planos privados de assisténcia a saude, a res-
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cisdo deverad ocorrer conforme prevé o art. 7° da Resolu¢io Normativa n®
432, de 2017, ou seja, somente podera ocorrer na data de seu aniversirio
contratual, mediante comunicag¢io prévia ao contratante, com antecedén-
cia minima de 60 dias, devendo a operadora apresentar para o contratante
as razdes da rescisio no ato da comunicacio (AGENCIA NACIONAL
DE SAUDE SUPLEMENTAR, 2017).

As regras dos contratos coletivos sio mais interessantes para as ope-
radoras de planos privados de saade, e para compensar a redugio signifi-
cativa da comercializagio dos planos de natureza individual e familiar das
contrata¢des consolidaram-se os contratos coletivos empresariais, como
os destinados as Pequenas ¢ Médias Empresas (PME), os quais podem
ser adquiridos por sociedades empresdrias a partir de 02 a 05 vidas, nor-
malmente, compostas pelo grupo familiar do s6cio de uma microempresa
(ARAUJO, 2009).

Na realidade tratou-se de uma substitui¢io de investimento do seg-
mento da contratagio individual e familiar pela contratagio empresarial,
em que a operadora de planos privados de saide teve éxito em repassar
para aquele pequeno grupo empresarial (PME) todas as despesas dos ser-
vigos utilizados e, nesses pequenos contratos, inexiste 0 mesmo poder de
negociacio entre a pessoa estipulante do contrato e a operadora (ARAU-
JO, 2009).

Nesse aspecto, determinadas sociedades empresarias de planos priva-
dos de satide adotaram uma politica que desestimula a comercializagio de
planos individuais e familiares, bem como passaram a participar corren-
temente da falsa coletivizagio a partir da oferta de contratos coletivos em
condig¢des precarias a grupos pequenos compostos de duas ou trés pessoas,
bastando, para tal prdtica, a participagdo de uma pessoa juridica com um
numero de Cadastro Nacional de Pessoa Juridica - CNP] (SCHEFFER;
BAHIA, 2010).

Nos contratos coletivos empresariais, além do reajuste por faixa etdria,
¢ possivel a aplicagio do reajuste por sinistralidade, calculado pela variagao
de custos a cada 12 meses. Isso se justifica, pois, ao contrario dos planos
individuais e familiares, que tém um percentual fixo determinado pela
Agéncia Nacional de Saude Suplementar, ha liberdade para negocia¢io do
reajuste entre as operadoras de planos privados de saude (BODRA, 2013).
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O reajuste por sinistralidade permite um aumento na mensalidade,
considerando o aumento das despesas ocasionadas pelo consumo intensi-
vo dos planos de saude pelos usudrios, a exemplo das cirurgias, doengas e
tratamentos, que implicam os sinistros ocorridos em determinado perio-
do (SILVEIRA, 2009).

O reajuste por sinistralidade é considerado abusivo por diversas enti-
dades de defesa do consumidor e por estudiosos do Direito, porque apenas
as operadoras de planos privados de satide tém o conhecimento dos dados
relacionados a avalia¢io dos sinistros, caracterizando, portanto, uma one-
rosidade excessiva, violando o art. 16, inciso XI, da Lei n® 9.656, de 1998
(BRASIL, 1998), ¢ o0 art.51, incisos IV, X e XV, da Lei n® 8.078, de 1990
(BRASIL, 1990) (SILVEIRA, 2009).

Nesse contexto normativo, os critérios de reajuste e revisio das con-
traprestagdes pecunidrias nos planos de saude devem ser dispostos com
clareza nos contratos, regulamentos ou condi¢des gerais dos produtos,
conforme determina a Lei dos planos de saade (BRASIL, 1998).

De igual modo, o Cddigo de Defesa do consumidor (Lei n® 8.078, de
1990) determina que sio nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que estabele-
cam obriga¢des consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumi-
dor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
equidade; que permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variagao
do pre¢o de maneira unilateral e que estejam em desacordo com o sistema
de protecao ao consumidor (BRASIL, 1990).

Além desses arcabougos normativos protetivos das relagdes juridicas
de consumo, existem dois institutos tratados no Cddigo Civil de 2002 que
vedam as lesdes promotoras de prestacdes obrigacionais desproporcionais
ao valor da prestacio oposta nos termos do art. 157, bem como também
vedam a excessiva onerosidade superveniente com extrema vantagem para
a outra parte, nos termos do art.478, respectivamente (BRASIL, 2002).

A data base de reajuste de um contrato coletivo de plano privado de
assisténcia a saude pode ser modificada de acordo com a vontade dos con-
tratantes, desde que nao haja viola¢io da regra da periodicidade anual do
reajuste, que, em razio da referida mudanca, o reajuste nio venha a ser
aplicado antes dos 12 meses contados da data em que o reajuste anterior foi
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ou podia ter sido aplicado (AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SU-
PLEMENTAR, 2011).

Desse modo, os planos coletivos que representam a maior parte do
mercado de planos de satide nao sio alcangados totalmente pela legislagao
e pela fiscalizagdo da Agéncia Nacional de Sadde Suplementar (SCHEF-
FER; BAHIA, 2010).

3. RESULTADOS E DISCUSSAO

A inexisténcia do mesmo poder de negociac¢io entre os estipulantes
empresarios individuais, especialmente os microempreendedores indivi-
duais com poucas vidas na carteira, ¢ operadoras de planos privados de
assisténcia a saade gera um desequilibrio contratual e inseguranca juridica
nas relagdes de consumo.

Muito embora as disposi¢des contratuais coletivas na saude suplemen-
tar estejam também subordinadas ao Codigo de Defesa do Consumidor
(BRASIL, 1990), conforme art. 35-G da Lei n® 9.656, de 1998 (BRA-
SIL, 1998), sao comuns as praticas comerciais abusivas adotadas pelas ope-
radoras de planos privados de saide que escapam do controle regulatorio,
como nos anuncios publicitirios que deixam de informar todos os riscos
inerentes a contrata¢io coletiva.

Como nos contratos coletivos de planos privados de satde, as partes
podem dispor contratualmente suas vontades declaradas com maior li-
berdade do que nos planos individuais e familiares — resultado de lacuna
legislativa especial e ordinaria que nio impede a livre negociagio dos rea-
justes nas mensalidades e a rescisao unilateral de contratos coletivos — ha
maior desequilibrio contratual e inseguranga juridica nesse segmento da
contratagio. Todavia, ainda que seja permitida a rescisao imotivada desses
contratos por parte nio s6 das operadoras de planos privados de saude,
como também dos contratantes, em que todos deverdo observar o que
esta determinado nas cldusulas contratuais, conforme o caput do art. 17
da RN n® 195, de 2009, nio hia o mesmo poder de negocia¢io entre os
contratantes de planos coletivos e as operadoras de planos privados de sat-
de (AGENCIA NACIONAL DE SAUDE SUPLEMENTAR, 2009a).

Assim, existe maior desequilibrio contratual e inseguranga juridica

nos planos coletivos em relagio aos planos individuais e familiares, consi-
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derando que hd maior estado de perigo aos consumidores nas contratagcoes
coletivas, as quais sio mais onerosas pela permissividade regulatéria em
relagio a rescisio contratual unilateral e liberdade de reajustes nas mensa-

lidades, tanto por faixa etiria, quanto anual e por sinistralidade.
4. CONSIDERACOES FINAIS

Os resultados desta pesquisa permitiram destacar que a contratagao
coletiva empresarial, assim como a de adesdo, tem muitos riscos tipicos
desta contratagio nio regulamentada, da mesma forma que a contratagio
individual e familiar. Desse modo, os microempreendedores individuais
como estipulantes contratuais coletivos empresariais nao tém a mesma pa-
ridade negocial que as operadoras de planos privados de assisténcia a saude,
gerando um cendrio de desequilibrio contratual e inseguranca juridica.

A regulacio dos planos privados de saude ¢ essencial para assegurar
o equilibrio das rela¢des juridicas na sadde suplementar, sobretudo nas
atividades normativas e fiscalizatOrias realizadas pela Agéncia Nacional de
Saade Suplementar.

Considerando que a boa-fé objetiva foi positivada na codificagio civil
vigente, ¢ importante mencionar que os deveres anexos devem estar pre-
sentes em todo o curso da obriga¢do, desde a fase pré-contratual, contra-
tual e pds-contratual, sendo imprescindivel que as operadoras de planos
privados de assisténcia a saide informem todos os riscos da contratagiao
coletiva antes da celebragio do contrato. Afinal, a boa-fé tutela as expec-
tativas legitimas e a confianga negocial, mitigando-se o desequilibrio con-
tratual entre os contratantes, causado tanto por lesdes aos negocios juridi-
cos, quanto pela excessiva onerosidade superveniente, ambas vedadas pelo
Codigo Civil brasileiro de 2002.

E quando hi violagio de direitos ou abusos contratuais provocados
pelas operadoras de planos privados de assisténcia a saude, muitas de-
mandas sio judicializadas em fun¢io do descumprimento contratual na
saude suplementar, sobretudo em rela¢ao a violagio positiva dos contra-
tos decorrente das falhas e/ou assimetrias informacionais. Logicamente,
a resolucio pacifica dos conflitos entre as operadoras e consumidores
constitui o cendrio ideal almejado, e que reflete uma relagio mais dia-
l6gica, consensual e harmoénica no Estado Democritico de Direitos, o
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qual também nio pode limitar ou impedir a tutela jurisdicional como
meio de intervengio de conflitos ante a ocorréncia de abusos de direitos
ou pretensoes licitas resistidas.

A saude como um bem essencial ndo pode ser lesada ou colocada
em risco quando ha falhas na prestagdo de um servico que foi contrata-
do. Nesse sentido, ¢ preciso coibir as varias falhas de mercado que vém
fomentando as contratagdes coletivas de planos de satide por microem-
preendedores individuais sem o devido zelo informacional antes, durante

e apos a celebragio dos contratos.
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FINTECHS: MERCADO REGULADOR,
COMPLIANCE E MODELOS DE
GOVERNANCA CORPORATIVA

Fabrizio Bon Vecchio®

Débora Manke Vieira®

INTRODUCAO

A crise financeira global de 2008 causou uma forte mudanga de men-
talidade dos clientes de servigos financeiros, principalmente nas pessoas
fisicas, sobre quem tem os recursos ¢ a legitimidade de fornecer servigos
financeiros, uma vez que estes passaram a nio confiar mais nos bancos
como confiavam antes (AGARWAL, 2014, p. 896). Isso foi, sem duvida
alguma, um ponto de inflexdo que funcionou como um forte catalisador
para o surgimento desse terceiro periodo de relagio entre os servigos fi-
nanceiros ¢ tecnologia da informacgio; surgindo as Fintechs.

E necessirio conhecer e seguir uma série de normativas do Banco
Central do Brasil e de outros 6rgios responsaveis por regular o funciona-
mento de bancos e das institui¢Oes financeiras, que sao 0s responsaveis por
garantir mais seguranga as institui¢des ¢ as pessoas. Elevando esse espirito

de seguranca negocial, os programas de compliance aliados ao mercado re-
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gulador podem atrair uma cartela diversificada de clientes e ainda, atrair
mais investidores ao empreendimento.

O estudo em comento objetiva refletir e trazer contribui¢des tedricas
e praticas acerca das relagdes fintechs, seu mercado regulatério e os bene-
ficios da institui¢do dos programas de compliance. Trata assim do direito
fundamental econémico das fintechs e de startups, das inova¢des, em-
preendedorismo e Direito, além de trazer os desafios e os impactos juri-
dicos e tecnoldgicos envolvidos na questio. Para tanto, foram realizadas
revisdes bibliogrificas por meio de obras juridicas, revistas especializadas
e fontes eletronicas governamentais, partindo do método indutivo para o
dedutivo.

1. O MERCADO REGULATORIO DAS FINTECHS

Hoje em dia, as plataformas de bancos digitais representam 10%
a 20% do total de fintechs existentes no Brasil e no exterior (HODER;
WAGNER; SGUERRA; BERTOL, 2016, p. 33), e, segundo a ABCD
(Associagao Brasileira de Crédito Digital), estio emprestando 3009 mais
crédito a cada ano’. Isso porque, os bancos digitais veem conquistando os
pequenos empreendedores e micro empresas justamente por nio terem
uma assimetria de informagdes junto aos modelos tradicionais bancdrios,
criando maior risco de crédito (financing gap).

Segundo dados do IFC, mais de 50% das pequenas empresas brasi-
leiras nio tém acesso a financiamento ou sio atendidas de forma inade-
quada, ao passo que somente 10% sio atendidas com crédito (HODER;
WAGNER; SGUERRA; BERTOL, 2016, p. 33) — refor¢ando que esse
mercado ¢ menos produtivo, em consequéncia, da falta de confianca das
institui¢des tradicionais.

Podemos dizer que as fintechs, em sua maioria, sao empresas de peque-
no porte que recebem alto investimento em tecnologia e capital humano
“e por conseguinte com perfil diferente dos bancos e grandes players do
mercado, no qual possuem como exigéncia requerimentos de capital mi-

nimo para inicio das atividades” (FERRARO, 2019, p. 112).

7 Volume de crédito concedido pelas fintechs vem aumentando 300% ao ano. Fintechlab
(20.02.2019). Disponivel em: https://fintechlab.com.br/index.phb/2019/02/20/volume-de-
credito-concedido-pelas-fintechs-vem-aumentando-300-ao-ano/. Acesso em 03 nov. 2020.
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Apesar dos beneficios, os investimentos em empresas de novas tecno-
logias possuem potenciais riscos que devem ser observados com cautela,
a fim de que as expectativas da relagio entre investidores e investidos nao
sejam frustradas (MAZZUCATO, 2014, ebook). Esses riscos podem ser
analisados sob trés perspectivas: (a) a natureza da propria operagio finan-
ceira, que pressupde dinamicidade e um certo grau de imprevisibilidade;
(b) o cendrio de incertezas em que as fintechs atuam pode dificultar a sus-
tentabilidade das empresas, ja que cerca de 18% das startups fecham nos
dois primeiros anos ¢ 74% fecham depois de cinco anos (LIMA, 2018,
p- 29); e (c) o carater inovativo das fintechs podem gerar custos altos de
manutengao da propria empresa, provocada pelo subdimensionamento de
demandas, pela caréncia de pessoal qualificado nas novas tecnologias ou
que possua conhecimentos especificos ou ainda, pelo descumprimento de
normas regulatdrias do setor ou de regras tributarias (OCDE, 1997).

A redugio de impactos de uma eventual externalidade negativa cau-
sada pela crise de confianga, pela rigidez do sistema financeiro, condena as
fintechs “a uma injusta concorréncia com nichos de mercado tradicionais
que, pelo tempo de atividade, contam com operacdes solidas e extrema-
mente bem sedimentadas” (VECCHIO; VIEIRA, 2020, p. 379).

A identificagdo dos fatores de risco permite conhecer sua origem
diante das “incertezas dos cendrios imprevistos, como crises economicas,
alteragdes nas regulamentagdes das operagdes, nao somente no nosso pais,
mas também nos movimentos econoémicos globais” (LIMA, F., 2018, p.
27). Para isso, hd duas condi¢des fundamentais: reconhecer a possibili-
dade do risco e, gerir esses eventos a partir de uma clara percepg¢io e de
uma previsibilidade mais assertiva acerca de suas ocorréncias. Segundo o
autor, hi cinco passos a serem cumpridos para gerenciar um risco corpo-
rativo: identificar, avaliar, tratar, reportar e monitorar (MIRANDA, 2017,
p. 211).

Fabiano Guastini Lima (2018, p. 33) entende que as incertezas comu-
mente aceitas pelos mercados financeiros provocam consequéncias diretas
nos investimentos realizados. Admitindo que o risco ¢ inerente ao ecos-
sistema gerencial de uma empresa, ha necessidade de acompanhamento
constante semelhantemente aos demais processos, pois, o seu monitora-
mento permite transformar a negatividade dos riscos em oportunidades

e, consequentemente, agregar valor aos produtos e servi¢os oferecidos.
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(BRASILIANO, 2018, online; COIMBRA, 2007, p. 348; MIRANDA,
2017, p. 81).

A identificagio dos riscos via de regra permite a mitigagio do efeito
surpresa dos negdcios, vez que o surgimento da mesma espécie de risco
entre os bancos tradicionais evidencia a relevancia de seu monitoramento
dos chamados Riscos Operacionais (riscos nio financeiros) que relacio-
nam os aspectos internos e de estrutura organizacional das fintechs que
podem comprometer os planos estratégicos do investidor — regulamen-
tados pela Resolugio n. 4.557/2017 do Banco Central em oito eventos:
(a) fraudes internas e externas; (b) demandas trabalhistas ¢ seguran¢a ao
deficiente no local de trabalho; (c) praticas inadequadas relativas a clientes
e servigos; (d) danos a ativos fisicos proprios ou em uso pela institui¢io; (e)
aqueles que acarretem a interrupgao das suas atividades; (f) falhas em siste-
mas de tecnologia de informacio; (g) falhas na execu¢io, cumprimento de
prazos e; (h) gerenciamento das suas atividades e o Risco Legal.

Ainda, enquadrados nessa categoria de Riscos Operacionais, surge a
Fraude Externa - caracterizada pelos desvios nas condutas éticas ou vio-
lagdes legais que podem acarretar prejuizos financeiro, danos a imagem e
reputa¢io da institui¢do, litigio ou penalidades de qualquer natureza para
o investidor -, o Relacionamento com Fornecedores — caracterizado pela
baixa qualidade dos servigos prestados e de atendimento aos clientes aliado
a incapacidade de atrair colaboradores — e ainda o Risco Legal/ Compliance
caracterizado pelo descumprimento de leis, regulamentos, normas, c6-
digos de conduta e diretrizes estabelecimentos nas atividade e negdcios

executados pelas fintechs.

2. COMO O COMPLIANCE E A GOVERNANCA
CORPORATIVA PODEM COLABORAR PARA A
MINIMIZACAO DOS RISCOS OPERACIONAIS NAS
FINTECHS

Hoje, no Brasil, o compliance é estabelecido com o proposito de estar
diretamente ligado as mudangas que visam alinhar processos e assegurar o
cumprimento de normas e procedimentos através de um efetivo ambiente
de controle; além de buscar a preservagio da boa reputac¢io institucional

perante o seu mercado. E importante ressaltar que o compliance vai além
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das barreiras legais e regulatérias. compliance agrega valores comportamen-
tais, relacionados a integridade, comprometimento, ética ¢ honestidade
de todos os participantes da organiza¢io. Nio ter uma drea de compliance
incorre em riscos inerentes como reputacional, financeiro, criminal e até
de continuidade dos negdcios (ACREFI, 2010, p. 4).

A relagio de vigilancia e de compliance manifesta-se desde a origem
da prépria cultura do cumprimento normativo, enquanto expressio da
delegacio as empresas das fungdes de prevencao de ilicitos proprias do Es-
tado. Os programas de compliance nio se limitam a ado¢io de medidas de
vigilancia, mas também se integram com medidas que buscam neutralizar
fatos ilicitos e incentivar culturas de grupo de fidelidade ao Direito, apro-
ximando-se a variante da prevencio geral positiva, no sentido de fomentar
os valores ético-sociais da a¢do, como via de prote¢io indireta dos bens
juridicos (SILVA-SANCHEZ, 2013, p. 177).

A percepgio e entendimento de que a empresa esta alerta a realizagio
de possiveis atos antiéticos praticados pelos stakeholders constitui um forte
inibidor, e tende a manter elevado nivel do clima ético, alcangado por
esfor¢o na adogio de programa de ética e de sua lideranca. Essa percep¢io
pode ser mais efetiva quando a empresa implementa sistema de controle
e monitoramento dos ambientes internos e externos, fazendo com que as
politicas que pautam a ética da empresa tenham respeito e sejam cumpri-
das (NASH, 1993, p. 62).

Entende-se que no cerne das iniciativas de compliance também estd a
preocupa¢io com a quebra da confianca no relacionamento economico e
social entre as organizagdes, os funcionarios e os stakeholders. No entan-
to, a auséncia de seguranca ¢ de confian¢a propicia um enfraquecimento
das relagdes economicas e sociais. (ARRUDA; WHITAKER; RAMOS,
2001, p. 401).

A Resolu¢io CMN n. 4.656, regulando essas institui¢des financeiras,
criou duas categorias para fintechs de crédito com vistas a oferta de finan-
clamentos, empréstimos ¢ antecipac¢io de recebiveis, sendo elas, a Socie-
dade de Crédito Direto (SCD) e a Sociedade de Empréstimo entre Pes-
soas (SEP), com uma expressiva reducio de juros — pilar “Crédito Mais
Barato” da Agenda BC+ - estando em compliance para intermediar recur-
sos sem o anterior onus regulatorio que as proibiam pelo Banco Central.
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Em que pese as novas categorias sejam dotadas de agilidade e simpli-
ficagdo regulatéria, devem cumprir as obrigagdes classicas do sistema fi-
nanceiro bancario alimentando constantemente o Sistema de Informagoes
de Crédito (Resolugao n. 4.571/2017) e aplicando medidas de prevengio a
lavagem de dinheiro (Lei n. 9613/1998 ¢ Resolucio n. 4.595/2017).

Importante mencionar a Resolugio n. 4.595 do Banco Central que
incentiva a implantac¢io da politica de compliance nas institui¢des financei-
ras ¢ tem como objetivo assegurar o gerenciamento do risco de confor-
midade, entendido como a possibilidade de a institui¢io sofrer perdas ou
dados decorrentes de falhas na observancia da regulacio e legislacio a ela
aplicaveis.

No introito desse estudo mencionamos que o fator estopim para o
surgimento das fintechs foi a crise de 2008, mas além deste episodio , outro
desdobramento marcou essa época; com a imposi¢io de uma forte carga
de exigéncias e restri¢des regulatdrias por parte dos Bancos Centrais aos
participantes do Sistema Financeiro de cada pais, resultando em um forte
aumento nas despesas operacionais dos bancos devido as novas exigéncias
para as areas de compliance das institui¢des financeiras, e também a uma
redugio dos or¢amentos de pesquisa e desenvolvimento dessas institui¢des
nos anos seguintes a crise, devido as restricdes orcamentarias agravadas
pelas perdas financeiras (MOSHIRIAN, 2011, p. 150).

Evidente que que as relagdes comerciais envolvidas nesse contex-
to sao impactadas tanto pelo mundo juridico quanto pelo econdmico:
“desde uma simples multa estabelecida numa cldusula até uma regra para
proteger uma das partes” (AZEVEDO, 2016, p. 278). E assim: um equi-
librado ajuste entre o Direito, representado pela norma, e a Economia,
norteada pelos agentes de mercado que procuram maximizar a eficiéncia
das empresas, ¢ essencial para firmar um cendrio proprio para desenvolver
novos negocios ¢ empresas (AZEVEDO, 2016, p. 278).

Neste ponto, cumpre esclarecer que o empreendedor devA cartilha
de Governanga Corporativa da Associagio Brasileira de Bancos (ABBC,
2009) sintetiza a relevancia da boa governanca dos bancose entender que
o arcabouco juridico serve para protegé-lo e nio prejudica-lo. Por outro
lado, investidores igualmente precisam ter ciéncia da necessidade de uma
anilise de risco acerca do negocio. Conclui-se que o Direito tem o papel

de auxiliar as startups a obterem sucesso no mercado de modo seguro.
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E o éxito de uma Startup depende também de varios agentes. Por fim, o
profissional do Direito desempenha funcio essencial no cenario em pauta,
por justamente traduzir e tornar mais facil e acessivel, ao empreendedor
ou empreendedores, a compreensio dos problemas legais (FEIGELSON;
NYBO; FONSECA, 2018, p. 57).

Ademais, as fintechs deram o primeiro passo para a instituicio do Open
Banking. Com isso, os grandes bancos compartilham com as fintechs dados
e informacgdes de seus clientes possibilitando a regularidade da abertura
dos dados. Isso porque: (a) o usudrio é o proprietario dos dados sendo ele
quem consente com o compartilhamento das informagdes, tendo auto-
nomia para tanto (ARRUDA, 2018); (b) os dados referentes a operagdes
financeiras sio privados e sigilosos, nos termos da Lei Complementar n.
105/2001 e Lei do Sigilo Bancirio (c) possuir dados sigilosos significa,
além da responsabilidade, uma oportunidade de entender o perfil dos
consumidores e poder ofertar produtos e servicos com base na identifica-
¢ao de padroes.

Portanto, oferecer solu¢des tecnologicas (estamos falando das Regte-
chs) para agilizar a regulamenta¢io e efetivar os programas de compliance,
deve ser um fator essencial quando o agente atua junto a essas organiza-
coes.

Esse modelo disruptivo de gerenciar processos legais de regulamen-
tacao utiliza-se de cloud computing como pilar principal da sua estrutura,
permitindo a otimizag¢do de processos, reducio de custos e apresenta so-
lugdes mais consistentes ao mercado; quando comparados aos modelos
tradicionais — gerenciamento de a¢des, geragao de relatorios mais precisos
quando utilizada a inteligéncia artificial como aliada, amplo acompanha-
mento dos fatores necessarios para cumprimento de todas as exigéncias
do Banco Central, Comissio de Valores Mobilidrios (CVM), Conselho
Monetario Nacional (CMN) e o Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (COAF).

Estar ou nao compliance nio se confunde com poder ou nio atuar no
mercado, pois essa liberdade, garantida constitucionalmente, nio é — e
nem poderia ser — subtraida pela auto regula¢io ou por qualquer entidade
privada tuteladora de normas de auto regulagio livremente adotadas. A
decisio declaratéria de non compliance tem o objetivo de alertar que certas

relacSes podem afetar a liberdade, a isonomia, a competitividade e a trans-
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paréncia existentes no mercado, uma vez que podem implicar vulnerar
regras voluntariamente estabelecidas (CENP, 2014, p. 8).

E recomendivel que exista na organizagio um gestor de compliance, o
qual terd a fun¢io de estruturar o desenvolvimento de compliance para toda
a organiza¢io, atuando no processo de identificacio de riscos e defini-
¢do de controles, além de aderéncia a politica internas e regulamentagdes
(MANZI, 2008, p. 111).

Os conceitos de governanga corporativa seguem, de forma predomi-
nante, uma dimensio financeira, podendo ser vinculado ao desenho de
um sistema que facilite, de alguma forma, o acesso de suas informagdes e
o controle por seus investidores sobre as empresas das quais participam. A
governanga corporativa trata das maneiras pelas quais os fornecedores de
recursos as corporagdes se asseguram que irio obter retorno de seus inves-
timentos. Nessa perspectiva, a maior preocupagio de governos ¢ legisla-
dores, principalmente direcionados ao setor privado, deve ser promover
ambientes economico e institucional adequados a esses investimentos. A
governanga corporativa tem a capacidade de agregar valor real a empresa,
apesar de, isoladamente, nio ser capaz de crid-lo. Entretanto, ¢ uma si-
tuacio dependente de outros fatores, como por exemplo, a necessidade
de que o negbcio seja de qualidade, rentavel e bem administrado. Neste
caso, a boa governanga corporativa conseguira 6timos resultados, gerando
um melhor desempenho em beneficio de todos os acionistas ¢ das demais
partes interessadas (stakeholders) (SHLEIFER; VISHNY, 1997, p. 43).

A cartilha de Governanga Corporativa da Associagio Brasileira de
Bancos (ABBC, 2009, p, 7) sintetiza a relevancia da boa governanga dos
bancos:

[...] a boa governanca das institui¢des bancdrias de um pais contri-
bui para garantir a saide do sistema financeiro como um todo, que
¢ essencial para a alocagio eficiente e intermediacio dos recursos
financeiros disponiveis. As boas priticas de governanga nos bancos,
s30, assim, igualmente relevantes para a redug¢io dos riscos ineren-
tes ao setor, atenuando a possibilidade de crises sistémicas provo-
cadas por ma gestio. Hd, portanto, um beneficio duplo das boas

praticas de governanga corporativa nos bancos: resultados positivos
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para a companhia e para o setor bancirio e para o desenvolvimento

econdmico do pais como um todo.

A necessidade de uma governanga bem definida e mais exigente
dentro da organizagio aumenta cada vez mais com o passar do tempo.
A complexidade dessas organiza¢des requer estruturas de compliance mais
elaboradas, ou seja, maior controle nos negdcios ¢ no processo de tomada
de decisoes. As ferramentas de apoio a governanga sio inovagdes de apoio
de extrema importancia para tornar as organizagdes mais controladas sem
que deixem de ser dgeis (BOWENA; CHEUNG; ROHDEB, 2007, p.
194). As organizagdes devem ser agets, eficientes, flexiveis e inovadoras. A
inovagio ¢ um importante ativo intangivel (ALBERTIN; ALBERTIN,
2005, p. 259).

Naio poderiamos deixar que comentar que a essencialidade dos con-
troles internos aptos a assegurar que os negdcios bancdrios sejam condu-
zidos de forma prudente, de acordo com as politicas e estratégias estabe-
lecidas pelo conselho de diretores; que as transagdes somente ocorram
mediante autorizagio competente; que os ativos sejam protegidos ¢ os
exigiveis controlados; que a contabilidade e outros registros forne¢am in-
formacdes completas e precisas; e que a administragao seja capaz de iden-
tificar, avaliar, administrar e controlar os riscos (BASTOS, 2010, p. 12).

Compliance cada vez mais ¢ um fator diferencial para a competitividades
das organizagdes, pois o mercado busca e valoriza a transparéncia ¢ a ética
nas suas interacdes economicas e sociais. Existe a possibilidade da criagio de
vantagem competitiva quando a organizagio agrega valor para a governan-
¢a corporativa, com o uso de ferramentas de compliance. Essas ferramentas
procuram adequar-se as melhores praticas do mercado, e podem fazer com
que as empresas evoluam na lucratividade, ética, exceléncia e na adequagao
as novas realidades da concorréncia. Conforme Newton (2002, p. 192), no
caso de haver o entendimento de que compliance representa custo para a or-

ganizag¢io, de ser caro, entio, tente “nao estar em compliance”.
CONCLUSAO

Os riscos operacionais quando materializados, podem ser tio dano-

sos quanto os riscos financeiros, ou até maiores que estes por nio existir
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um procedimento de tratamento e informag¢des sobre métricas de con-
troles desses riscos. Com o surgimento das starfups financeiras e apds a
regulamentagio do Banco Central no Brasil, o perfil dos clientes sofreu
uma verdadeira mudanga revoluciondria, levando em conta que uma par-
te significativa dos usudrios abandonaram as tradicionais agéncias fisicas
que ofertavam os repetitivos pacotes de servigos e passaram a alocar seus
recursos em fintechs — bancos digitais que ofertam produtos e servigos
personalizados, conquistando, precipuamente, a populacio mais jovem;
pelas facilidades de usufruir de um sistema bancdrio completo fazendo uso
de apps e da internet.

O grande desafio dos orgios regulatdrios, ao tratar desse novo mo-
delo disruptivo, ¢ atuar de forma a nio desincentivar inovag¢des, mas, ao
mesmo tempo, zelar pela seguranca, estabilidade e solidez deste sistema.
A simplificacdo dos servigos financeiros oferecidos pelas fintechs nio pode
ser sinonimo de afrouxamento dos controles internos, pelo contrdrio; por
estarmos vivenciando essa revolu¢io digital ¢ o momento exato para rea-
nalisarmos as estruturas de compliance e refor¢ar a governanga corporativas

nessas novas organizagdes empresariais.
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DEGRADACAO AMBIENTAL: A
PROBLEMATICA DOS RESIDUOS
ELETRONICOS SOB O PRISMA
DO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Higor da Silva Gomes®

INTRODUCAO

Com o passar dos anos, o acamulo de lixo eletronico, também cha-
mado de e-lixo ou de RAEE (residuos de aparelho eletroeletronicos), no
mundo alcangou niveis assustadores, gerando preocupa¢io ao redor do
mundo, nas autoridades e institui¢des que buscam solugdo para esse grave
e complexo problema ambiental. Os residuos eletronicos possui classifi-
cagdes que os distinguem sendo categorizados como os de “linha branca”
aqueles eletrodomésticos de maior porte; os de “linha azul” como os pe-
quenos eletrodomésticos; os de “linha verde” como sendo os relacionados
a telecomunicagio e informatica e os de “linha marrom” aqueles como de
audio, televisores ¢ cameras. (SARAIVA, 2012).

O exagero na aquisi¢do de produtos eletroeletronico resulta em um
dos maiores responsaveis pela degrada¢io ambiental atual. Um dos maio-
res desafios encontra-se na dificuldade de descarte dessa espécie de resi-

8 Graduado em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana — Campus Maringa.
Pés Graduado em Direito e Processo do Trabalho pelo Centro Universitario Unido das
Américas. Pds Graduando em Ciéncias Penais pela Universidade Estadual de Maringa.
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duos, e assim as pessoas descartam esses residuos em locares destinados a
lixo comum, o que resulta em uma poluigio extremamente toxica, letal a
natureza. (MARTINEZ, 2015-2020).

Um dos fatores responsaveis pelo fenomeno da aquisi¢ao e troca des-
necessaria em um curto periodo de tempo, de eletronicos, ¢ a chamada
“obsolescéncia programada”, resultado do avango de tecnologias e inova-
¢oes de sistemas, ou seja, para acompanhar tamanhas inova¢des da tecno-
logia, o fabricante produz o produto com prazo de validade, o que forgara
o consumidor a adquirir um novo, em curto espago de tempo. (MARTI-
NEZ, 2015-2020).

A sociedade ¢ regrada pelo direito, ou seja, ele cria normas e sistemas
que tem como objetivo atingir o ideal social, o melhor dos mundos para se
conviver em sociedade. Desta maneira, a legislagio tem o papel de tutelar
e criar regras quanto aos fatores que podem prejudicar o bem estar social,
e proteger o meio ambiente ¢ o maior dos bens a serem tutelados, pois sem
ele, nem vida haveria para compor a sociedade. (MACEDO; CAPANO,
2017).

A Constitui¢io Federal de 1988, norma maxima do direito brasileiro,
garante a todos um meio ambiente ecologicamente equilibrado em seu

artigo 225, afirmando que:

Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo ¢ essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defen-
dé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes. (BRASIL,
1988)

Normas infraconstitucionais também tem a func¢io de disciplinar o
combate e a reeducagio social com relagio aos residuos, como € o caso da
lei 12. 305/2010 que institui a Politica Nacional de Residuos Sélidos. E
incontestavel o fato que o avango tecnoldgico trouxe inimeros beneficios
para a sociedade, porém, trouxe um lado negativo que tem como princi-
pal vitima o meio ambiente, trazendo como consequéncia a acumula¢io
de residuos eletronicos que degrada cada dia mais os recursos naturais.
(PENA, 2015-2020).
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1. LIXO ELETRONICO ANALISADO SOB O ASPECTO
LEGAL BRASILEIRO E A PROBLEMATICA DA
OBSOLECENCIA PROGRAMADA.

O meio ambiente ¢ um bem superior aos outros tendo em vista a
necessidade de sua manutengio para garantir a existéncia humana. Desta
maneira o direito deve ser utilizado como arma na luta contra a degrada-
¢ao ambiental. MACEDO; CAPANO, 2017).

A acelera¢io da destrui¢io do meio ambiente € real, e testemunha-
mos a cada dia que se passa o desaparecimento de espécies, a destrui¢io de
biomas, o aquecimento global que ¢ uma realidade. Diante de tudo isso,
o direito deve ser atuante na preservacao ambiental e em especifico, na
regulamentacio na questio dos residuos eletronicos. (SILVA SANCHEZ,
2002).

O Brasil tem um histérico quanto a questio de residuos sélidos, nio
s6 dos eletronicos. A comegar pela incineragio, compostagem ¢ aterros
sanitarios, quando, em 1985, surge a coleta seletiva. Na mesma época, iam
surgindo os movimentos ambientais, como a ONU ambiente além disso,
em 1988, A Constituicio Federal foi promulgada, onde foi garantida a
protecao ambiental. (SILVA; MATOS; FISCILETTI, 2017)

Estando no rol dos direitos fundamentais, o direito ambiental figura
como o mais essencial, pois sem a preservacao ambiental, o ser humano
nunca tera a possibilidade de ter uma vida digna, ou se quer ter vida. Em
outras palavras, a preserva¢io do meio ambiente esta totalmente ligada
ao principio da dignidade da pessoa humana. (COELHO; HAONAT;
ARANTES, 2017)

Como ja citado, a Constituigio Federal atua na defesa ambiental,
como ¢ garantido no art. 225. O mesmo artigo prevé a responsabilidade
de agentes infratores em seu {3° o seguinte:

As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujei-
tardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais ¢ adminis-
trativas, independentemente da obrigacio de reparar os danos causados.
(grifo nosso). (BRASIL, 1988)

Continuando na esfera constitucional, o art. 23, inciso VI atribui aos
entes da administragio publica direta (Estados, Municipios, Unido e Dis-

trito Federal), a responsabilidade para defini¢do, criagio e execugio de
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legislacGes e politicas publicas que garantam a prote¢iao do meio ambiente.
(COELHO; HAONAT; ARANTES, 2017)

A comecar pelo Codigo Civil de 2002, que cuidou de garantir no
art. 1228, {1° o dever de que o direito a propriedade deve ser exercido de
modo a se preservar a flora, fauna belezas naturais, o equilibrio ecoloégico
e o patrimonio historico e artistico, bem como evitada a polui¢io do ar e
das aguas. (COELHO; HAONAT; ARANTES, 2017)

Outra drea do direito civil que se faz importante mencionar, ¢ o direi-
to do consumidor, principalmente no tocante a obsolescéncia programa-
da, no que envolve defeitos e vicios de servigos ¢ produtos.

Sendo considerado a parte hipossuficiente em uma relagio de consu-
mo, o consumidor € ente vulneravel, sendo este violado frente a obsoles-
céncia programada, em vista da necessidade de boa-fé objetiva e o dever
informacional, inerente ao fabricante. O Codigo de defesa do Consumi-
dor nio prevé especificadamente no tocante a obsolescéncia programada,
porém ¢ possivel a extensdo do que se aplica aos casos do artigo 39 deste
dispositivo legal, que consta com um rol exemplificativo. (NETO, 2018)
(BRASIL, 1990)

Quanto as infragdes e as consequentes puni¢des relacionadas aos cri-
mes ambientais, nio apenas se aplica puni¢io de restricdo de liberdade,
como também de multas, decorrentes de um processo que pode ser ad-
ministrativo ¢ nio apenas judicial. Neste interim, o Decreto N° 6.514,
de 22 de julho de 2008, estabelece o processo administrativo federal para
apuragio de préticas danosas ao ambiente, prevendo multas que variam
entre R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 50.000.000,00 (cinquenta mi-
Ihdes de reais) a quem causar poluicio a natureza que possam resultar em
danos a saude humana, ou que provoquem, morte e extin¢ao de animais,
assim como a destrui¢do significativa da biodiversidade. (BRASIL, 2008)

O direito possui muitas formas de san¢des a quem descumpre as re-
gras que sao criadas, como a pena de multa acima exposta. Tais san¢oes
podem ser administrativas, civeis, pecunidrias e as san¢oes penais. O direi-
to penal é aquele aplicado como ultima hipotese, tendo em vista as graves
penas que ele impde. Assim, hd na legislacio brasileira crimes ambientais
tipificados bem como san¢des quando eles sio cometidos. Os crimes tém
em sua conduta tipica de um modo geral a degradac¢io ambiental no con-

tato com substancias toxicas vindas de residuos eletronicos.
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Em 1998 foi publicada a Lei n® 9.605 que dispde sangdes penais e ad-
ministrativas das condutas que violam o meio ambiente, sendo observada
a gravidade da lesio. A Lei, reafirma a possibilidade de pessoas juridicas
serem responsabilizadas e nio s6 as fisicas assim, as industrias podem res-
ponder criminalmente por condutas que se enquadrarem como tipicas:

As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infragio
seja cometida por decisio de seu representante legal ou contratual, ou de
seu 6rgao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade. (BRASIL,
1998)

De acordo com a referida Lei, cinco sio as classificagdes dos crimes
ambientais, sendo: os crimes contra a fauna; os crimes contra a flora; a po-
lui¢io e outros crimes ambienta, os crimes contra o ordenamento urbano
e o patrimoénio cultural e os crimes contra a administracio ambientais.
(BRASIL, 1998)

Em 2009 a Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo aprovou a
Lei n® 13.576, a qual institui normas e procedimentos para a reciclagem,
gerenciamento e destinacio final de lixo tecnologico. O Artigo 1° da Lei
afirma que “os produtos ¢ os componentes eletroeletronicos considerado
lixo tecnologico devem receber destinagio final adequada que nao provo-
que danos ou impactos negativos ao meio ambiente ¢ a sociedade.” A Lei
ainda afirma a responsabilidade pela destinagao final dos produtos como
sendo solidaria entre as empresas que produzam, comercializem ou im-
portem produtos e componentes eletroeletronicos. (BRASIL 2009)

A chamada obsolescéncia programada é uma pratica presente nas in-
dastrias atuais, do ramo eletroeletronico, que tem como objetivo tornar o
produto obsoleto, improprio para o uso em um curto periodo. E uninime
entre as pessoas os dizeres de que os produtos de décadas passadas eram
mais resistentes ¢ durdveis do que os atuais, o que de fato ¢ realidade.

Com o passar dos anos os fabricantes perceberam que o lucro a ser
aferido seria infinitamente maior de as pessoas comprassem em uma ve-
locidade maior, e para isso acontecer duas sio as estratégias: gerar nas pes-
soas a ideia de que seu produto ¢é ultrapassado com inovagio de design e
fun¢des tecnologicas atualizadas, e além disso, fazer com que o tempo til
do produto fosse diminuido obrigando as pessoas a troca deste. (MARTI-
NEZ, 2015-2020)
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A modificagio e evolugio de tecnologia em eletroeletronicos, a velo-
cidade e constante inovagdes em sistemas aplicados a celulares, televisores,
computadores entre outros produtos, além da auto reagio proposital do
tempo de vida util de tais produtos, resultam em um problema gigantes-
co a0 meio ambiente, dado a grande quantidade de toxicos que compde
tais produtos e a grade dificuldade em encontrar lugares apropriados, bem

como a destinagio correta dos mesmos.

1.1. POSSIVEIS SOLUCOES A PROBLEMATICA: O
ADVENTO DA LEI 12.305/2010 INSTITUINDO A
POLITICA NACIONAL DE RESIDUOS SOLIDOS.

A Lei n® 12.305/10, que institui a Politica Nacional de Residuos S6-
lidos (PNRS), regulamentada pelo Decreto n® 7.404/2010, traz instru-
mentos para o combate aos problemas ambientais, sociais ¢ econdomicos
decorrentes da mad administracio dos residuos sélidos. Tem como obje-
tivo a busca a instauragio de priticas de consumo sustentavel, além de
criar instrumentos para proporcionar o aumento da reciclagem e da reu-
tilizagdo dos residuos solidos. Além disso, busca as solugdes mais adequa-
das a destinagio adequada dos produtos que nio podem ser reutilizados.
(M.M.A, 2010-2020)

A Lei traz instrumentos para o devido manejo de residuos eletronicos,
como a coleta seletiva; os catadores de materiais reciclaveis, além de ou-
tros métodos mais complexos como o chamado “acordo setorial”, ou seja,
contratos firmados entre o poder publico e privado, para que haja uma
responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida do produto. O Sistema
de Informagdes sobre a Gestao dos Residuos Sélidos — SINIR que arma-
zena, trata e fornece informagdes que apoiem as func¢des ou processos de
uma organiza¢io também ¢ outra medida prevista na Lei, assim como o
“Planos de Residuos Sélidos” que tem como fungio criar metas ¢ estra-
tégias nacionais sobre a questio do lixo eletronico. (M.M.A, 2010-2020)
(BRASIL, 2010)

Outra possivel solugio ou método de enfrentamento deste proble-
ma, ¢ a discussao sobre logistica reversa, instrumento que se mostra essen-

cial na coleta adequada e no reaproveitamento de residuos eletronicos ou
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uma destinagio fina que nio atinja de maneira danosa o meio ambiente.
(M.M.A, 2010-2020)
O doutrinador Paulo Roberto Leite, de maneira contundente e com-

petente dispdes quanto a esse instrumento dispondo que:

A logistica reversa define-se como a drea da Logistica Empresarial
que planeja, opera e controla o fluxo, e as informagdes logisticas
correspondentes, do retorno dos bens de pds-venda e de pds-
-con-sumo ao ciclo de negdcios ou ao ciclo produtivo, através dos
Canais de distribui¢io reversos, agregando-lhes valor de diversas
naturezas: econoémico, ecolégico, legal, logistico, de imagem cor-

porativa, entre outros. (LEITE, Paulo Roberto, 2003, p. 15)

Um grande problema que o Brasil enfrenta ¢ a questao dos lixoes a
céu aberto. A Lei discutida, tinha entre seus objetivos eliminar os lixdes a
céu aberto até 02 de agosto de 2014. E o entendimento que se tem quan-
do se 1é o artigo 54 onde dispde que “a disposi¢io final ambientalmente
adequada dos rejeitos (...) deverd ser implantada em até quatro anos ap6s a
data de publicagio desta lei”, ou seja, até 2 de agosto de 2014. (BRASIL,
2010)

Apesar disso, o Ministério do Meio ambiente afirma que até essa data
60 9% das cidades ainda nio tinham se adequado aos padroes ali determi-
nados e que somente 2.202 municipios, de um total de 5.570, promove-
ram a destinagio adequada do lixo que nio

pode ser reciclado ou usado em compostagem, até o ano de 2014.
Dado os fatos, nao foi adotado novo prazo pelo governo para a adequagao
da destinacio do lixo no pais. (CARVALHO, 2014) (M.M.A, 2014)

Ao se falar em lixo eletronico, hi que se indagar quais s3o os locais de
destino dessas matérias. Em estudos realizados e reportados pela rede de
noticias da Organiza¢io das Nag¢oes Unidas, o Brasil figura entre os onze
principais destinos do mundo de descarte de residuos eletronicos, sendo o
sétimo maior produtor gerando cerca de 1.5 milhdo de toneladas por ano,
ficando atrds apenas de China, Estados Unidos, Japao, India, Alemanha ¢
Reino Unido, respectivamente (The Global, 2017). A mesma fonte des-
taca que a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), no encontro de

Genebra em 2019, trouxe uma estimativa de que o mundo produza cer-
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ca de 50 milhdes de toneladas de lixo eletronico por ano. (ONU News,
2015-2020)

O Pnuma (Programa da ONU para o Meio Ambiente) em estudo
realizado, aponta que o Brasil descarta, por ano, aproximadamente 97 mil
toneladas métricas de computadores; 2,2 mil toneladas de aparelhos tele-
fonicos e 17,2 mil toneladas de impressoras. Em 2014, a ONU (Organi-
zagao das Na¢des Unidas) declarou que o Brasil produziu 1,4 milhio de
toneladas de residuo eletronico. Atualmente, segundo o Sistema Nacional
de Informagdes sobre Saneamento, cerca de 724 cidades brasileiras (13%),
das 5.570, instituiram o servi¢o de coleta e reciclagem de residuos ele-

tronicos. (Toda Matéria, 2010-2020) (FELIPE, 2018)

1.1.1. As influéncias negativas dos residuos eletrénicos,
analisando as condi¢des sanitarias e de saude publica.

O lixo eletronico, atinge a natureza de um forma extremamente da-
nosa devido aos metais e agentes quimicos que os compoe, sendo extre-
mamente toxicos ¢ nocivos a toda espécie de vida no planeta, desde ani-
mais ¢ plantas presentes no meio ambiente, até¢ a saide dos seres humanos
que quando expostos a tais agentes, ficam debilitados, doentes devidos aos
efeitos que tais substancias tem quando em contato com as pessoas.

Dentre os principais metais presentes nos equipamentos eletroele-
tronicos que afetam a saude humana esta o aluminio que causa Intoxi-
cacdo aguda como obnubilagio, coma, convulsdes, além de intoxicagio
cronica, como a perturbagio intermitentes da fala (gagueira), alteracdes de
personalidade, deméncia global, podendo ainda ser causar cancer na bexi-
ga ¢ pulmio. O Antimonio que causa intoxica¢ao aguda, como febre alta,
irritacio na mucosa gastrica, vomitos violentos, célica abdominal, diar-
reia, além da intoxicag¢do cronica, como inflamag¢io no pulmao, bronquite
e enfisema cronico, podendo causar cancer nos pulmées. O Arsénio, que
causa dores abdominal, vomito, diarreia, vermelhidio da pele, dor mus-
cular, fraqueza, dorméncia e formigamento das extremidades, caimbras
e papula eritematosa, entre outras cronicas, podendo ainda gerar cancer
de pele, bexiga e pulmio, e doenga vascular periférica. O Cidmio que
pode causar dores abdominais, nduseas, vomitos, diarreias, debilitagao dos

0ss0s, danos aos sistemas nervoso, respiratdrio, digestivo, sanguineo, além
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de causar cancer para pulmdes e rins. O Mercirio que causa transtornos
digestivos e nervosos, caquexia, estomatite, salivagdo, mau hilito, anemia,
hipertensio, afrouxamento dos dentes, problemas no sistema nervoso
central, transtornos renais leves, possibilidades de alteragio cromossomi-
ca, além de ser altamente cancerigeno. Virios outros componentes qui-
micos pesados compdes residuos eletrdnicos como o niquel, prata, litio,
ferro, ftalato, estanho dentre outros. Todos os elementos e compostos qui-
micos sio oriundos de um estudo e publicado em reportagem da Agéncia
Internacional de Pesquisa do Cancer. (ECYCLE, 2015-2020)

O descarte do lixo eletronico de maneira incorreta, acarreta danos a
saude publica, mesmo que isso nio seja um problema ambiental direto,
principalmente as pessoas que moram perto de aterros sanitarios ou que
trabalham nesses locais, 1sso devido as substancias nocivas a satde humana
como o chumbo, mercurio. (Pensamento Verde, 2020)

Para exemplificar um caso de contamina¢io do meio ambiente com
metais pesados e que resultou na contaminag¢io da satde de pessoas, foi o
caso da empresa Saturnia, uma antiga fabrica de baterias industriais e de
automoveis, que despejou residuos toxicos na natureza. Moradores da re-
g1i0, acabaram por construirem uma horta nas proximidades da industria
e consumiram alimentos advindo desta horta; além disso, foi construido
um parquinho de diversio para as criancas. Dado isso, a exposi¢do hu-
mana as substancias toxicas fora iminente e por consequéncia, causaram
doengas cardiovasculares, hepaticas e no sistema nervoso. Vale ressaltar
que em casos agravados, pode levar ao 6bito. (PRODEST, 2020)

CONSIDERACOES FINAIS

Proteger o meio ambiente ¢ uma tarefa de extrema necessidade pois,
a degradac¢do ambiental aumenta a cada dia em larga escala por virios mo-
tivos. Diferentes formas de residuos sio despejadas na natureza lesando
os recursos naturais, destruindo a fauna e a flora. Uma das espécies de
residuos que mais degradam o meio ambiente é o do tipo eletronico, e
toneladas sao despejadas todos os anos na natureza.

A durabilidade dos produtos eletroeletronicos, ou auséncia dela, além
da evolugio tecnologica cada vez maior somadas ao fato de vivermos em

uma sociedade extremamente consumista, faz com que o descarte de lixo
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eletrdnico na natureza seja cada vez maior, e a dificuldade na destinagio
correta desses residuos, torna o combate a essa problemadtica, complexa e
de grande dificuldade.

Como relatado no decorrer do artigo, a dificuldade na destinagio
adequada dos residuos eletronicos ¢ um dos principais problemas a serem
enfrentados, em razio da enorme quantidade que é despejada todos os
dias no meio ambiente e da auséncia de locais destinados para a destina¢ao
final ou para a reutiliza¢do. Deste modo, acabam por serem descartados a
céu aberto, sendo despejados produtos toxicos na natureza prejudicando a
vida em todas suas formas.

A satde das pessoas que tem de conviver com a presenc¢a dos metais
toxicos presentes nos residuos eletronicos, acabam que completamente
debilitadas. Pessoas que trabalham em aterros sanitirios ou que vivem
proximos a ambientes onde sio descartados residuos toxicos, como os rios
e lagos onde industrias destinam seus rejeitos, sao acometidas com inime-
ras enfermidades de todos os niveis, podendo em vérios casos desenvolver
cancer e vir a obito.

A legislagio brasileira deve atuar como principal arma de combate na
questio ambiental, aplicando sang¢des, as quais deveriam aplicar seu alcance
no ambito da tipificagio de condutas, bem como no aumento do grau de
severidade das mesmas, pois se trata da prote¢ao de um bem maior, neces-
sario para a existéncia de vida terrestre. A Constituigio Federal de 1988,
norma principal e base de todas as legislacdes vigentes, nos garante um meio
ambiente ecologicamente equilibrado, além de outras normas infraconsti-
tucionais, como ja explorado anteriormente, criadas com o intuito de guar-
dar, zelar, proteger e sancionar agdes lesivas ao meio ambiente.

Com relagio especifica dos residuos eletronicos, lei especificas ja exis-
tem, bem como metas, na maioria delas frustradas, em vista da dificulda-
de de lidar com tal situagdo. Porém, nio se pode negar que os meios de
adequacio e de destinagio, bem como de reutilizacdes para esses residuos
Jja existe, apesar de estar abaixo da atuacio esperada, mas vem sendo posto
em pratica tentativas de disciplinar de uma maneira cada vez melhor essa
questao.

Analisando a problematica atual, nota-se a necessidade de ampliar as
alternativas de combate a essa problemadtica, e mais do que isso, € neces-

sario promover uma maior conscientiza¢io nas pessoas sobre a gravidade
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de tal problema, que pouco ¢ falado. Além disso, promover um incentivo,
por parte dos 6rgaos publicos da administragio publica, as empresas que
se dedicam a reciclar esse tipo de lixo, seja com isen¢io de impostos, ou
até mesmo retribui¢io pecunidria em alto valor a quem promove esse tipo
de trabalho, se consideramos a importancia do mesmo. Analisando uma
medida mais radical, poderia se pensar em criar legislagdes que limitam o
langamento ultra rapido de novas versdes de produtos, pois muitas vezes
notamos que tais lancamentos nio possuem atualizagio alguma, visando
apenas o lucro. Porém, ¢ uma alternativa a ser mais bem estudada pelo
legislativo, mas que nao pode ser ignorada, pois o meio ambiente precisa
ser preservado.

Existe algumas empresas que dio desconto na aquisicio de novos
produtos, quando o cliente entrega o antigo ao vendedor. De fato é um
valido incentivo, mas verificou sua eficicia apenas naqueles produtos com
longa duracio de uso, pois, qual seria o sentido de incentivar as pessoas a
trocarem cada vez mais rapido de aparelho, devido ao desconto, se a pro-
blemdtica maior da questdo ¢ o despejo desses residuos no ambiente, ¢ a
dificuldade de recicla-los?.

Por fim, varios sio os questionamentos e davidas, bem como ideias a
serem tiradas do papel, quanto a questio dos residuos eletronicos. Porém
¢ um assunto que deve ser levado a sério, pois, mais do que nunca estamos
presenciando um pedido dolorido e angustiando da natureza, que tem

S€us recursos ﬁl’litOS, Ppor socorro.
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1 INTRODUCAO

A partir da Revolugio Industrial europeia nos séculos XVIII e XIX, a
quantidade de gases poluentes lancados na atmosfera foi aumentando pro-
gressivamente, o que, junto com diversas outras acoes praticadas pelo ser
humano, vem degradando o meio ambiente e causando danos irrepara-
veis. As queimadas na Amazonia e no Pantanal brasileiro sio um exemplo
do dano que vem sendo causado ao meio ambiente, um dos patrimonios
mais importantes da humanidade. Assim, ao longo dos anos, foram sendo
criados diversos institutos ¢ normas de protecio ambiental, no ambito in-
ternacional e na legislagdo pdtria, passando-se a punir agentes que causem
danos ambientais.

O objetivo deste artigo € dissertar sobre o meio ambiente, explicando
seus principais principios e conceitos no direito brasileiro. Além disso, é
analisado como as autoridades brasileiras tentam impedir o agravamento

da situagdo, como a sociedade civil estd atuando no amparo e a realidade

9 Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul.

10 Bacharela em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul.
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atual brasileira. O método utilizado ¢ de revisao bibliogrifica acerca do
tema e analise legal visando contextualizar as queimadas do territério bra-
sileiro e sua devida responsabilizac¢io.

2 CONCEITOS BASICOS DO DIREITO AMBIENTAL
2.1 Meio Ambiente

Naio existe um conceito consolidado sobre meio ambiente, hd apenas
algumas defini¢des usando a doutrina, a legislagio e a jurisprudéncia pa-
tria e internacional. Mazzuoli, ao citar Guido Fernando Silva Soares, defi-
ne o meio ambiente como o estudo das relagdes do homem com o habitat
em que vive, seja este natural ou artificial, e as transformagdes causadas
por ele no habitat de outros seres vivos. Desta forma, o meio ambiente é
uma relagio do homem com o habitat, sendo regida por leis humanas, leis
decorrentes do comportamento humano.

Cymie R. Payne utiliza o conceito que o Tribunal Internacional de
Justica traz através de sua Opinido Consultiva sobre Legalidade da Amea-
¢a ou Uso de Armas Nucleares: “o meio ambiente nio é uma abstragio,
mas representa o espaco de vida, a qualidade de vida e a propria satde
dos seres humanos, incluindo geragdes por nascer” (2017, p. 41). O au-
tor aponta para alguns aspectos controversos sobre outras defini¢des para
o termo na medida em que podem incluir questdes como propriedade
publica ou privada; meios diferentes como a dgua, o solo e o ar; recur-
sos naturais comercializados no mercado; o ambiente puro, o qual seria a
vida selvagem e a dinamica do ecossistema; elementos culturais; e, ainda,
preocupagdes comuns como exemplo da conservagio da biodiversidade.
Para terminar sua andlise, o autor traz uma defini¢io ampla utilizada pelo
Programa das Na¢des Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA): “inclui
abidticos e bidticos componentes, incluindo ar, dgua, solo, flora, fauna e o
ecossistema formado por sua interacio e pode até incluir heranga cultural,
caracteristicas da paisagem e amenidade ambiental, mas excluiu a proprie-
dade privada” (STAHN, IVERSON e EASTERDAY, 2017, p. 41).

A Lein 6.938/1981 disciplina sobre a Politica Nacional do Meio Am-
biente, sendo considerado um marco juridico acerca da matéria do direito

brasileiro, recepcionada pela Carta Magna como uma espécie de refor¢o
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através da ideia de que o direito ao meio ambiente sadio ¢ essencial para
a qualidade de vida do ser humano (MAZZUOLI, 2014). No artigo 3°
da referida lei, em seu inciso primeiro, encontramos a defini¢do de meio
ambiente como “o conjunto de condi¢des, leis, influéncias e interagdes
de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas”.

Neste mesmo artigo, também podemos observar outras defini¢des,
como a degradagio da qualidade ambiental sendo uma alteragio adversa
das caracteristicas do meio ambiente e a polui¢io como sendo a degrada-
¢ao da qualidade ambiental resultante de atividades que direta ou indire-
tamente prejudiquem a sadde, a seguranga ¢ o bem-estar da populagio;
criem condi¢des adversas as atividades sociais ¢ economicas; afetem desfa-
voravelmente a biota. afetem as condig¢des estéticas ou sanitarias do meio
ambiente; ¢ lancem matérias ou energia em desacordo com os padroes
ambientais estabelecidos.

Além destes termos, o artigo terceiro da lei citada também define o
poluidor como uma pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou priva-
do, responsavel tanto direta como indiretamente por uma atividade cau-
sadora de degradagio ambiental. Por fim, a dltima defini¢io contida no
artigo em andlise ¢ de recursos ambientais como sendo a atmosfera, as
dguas interiores, superficiais e subterraneas, os estuarios, o mar territorial,

o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a flora.
2.2 Dano Ambiental

Unm principio da Conferéncia das Na¢des Unidas sobre o Meio Am-
biente e Desenvolvimento, a ECO-92, prevé que os Estados devem de-
senvolver legislacio visando a responsabilizagio e a indenizagio de vitimas
de danos ambientais. No entanto, na legislacio pdtria nao ha uma defini-
¢30 sobre o que ¢ o dano ambiental, sendo necessario recorrer a doutrina
para entender tal conceito.

Eriton Vieira e Fibio Mircio Pil6 Silva destacam o conceito de
dano ambiental elaborado por Patricia Foga Iglecias Lemos que afirma
ser toda a degrada¢io ao meio ambiente, levando em conta os aspectos
culturais e artificiais que permitem e condicionam a vida, caracteri-

zando uma violagio aos direitos difusos e fundamentais de todos e a
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sadia qualidade de vida (SILVIA e VIEIRA, 2014). Alguns autores so-
mente consideram um dano efetivo capaz de gerar um resultado apto
para responsabilizar. Ou seja, ¢ necessario um dano concreto ¢ mate-
rializado. Contudo, hi também autores que entendem ser necessaria a
responsabiliza¢io de um ano futuro - quando ¢ certo, porém ainda nio
perpetrado - e da mesma forma o risco de dano - provivel, mas sem
certeza. Ressalta que o risco de dano, apesar de nio haver certeza, nio
¢ algo hipotético (HENKES, 2009).

Observa-se que o termo ‘risco’ ¢ ambiguo uma vez que indica a po-
tencialidade, ou seja, a probabilidade de eventos que tem consequéncias
destrutivas a0 mesmo tempo que também expressa incertezas quanto as
proprias consequéncias danosas. Assim, ¢ possivel entender que a poten-
cialidade estd relacionada com os efeitos danosos e nio com o evento no-
civo (ROSSI, 2015).

O dano futuro diz respeito a ocorréncia certa de um dano que ira se
materializar em um tempo futuro se nio tomarem medidas necessarias
para o seu impedimento, bem como diz respeito as consequéncias futuras
de um dano ja consumado. Podemos citar como exemplos de dano futuro
as consequéncias de ndo impermeabilizar o solo com materiais altamente
resistentes, ocorrendo infiltra¢des no solo ou no lengol fredtico. Ja o risco
de dano diz respeito a elevada probabilidade de ocorrer riscos a coleti-

vidade e a0 meio ambiente resultantes de uma determinada conduta ou
atividade. (HENKES, 2009).

3 MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO
COMO DIREITO E DEVER

A Constituicio Federal trouxe em seu artigo 225 o direito de um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, conforme transcri¢io a se-

guir:

Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletivi-
dade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e

futuras geracdes.
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Este dispositivo constitucional reconhece o principio de que o meio
ambiente ¢ um direito humano fundamental, uma vez que tem por objetivo
proteger o direito a vida e todos os seus desdobramentos, compreendendo
inclusive a sadia qualidade de seu gozo. Neste entendimento, sem o meio
ambiente ecologicamente equilibrado, a pessoa humana nio se realiza inte-
gralmente na medida em que nio conseguird desfrutar um meio ambiente
sadio. Tal compreensio é um prius logico do direito a vida uma vez que o
bem juridico vida depende dessa prote¢io para seu desenvolvimento sadio
e seus desdobramentos. Assim, tal direito configura-se uma extensio logica
do direito a vida (MAZZUOLI, 2014). Ou seja, tal direito ¢ um dos funda-
mentos do principio da dignidade humana (BUHRING, 2018).

Percebe-se que defender e preservar o meio ambiente para a presente
e as futuras geragoes ¢ um dever do Poder Publico e da coletividade. Além
de ser um dever de todos, também se constitui por ser um direito de to-
dos conforme interpretacio do texto constitucional citado. Desta forma,
devido sua natureza juridica difusa, transgeracional e inaliendvel, entende
que o direito ao meio ambiente é um direito-dever que pertence a todos,
nio podendo identificar ou quantificar seus beneficidrios; pertence para
as geragoes futuras e presentes; e ninguém pode dispor de um bem que é
de todos.

Em 1992, o Brasil foi sede da Conferéncia das Na¢des Unidas sobre o
Meio Ambiente e Desenvolvimento, a conhecida “ECO-92”. Ao final da
conferéncia, foi adotada a Declaragio do Rio de Janeiro sobre Meio Am-
biente ¢ Desenvolvimento, que conta com principios representativos das
metas contemporaneas da prote¢io internacional ambiental. Isso signifi-
cou a reafirmacio dos principios internacionais de direitos humanos co-
nectados a partir deste momento com as regras internacionais de prote¢ao
ao meio ambiente (MAZZUOQOLI, 2014). Anos mais tarde, novamente o
Brasil foi sede da Conferéncia das Nag¢oes Unidas sobre Desenvolvimento
Sustentavel, ficando popularmente conhecida como a “Rio+20” uma vez

que marcava os vinte anos da realiza¢io da “ECO-92".
4 PRINCIPIOS AMBIENTAIS

Para que se possa falar em meio ambiente e em sua proteg¢io, é neces-
sario abordar os principios que sao os pilares da defesa deste patrimoénio.
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Primeiramente, cabe ressaltar que a Constitui¢io Federal brasileira

traz diversos principios de prote¢io ambiental. Conforme topico anterior,

um dos principios basilares desta prote¢io ¢ o direito de todos a um meio

ambiente ecologicamente equilibrado, previsto no caput do artigo 225 da

Carta Magna. Este principio € base para o direito que todo cidadio tem de

propor a¢io popular que vise tal tutela, como previsto no inciso LXXIII,

do artigo 5° do texto constitucional.

De acordo com Vagner Bertoli (BERTOLI e RODRIGUES, 2019),

podemos citar alguns principios utilizados na defesa ambiental:
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Principio da Natureza Puablica da Protegio Ambiental: O meio
ambiente ¢ definido na Constitui¢io como bem comum de todos
e, portanto, ¢ dever de todos a defesa desse patrimonio, ja que a de-
gradacio deste implica graves prejuizos a sociedade como um todo.
Principio do Controle do Poluidor pelo poder publico: O artigo
225, da Constituigio, traz em seu paragrafo 1° diversos direitos e
deveres do Poder Publico com relagio a prote¢iao ambiental. Den-
tre eles, destaca-se o Principio do Controle do Poluidor, previsto
no inciso V do referido paragrafo, que delega ao Poder Publico
a possibilidade e a necessidade do controle da produgio, comer-
cializagio e técnicas , além de métodos e substancias que possam
representar riscos a saide da populagio, assim como ao meio am-
biente. Desta forma, o Poder Publico recebe uma espécie de po-
der de policia administrativo para fiscalizar atividades que possam
colocar em risco a integridade do meio ambiente.

Principio da Prevenc¢io: A prote¢io ambiental possui dois impor-
tantissimos principios, os quais buscam diminuir ou até mesmo
impedir os prejuizos a0 meio ambiente. O primeiro destes princi-
pios ¢ o da prevengio, o qual, basicamente, deve ser utilizado em
situacdes nas quais se sabe do resultado de determinada a¢3o, bus-
cando, assim, impedir a ocorréncia do referido prejuizo. Pode-
mos citar como exemplos de prevencio previstos na Constitui¢ao
Federal, os incisos I, IT e VI do paragrafo primeiro do artigo 225.
Principio da Precaugdo: Ja o principio da precaugio trabalha com
atividade em que ndo se sabe ao certo quais resultados ocorrerdo,

sendo assim, busca diminuir o maximo possivel os prejuizos ao meio
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ambiente. Na Constitui¢io Federal, nos incisos IV e V do parigrafo
12 do artigo 225, ¢é possivel se visualizar exemplos deste principio.

* Principio da Fungio Sécio-Ambiental da Propriedade: Apesar de
a propria Constituigdo Federal definir como direito fundamental
a propriedade, isto nio significa que o proprietario desta pode
realizar qualquer agdo dentro do seu territorio. Assim, deve-se
levar em conta a fungio social e, consequentemente, sdcio-am-
biental da propriedade. A fungdo social estd prevista no artigo 5°,
inciso XXIII, bem como nos artigos 170, inciso III, artigo 182,
§2° e artigo 186, todos da Constitui¢ao Federal. Esta define que a
propriedade deve ser util ao conjunto, seja em regides urbanas ou
rurais. Assim, surge também a chamada Fun¢io Socio-ambiental
da Propriedade, prevista no artigo 2° da Lei da Politica Nacional
do Meio Ambiente (Lei n® 6938/81), bem como nos artigos 1°-A
e 22 do Cddigo Florestal (Lei n® 12.651/12). Esta defende que
¢ dever dos proprietdrios protegerem e preservarem o meio am-
biente, sendo possivel, inclusive, responsabilizar os que nio obe-
decerem tais normas, prejudicando o meio ambiente.

* Principio do Poluidor-Pagador: Juntamente com a criagio dos
referidos principios, bem como da cada vez maior protegio am-
biental, fez-se necessario a criagdo de uma responsabilidade am-
biental, em que o individuo que causar danos a0 meio ambiente,
tera de pagar por isso. Desta forma, além de punir quem realiza
tais atos, este principio ainda previne a ocorréncia de mais da-
nos, ja que muitas vezes, por receio de ser responsabilizado, os
individuos deixam de realizar atos danosos ao meio ambiente. Por
fim, cabe ressaltar que a responsabilidade nestes casos é objeti-
va, independente de culpa do agente causador, bastando que haja
nexo objetivo de causalidade entre a conduta praticada e o dano

resultante desta.

5 RESPONSABILIDADE AMBIENTAL

Conforme o artigo 225 da Constitui¢io Federal, em seu paragrafo
terceiro, as condutas e as atividades que sio consideradas lesivas ao meio

ambiente, os infratores - sejam eles pessoas fisicas ou juridicas - estao su-
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jeitos a san¢Oes penais, administrativas e civis, esferas juridicas indepen-
dentes entre si. No presente artigo, iremos analisar em especifico a res-

ponsabilidade civil ambiental e seus desdobramentos.
5.1 Nocdes gerais da responsabilidade civil

Para que se possa falar em responsabilidade ambiental, primeiramen-
te € necessario o exame do instituto da responsabilidade civil, definido
no Cédigo Civil. Sio quatro os elementos essenciais da responsabilidade
civil:

a) A¢io: Pode-se definir a¢io na responsabilidade civil como um ato
humano (ou até mesmo cometido por um animal ou objeto, caso ocorra
algum dano), que cause dano a outra pessoa. Sem ela, sequer se pode falar
em prejuizos, danos ou qualquer outra coisa. A agio pode ser um ato
comissivo, omissivo, ilicito ou até mesmo licito, dentre outras classifica-
¢des, devendo causar dano a alguém, assim gerando um dever de indeni-
zar (BERTOLI e RODRIGUES, 2019).

b) Culpa: No ordenamento juridico brasileiro, o dolo e a culpa criam
o dever de indenizagio. Para que se possa falar em presenca de culpa na
acio praticada pelo agente causador do dano, é necessirio que a referida
atitude seja voluntaria, negligente ou imprudente. Portanto, para que haja
a responsabiliza¢io civil de um individuo, ¢ necessario analisar-se a culpa
presente no caso.

¢) Nexo de Causalidade: Este faz a ligagdo entre a conduta praticada
pelo agente e o dano causado a vitima. Sendo assim, ¢ de suma importan-
cia a sua presen¢a, bem como sua andlise. Ainda, ressalta Bertoli, que o
dano nio precisa ser decorrente imediatamente do fato que o produziu,
bastando que seja condi¢do para a produgio do dano.

d) Dano: Por fim, o tltimo elemento essencial da responsabilidade ci-
vil € o dano. Este pode ser considerado como uma diminui¢io ou destrui-
¢lo, seja patrimonial ou moral. Assim, havendo dano, ¢ dever do agente
causador reparar tal prejuizo.

Assim, ao se ter em mente os quatro elementos essenciais da respon-
sabilidade civil, pode-se definir tal instituto. Prevista no Codigo Civil, em
seu artigo 927, a responsabilidade civil pode ser definida como uma obri-
gacio de reparar o dano causado a outra pessoa. Lisboa também defende
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que a responsabilidade civil pode ser entendida como um dever juridico,
em que o autor do dano deve tentar consertar o estrago causado por sua
acio (LISBOA, 2012).

A responsabilidade civil possui, ainda, diversas modalidades (contra-
tual, extracontratual, etc). Destacam-se duas que fazem parte da respon-
sabilidade civil extracontratual (caso dos danos ambientais): a subjetiva e
a objetiva.

A responsabilidade civil subjetiva consiste naquela baseada principal-
mente na culpa do agente causador do dano, sendo a regra geral do orde-
namento juridico, necessitando a comprovagio de culpa para que possa
haver responsabilizacio e, consequentemente, indenizagio. Como ja refe-
rido, conforme o artigo 186 do Cédigo Civil, a culpa deve ser voluntiria,
imprudente ou negligente. Explica Maria Helena Diniz que este instituto
possui elementos basilares, como a a¢io ou omissao do sujeito ativo, a vi-
tima sendo o sujeito passivo, a ocorréncia de um dano, além de um nexo
de causalidade entre a conduta praticada pelo agente e o dano, bem como
a presenga de culpa na agio do sujeito ativo (DINIZ, 2011).

Ja a responsabilidade civil objetiva nao trabalha com a presenca da
culpa, se concentrando apenas no nexo de causalidade ¢ no dano. Nesta
modalidade, o autor da conduta danosa nio age com culpa, mas assume
risco e causa dano a outrem, sendo necessario o ressarcimento do referido
prejuizo. Tal modalidade encontra-se definida no artigo 927, parigrafo
unico, do Cédigo Civil. Assim, a referida teoria baseia-se na causalida-
de extrinseca, sendo deixada de lado a inten¢io do agente, levando em
consideragio os danos causados, sendo isto o suficiente para a reparagiao
(DINIZ, 2011).

Definida a responsabilidade civil, pode-se falar da incidéncia de tal
instituto na prote¢ao ambiental.

5.2 Responsabilidade civil ambiental

Feitas as considera¢des iniciais sobre a responsabilidade civil no as-
pecto geral, entraremos agora no estudo no ambito ambiental. Observa-
-se que desde a adog¢io da Politica Nacional do Meio Ambiente, a Lei
n. 6.938/1981, o direito brasileiro se fundamenta pela responsabilidade
objetiva pelos danos ao meio ambiente (HENKES, 2009).
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A Teoria da Responsabilidade Objetiva, também conhecida como
Teoria do Risco Integral, afirma n3o ser necessaria a comprovagio de cul-
pa para haver a obriga¢io de indenizar. Desta forma, salienta-se que a
determinacio do nexo de causalidade ¢ o pressuposto mais importante
na responsabilidade civil ambiental, sendo necessario apenas a identifica-
¢do entre a a¢io ou omissio com o dano (BUHRING, 2018). Na esfera
ambiental, portanto, o nexo de causalidade é mais complexo ja que exis-
te a conduta de um agente ¢ a conduta que lesa o componente ambien-
tal ao atingir um direito ou interesse do sujeito (BUHRING, 2018). Tal
agressao ao meio ambiente implica riscos a satde publica e a coletividade
(HENKES, 2009).

Quanto aos agentes responsaveis pelo dano causado, todos serdo res-
ponsabilizados por seus atos e deverdo reparar ou ressarcir as consequén-
cias causadas. Com fulcro no artigo 942 do Cdédigo Civil brasileiro, ha-
vera responsabilidade civil soliddria, sendo possivel a responsabilizacio de
toda a cadeia produtiva que contribuiu direta ou indiretamente para o
dano ocorrer. Desta forma, temos a possibilidade de responsabilizar tanto
o Publico como o Privado.

De acordo com o artigo 23, inciso VI, da Constitui¢io Federal,
incube ao Estado proteger o meio ambiente e combater toda forma de
polui¢io. Desta maneira, o Estado pode ser responsabilizado por danos
causados por seus agentes ou por outrem, como empresas ¢ cidadios em
decorréncia da sua omissao de fiscalizar efetivamente as atividades destes,
deixando que os danos fossem gerados a0 meio ambiente. Ainda, o Estado
também serd responsavel quando nio prestar servi¢os publicos indispensa-
veis; prestar servi¢o publico de forma precdria; e provocar danos ou riscos
a coletividade. Nestes casos, a responsabilidade do Estado ¢ patrimonial
extracontratual (HENKES, 2009).

Destaca-se a supremacia do interesse publico na prote¢cio no meio
ambiente evidenciado no artigo primeiro, inciso I da Resolu¢io 237/97
do CONAMA, o qual descreve sobre o procedimento administrativo
chamado licenciamento ambiental visando a protec¢io do direito funda-
mental da pessoa humana ao equilibrio ecologico disposto no texto cons-
titucional ja debatido no presente artigo. Tal procedimento fica sob res-
ponsabilidade do 6rgio ambiental competente para licenciar a localizagio,

a instalacio, a ampliacdo e a opera¢io de empreendimentos e atividades
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que usam os recursos do meio ambiente e sdo consideradas potencialmen-
te poluidoras ou que possam causar degradacio ambiental.

Ja as pessoas juridicas de direito privado também podem ser responsa-
bilizadas quando gerarem direta ou indiretamente a degrada¢ao ambiental.
Desta forma, as empresas no apenas respondem por condutas proprias,
como também por seus funciondrios, administradores, gerentes e seus co-
laboradores que possuem vinculo indireto ou até mesmo sem vinculo for-
mal mas aufiram lucros com a conduta de outrem. Cabe ressaltar, ainda,
o artigo 37, paragrafo sexto da Constitui¢ao Federal que admite o direito
de regresso contra o responsavel pelo dano nos casos de dolo ou culpa e
os artigos art. 62 do CDC e art. 21 da LACP que admitem a inversio do
onus da prova para transferir ao empreendedor o 6nus de demonstrar a se-
guranga e a auséncia do dano ambiental por parte de seu empreendimento
(HENKES, 2009).

Henkes destaca que, apesar de ser pacifica a Teoria do Risco Inte-
gral, hd discussio entre duas outras teorias: a Teoria do Risco Proveito
ou a Teoria do Risco Criado. Ambas as teorias sio objetivas, apenas se
diferenciam quanto as suas repercussoes, em especial ao que tange em-
prego ou nio de excludentes de responsabilizagio e na determinagio do
nexo de causalidade alargado ou restrito. Contudo, independente de qual
das duas teorias é empregada, ainda devera haver a reparagio integral do
dano, mesmo ao se tratar de conduta licita causadora da lesio uma vez
que ¢ indiferente estar ou nio de acordo com a licenga ambiental para ser
responsabilizado.

Na Teoria do Risco Proveito, o agente causador sera responsabilizado
por todo e qualquer ato, bastando apenas o risco a coletividade, ou seja,
independente da ocorréncia de dano efetivo, nio admitindo nenhuma ex-
cludente de responsabilidade. Jd na Teoria do Risco Criado, s6 serio leva-
dos em considera¢io os riscos que efetivamente sao aptos a gerar situagoes
de risco devido sua periculosidade, admitindo as excludentes de culpa ex-
clusiva da vitima, fatos de terceiros, caso fortuito e for¢a maior uma vez
que sdo possiveis de romper com o nexo causal (HENKES, 2009).

Por fim, cabe falar quanto a repara¢io do dano causado. Esta pode
se dar de duas formas: a preferéncia é pela reparac¢io in natura, no local
em que houve o dano ambiental, uma obriga¢io de fazer como exemplo

o reflorestamento da irea; ou entdo a indenizagio pecunidria, de cardter
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subsididrio. Observa-se, como ja mencionado no presente estudo, que a
reparagdo deve ser sempre integral. Além disto, o Ministério Publico po-
derd ajuizar agio civil publica pedindo cumulativamente a reparagio ¢ a
indenizag¢io pelo dano causado ao meio ambiente, conforme artigo 3°A da
Lei n. 7.347/85 que disciplina a agdo civil publica de responsabilidade por
danos causados a0 meio ambiente, interpretada de forma aditiva conforme
jurisprudéncia do STJ no Recurso Especial 1.181.820/MG. Ainda, desta-
ca-se a imprescritibilidade da reparagdo civil por dano ambiental uma vez
que nio ha direitos fundamentais sem um meio ambiente ecologicamente

equilibrado (HENKES, 2009).
6 REALIDADE ATUAL BRASILEIRA

6.1 As queimadas em 2020

De acordo com o artigo 225 da Constitui¢ao Federal, pardgrafo quarto,
a parte da Floresta Amazonica localizada no territério brasileira é patrimonio
nacional, bem como a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-
-Grossense ¢ a Zona Costeira. Ainda, o paragrafo citado define que a utiliza-
¢ao de tais terras devera obedecer os termos da lei, assegurando a preservagio
ambiental, inclusive em relagio ao uso dos recursos naturais presentes.

Neste sentido, o Decreto n® 10.424/2020 suspende a autorizagio do
emprego do fogo nos casos previstos no Decreto n® 2.661, as chamadas
“Queimadas Controladas”. O Decreto n® 2.661 regula o pardgrafo tnico
do artigo 27 do Cdédigo Florestal, a Lei n® 4.771/65, que autorizava o
uso do fogo em pridticas agropastoris ou florestais, com permissao esta-
belecida pelo Poder Publico. Como descrito pelo site do Greenpeace, as
queimadas controladas sio usadas por fazendeiros e grileiros para retirar a
floresta com o intuito de aumentar as dreas para a agropecudria. Ou seja,
tais queimadas nio ocorrem de forma natural; pelo contririo, sio a¢des
provocadas pela agdo humana.

Visto que a maior incidéncia das queimadas ocorre no periodo de secas,
entre agosto ¢ outubro, a nova regulamenta¢ao visava diminuir as queima-
das nesta época. Todavia, o que se observou foi 0 maior aumento de quei-
madas entre os meses de agosto a outubro no Amazonas e no Pantanal. De

acordo com informagdes divulgadas pelo Instituto Nacional de Pesquisas
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Espaciais (Inpe), nos primeiros 10 meses de 2020 foram registrados 89.602
focos de calor na Amazonia, enquanto em todo o ano de 2019 foi registrado
89.176 focos. Confira grafico a seguir retirado do portal do G1:

Queimadas na Amazdnia por estado em 2020
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De forma semelhante, o Pantanal registra o recorde de queimadas
desde 1998, ano que iniciou o monitoramento dos focos de fogo. O bio-
ma registrou 20.955 focos até outubro de 2020, ou seja, um aumento de
109% em comparagio ao ano inteiro de 2019. Contfira os dados do grifico
a seguir disponibilizados pelo site da CNN Brasil:

Focos de queimadas ne Pantanal de 1998 a 2020*
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Ja o Cerrado, apesar de ser o menor aumento em comparagao com as
outras vegetacdes, apresenta 12.733 focos de fogo, um aumento de 97%

em relagio ao mesmo periodo do ano anterior.
6.2 Acdes do Governo Brasileiro

O Presidente Jair Bolsonaro, em declaragdes no més de outubro de
2020, afirmou nao ser possivel impedir a destrui¢ao do bioma por ser um
territorio muito grande e sem acesso, além de afirmar que a Amazonia
nio pega fogo por ser uma floresta imida. Ainda, conforme noticiado
pelo site “Valor Economico” da Globo, criticou as demarcagdes de terras
indigenas, pois assim perderia o espago da agricultura.

De acordo com o bidlogo Claumir Minuz, da Universidade do Esta-
do de Mato Grosso, em uma entrevista realizada para a Agéncia Camara
de Noticias, todos os anos o estado mato-grossense sofre com queimadas,
mas ¢ uma situagao que nio deve ser aceita como padrio. O bidlogo con-
firmou que o fogo ¢é previsivel mas que nao hd muita a¢io realizada para
impedir o surgimento de novos focos de fogo. Claumir destaca o Estado
como agente principal na preven¢io de incéndios nestas dreas ¢ ainda afir-
mou ser mais barato para o governo evitar as queimadas do que recuperar
as areas perdidas.

Conforme reportagem do site da UOL, dados divulgados pelo Siste-
ma Integrado de Planejamento ¢ Or¢amento demonstram que o Minis-
tério do Meio Ambiente gastou cerca de apenas um terco do valor dispo-
nivel para o combate as queimadas como ¢ possivel observar no grifico a

seguir:
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Valores gastos em 2020 com prevengao, combate e fiscalizagao de
queimadas

Fol autarizado o uso do valor de #% 173,800,068

B wvalor gasto atd wetembro  walor autonzado sinda nio utlizado
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Por fim, em entrevista disponivel no site do G1, o ministro do Meio
Ambiente Ricardo Salles afirmou que o governo federal tem competéncia
para fiscalizar apenas 6% do territério do Pantanal. Contudo, como bem
observa na reportagem, Felipe Dias, diretor-executivo do Instituto SOS
Pantanal, o governo tem compromisso com o bioma com fulcro no arti-
go 225, paragrafo quarto, da Constitui¢io Federal, como ja destacado ao
longo deste trabalho.

6.3 Carta de organizacdes com medidas emergenciais
para o combate da crise do desmatamento

Em agosto de 2020, sessenta e duas organizagdes apresentaram uma
carta com sugestdes de medidas emergenciais a0 combate dos desmata-
mentos do bioma amazonico. Conforme divulgado pelo Greenpeace, o
documento enviado para os presidentes da Camara dos Deputados e do
Senado Federal foi baseado em experiéncias que ja obtiveram éxito na
diminui¢io dos nimeros da destrui¢io sem criar empecilhos para a pro-
dugio agricola brasileira.
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A carta inicia com duras criticas a politica do atual governo que nio
vem ajudando no combate as queimadas ao mascarar a realidade. As or-
ganizagdes signatdrias afirmam que as atitudes do governo tém afastado
investidores internacionais, agravando a atual crise economica do pais.
Sustentam ser necessaria a adogao de a¢Oes rigorosas devido a seriedade
do problema.

A primeira providéncia sugerida é a moratéria do desmatamento,
proibindo qualquer desmatamento pelo periodo minimo de cinco anos,
excepcionalizando as a¢des de subsisténcia, de popula¢des tradicionais,
agricultura familiar, planos de manejo e obras de utilidade publica e segu-
ranga nacional.

Outra medida ¢ o endurecimento das san¢des penais em relagio ao
desmatamento ilegal, aos mandantes e financiadores das praticas cri-
minais ambientais, aos fundidrios e a invasio ¢ comercializacido ilegal
de terras publicas. Sustentam a criagio de uma for¢a-tarefa para repri-
mir os crimes citados ¢ o congelamento de forma imediata de bens dos
cem maiores desmatadores ilegais do Brasil e a rigorosa aplica¢io da
Lei de Crimes Ambientais, a Lei n® 9.605/1998, e de seu Decreto n®
6.514/2008.

Defendem o restabelecimento imediato do Plano de A¢io para Pre-
vengio e Controle do Desmatamento na Amazonia Legal (PPCDAm). O
Plano foi criado em 2004 com o objetivo de reduzir o desmatamento ¢
criar condigdes para estabelecer um modelo de desenvolvimento susten-
tavel da Amazonia Legal. De acordo com os dados do Ministério do Meio
Ambiente, o Plano foi responsavel pela redu¢io em 70% na taxa anual de
desmatamento na Amazonia entre 2004 ¢ 2016.

A quarta ac¢io sugerida ¢ a demarcagio de terras indigenas e quilom-
bolas e a criagio, regularizagio e a prote¢io de Unidades de Conservagio.
Deve-se garantir prote¢io a todas as terras indigenas ¢ a titulagdo, o reco-
nhecimento e a regularizacio dos territorios quilombolas

Por fim, sustentam a retomada do protagonismo do Ibama e do
ICMBio no combate ao desmatamento e aos crimes ambientais, através
da restitui¢do das competéncias e condi¢des institucionais, bem como a
realizagio urgente de novos concursos destes 6rgios visando a fiscalizagdo
ambiental. Defendem a restitui¢ao das responsabilidades institucionais da

FUNALI, que visavam a prote¢ao dos direitos indigenas, e a necessidade
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de substituir os atuais gestores destas autarquias por pessoas especializadas

na area.
7 CONSIDERAC(N)ES FINAIS

O Meio Ambiente ¢ um bem precioso, que necessita de cuidados
para sua manutenc¢do. Contudo, tais cuidados nio vém sendo tomados
pela humanidade, que os explora e destroem-no sem qualquer limitacao.

Ao longo dos anos, diversos dispositivos legais foram criados para
tentar reduzir os danos e responsabilizar seus agentes. Ao determinar o
pagamento de indeniza¢io por danos causados a0 meio ambiente, busca-
-se intimidar quem danifica o patrimoénio ambiental, uma vez que antes
nao existia qualquer punicio por tais atitudes.

Entretanto, ainda sio notados diversos crimes ambientais sendo co-
metidos atualmente em diversas regides do Brasil, os quais resultaram, por
exemplo, nos incéndios ocorridos no Pantanal em 2020.

Assim, € necessario uma conscientiza¢ao maior do Poder Publico, do
Privado e da sociedade de que o meio ambiente deve ser preservado para
que as futuras geragdes possam o utilizar de maneira sustentavel, sem pre-

judicar a fauna e flora brasileiras, tio importantes para 0 nosso pais.
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O PLANO DIRETOR COMO
INSTRUMENTO DE PROTECAO DO
MEIO AMBIENTE NATURAL

Victor Jorge Medeiros Vieira™

INTRODUCAO

No ultimo século, acompanhamos um continuo e exponencial cres-
cimento dos centros urbanos. No Brasil, a evolu¢io da popula¢io urbana
em detrimento da rural ¢ nitida ao longo dos anos. De acordo com dados
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, em 1960 a po-
pulagdo urbana correspondia a 45,1% do total. Quarenta anos depois, esse
numero chegou a 81,2%.

A estrutura das cidades, todavia, nio acompanhou esse crescimento.
A falta de planejamento urbanistico culminou no surgimento de cidades
desordenadas, sem estrutura capaz de conferir a seus habitantes uma boa
qualidade de vida.

Essa auséncia de compromisso com o planejamento urbano tem efei-
tos diretos no meio ambiente. Enquanto a cidade cresce sem controle,
areas verdes sao destruidas, rios poluidos, moradias sio construidas em
zonas sujeitas a desabamentos ou desmoronamentos, ¢ aumentam os indi-

ces de polui¢io atmostérica, visual e sonora.

11 Procurador Geral do Municipio de Aratuba/CE. Graduado em direito pela Universidade
Federal do Ceara — UFC. P6s graduado em Direito do Consumidor pela Universidade Gama
Filho. Pds graduado em Direito Processual pela Faculdade 7 de Setembro. Pés graduando
em Direito Publico pela Escola Paulista de Direito.
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O direito ao meio ambiente equilibrado ¢ um dos mais desrespeitados
em fungio da falta de ordenamento para o crescimento das cidades. Preo-
cupa-se muito pouco com a prevengao e o efetivo planejamento, estando
na maioria das vezes o Poder Publico agindo de forma a tentar corrigir
distor¢des que geralmente atingem um nivel quase irreversivel.

O Direito Urbanistico estd diretamente ligado ao Direito Ambiental,
tendo a capacidade para influenciar ndo apenas na prote¢io do meio am-
biente artificial, formado pelo espago urbano construido e pelos equipa-
mentos publicos, mas também do meio ambiente natural.

Para que haja essa prote¢io efetiva, o Municipio deve langar mio de
instrumentos que visam garantir o desenvolvimento sustentdvel das cida-
des. O principal desses instrumentos ¢ o Plano Diretor, esséncia do pla-
nejamento urbano e diretriz necessaria para aplicagio de outros institutos,
os quais, conforme serd visto, influenciam nio apenas a organizagio urba-
nistica, mas possibilitam que o meio ambiente seja resguardado de forma
sustentavel.

Desta forma, o presente estudo se propde a destacar a importancia do
Plano Diretor como instrumento da busca pela sustentabilidade no plane-

jamento da ordem urbana.
1. APROTECAO AMBIENTAL NA ORDEM URBANISTICA

Apesar da ligagio entre Direito Urbanistico e Direito Ambiental ser
evidenciada por diversos autores, nem sempre os instrumentos urbanisti-
cos sio estudados especificamente sob o viés ambientalista, exaltando sua
capacidade de interferéncia positiva na ordem ambiental.

Naio obstante, ao se analisar a politica urbana devemos ter em mente
a sustentabilidade ambiental como uma das diretrizes a ser seguida. A ine-
xisténcia de um planejamento ambientalmente sustentavel afeta direitos
individuais, sociais e difusos, gerando a necessidade de uma aten¢ao maior
do Poder Puablico, que deve encarar o desafio de solucionar questdes de
saneamento basico, coleta de lixo, polui¢io visual, sonora, atmosférica e
das dguas, dentre outras (FIGUEIREDO, 2013, p. 399).

Mumford (1998, p. 569), ao tragar um panorama acerca da evolu¢io
das grandes cidades, alerta para os riscos do crescimento sem a considera-
¢ao pelos recursos naturais:
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Grande parte do pensamento a respeito do desenvolvimento em pers-
pectiva das cidades de hoje tem sido baseada nas suposicdes ideologicas
atualmente em voga a respeito da natureza e destino do homem. Por
baixo do seu apreco superficial pela vida e pela satde, encontra-se um
profundo desdém pelos processos organicos que implicam a manuten-
¢io da complexa parceria de todas as formas organicas, num ambiente
favoravel a vida em todas as suas manifestaces. Em vez de levar em
consideragio as relagoes do homem com a dgua, o ar, o solo e todos os
seus componentes organicos, como a mais antiga e mais fundamental
de todas as suas relagdes — n3o para ser constringido ou apagado, mas
20 contrario, para ser aprofundado e ampliado tanto em pensamento
quanto em agio —, a tecnologia secular de nossa época dedica-se a ima-
ginar meios de eliminar formas organicas autbnomas, pondo em seu
lugar engenhosos substitutos mecanicos (controlaveis! lucrativos!). Em
vez de dar vida a cidade, de sorte que seu mais pobre morador tenha
nio apenas sol e ar, mas oportunidade também de tocar e sentir a terra
cultivada, esses ingénuos apdstolos do progresso preferiram levar a este-

rilidade ao campo e, finalmente, a morte a cidade.

Nessa linha de pensamento, € nitido que o aumento da populag¢io ur-

bana nio veio acompanhado de um planejamento para organizagio das ci-

dades, especialmente considerando o aspecto ambiental. Esse crescimento

desordenado gera inumeras consequéncias negativas, como alerta Rech

(2014, p. 33):
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A ocupacio do ambiente natural no processo de urbanizagio ¢ feito
(sic) de forma inadequada. O crescimento da cidade afasta a fauna e
destrdi a flora, destruindo ecossistemas importantes. Esta destrui-
¢3o nio afeta apenas o local. Seus efeitos estio sendo sentidos em
todo o planeta. O planejamento urbano tem seu foco direcionado
a urbaniza¢io, a0 homem e a expansio da sociedade. Ruas e aveni-
das sdo construidas a partir da necessidade de mobilidade e acessi-
bilidade jd existentes. O Poder Publico nio atua previamente, mas
apenas ap6s surgirem as necessidades. Represamos rios, alagando
grandes dreas de terra ¢ extraimos dgua de forma indiscriminada
para levi-la 3s casas. Os equipamentos urbanos s3o construidos de

acordo com o surgimento das necessidades do homem e em re-
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gides que se desenvolveram sem condi¢Ses de receber a expansio
urbana. A polui¢io produzida pelo crescimento desordenado das
cidades ¢ levada pelos rios a outras cidades, afetando outras comu-

nidades e reduzindo sensivelmente a qualidade de vida do homem.

A organizag¢io urbanistica, portanto, ndo pode se limitar a leis gené-
ricas, sem efetividade, que nio cumprem sua fun¢io social, nio buscando
compreender a fundo as causas e as consequéncias das cidades desorgani-
zadas, deixando de estabelecer parametro para uma melhoria da qualidade
de vida da populac¢io.

A preservagdo dos recursos naturais nio ¢ tema restrito as zonas ru-
rais. Pensando em garantir uma melhor qualidade de vida para a popula-
¢0, as cidades devem se preocupar na preservagio da drea verde, redugio
da polui¢io sonora, visual, preservagio das dguas, dentre outros elementos
naturais indispensaveis para a concretizacao de uma cidade sustentavel.

Essa organiza¢io urbanistica estd intrinsicamente relacionada a preser-
vagio do meio ambiente. A sustentabilidade deve ser parametro norteador
da ordenagio urbana. O direito urbanistico ndo pode despir-se de seu viés
ambiental, devendo ter neste seu principal pilar de sustentagio para a con-
secucio dos fins sociais a que se destina. Na visio de Mukai (2004, p. 126):

Portanto, pode-se dizer que o planejamento urbano passou por vi-
rias fases em sua concepgio técnica. Desde a inicial visio de uma
simples ordenacio fisico-territorial, passando pela fase da visio
integrada (aspectos fisicosterritoriais, socioecondémicos e adminis-
trativos) até os nossos dias, em que se agrega a visio ambiental ao

planejamento urbano.

Assim, ndo hd como se pensar em um planejamento urbano sem pen-
sar na prote¢ao ambiental, sob pena de afetar difeiros individuais e coleti-

vos previstos constitucionalmente.
1.1. A politica urbana na Constituicao Federal de 1988

O crescimento urbano adequado apresentou-se com um destaque
inédito na elaboragio da atual Constitui¢io. Pela primeira vez temos um

capitulo constitucional exclusivamente destinado a Politica Urbana.
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O artigo 182 do texto constitucional determina que a politica de de-
senvolvimetno urbano ¢ de atribui¢io dos municipios, seguindo diretri-
zes gerais fixadas em lei elaborada pela Unido (o que se concretizou por
meio do Estatuto da Cidade, conforme se vera adiante). Essa politica de
desenvolvimento urbano possui como objetivo ordenar o pleno desen-
volvimento das fung¢des sociais da cidade e garantir o bem estar de seus
habitantes.

Cabe portanto, aos municipios, a missao de organizar o desenvolvi-
mento urbano. De nada adiantam as normas gerais previstas no Estatuto
da Cidade se elas nao forem colocadas em pritica pelos governos locais. E
a primeira forma de buscar essa efetividade é exatamente por meio da ela-
bora¢io de um plano diretor que observe as peculiaridades locais e busque
corrigir as distor¢des causadas por um crescimento desordenado, impon-
do um norte sustentdvel de crescimento.

Nesse sentido, o plano diretor deve ter em sua elaboragio uma multi-
disciplinaridade técnica, com a participagio de varios setores, pois possui
consequéncias urbanisticas, econdmicas, ambientais e sociais. A popula-
¢o deve ser parte ativa em sua elaborac¢io, pois ¢ quem entrenta a realida-
de e sentird diretamente as implica¢des praticas das diretrizes ali fixadas.

Ressalta-se ainda o refor¢o a necessidade de observancia da fung¢io
social da propriedade, estabelecendo o artigo 182, § 2°, que essa fungio
¢ cumprida quando atende as exigéncias fundamentais de ordenagio da
cidade expressas no plano diretor.

Cumpre destacar por fim, que o capitulo referente a Politica Urbana foi
inserido no titulo destinado a ordem econdmica e financeira. Nesse sentido,
o crescimento urbano deve estar em equilibrio com o crescimento eco-
noémico, sem olvidar da preservagio ambiental, inserida n3o apenas como

direito fundamental mas também como principio da ordem econdmica.

1.2. O desenvolvimento sustentavel das cidades na
ordem internacional

No ambito internacional, a primeira Conferéncia para discussoes
acerca de metas ambientais ocorreu em Estocolmo, no ano de 1972. Sur-
gia a ideia de que o desenvolvimento socioecondmico deveria estar em

harmonia com a preservagio do meio ambiente (THOME, 2015, p. 33).
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Nesses termos, a Declaragio apresentou Principios que expressamen-
te aliam o planejamento do desenvolvimento estatal a necessaria prote¢io
ambiental, destacando-se os seguintes:

Principio 13 - Com o fim de se conseguir um ordenamento mais
racional dos recursos ¢ melhorar assim as condi¢des ambientais, os
Estados deveriam adotar um enfoque integrado e coordenado de
planejamento de seu desenvolvimento, de modo a que fique asse-
gurada a compatibilidade entre o desenvolvimento e a ne-
cessidade de proteger e melhorar o meio ambiente humano

em beneficio de sua populagao.

Principio 14 - O planejamento racional constitui um instrumen-
to indispensavel para conciliar as diferen¢as que possam surgir en-
tre as exigéncias do desenvolvimento e a necessidade de proteger e

melhorar o meio ambiente.

Principio 15 - Deve-se aplicar o planejamento aos assentamen-
tos humanos e a urbaniza¢io com vistas a evitar repercussdes pre-
judiciais sobre o meio ambiente ¢ a obter os maximos beneficios
sociais, econdmicos ¢ ambientais para todos. A este respeito de-
vem-se abandonar os projetos destinados a dominag¢io colonialista

e racista (ONU, 1973).

A Declaragio de Estocolmo abriu o caminho para que o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado fosse reconhecido como di-
reito fundamental pelas constitui¢des supervenientes. A expressiao desen-
volvimento sustentavel, originada em 1972, e difundida na Rio 92, passou
a fazer parte das discussdes acerca das politicas ptblicas.

Em setembro de 2015, a Ctpula das Nagoes Unidas para o Desenvol-
vimento Sustentavel, estabeleceu objetivos e metas que deverdo orientar as
politicas nacionais e atividades de cooperagio durante os 15 anos seguin-
tes. Dentre os 17 objetivos, destaca-se o seguinte: “Tornar as cidades e
os assentamentos humanos inclusivos, seguros, resistentes e sustentaveis’.

A Constitui¢io Federal de 1988 revela sua coeréncia com os diplo-
mas internacionais ao tratar da ordem urbanistica e da prote¢io ao meio
ambiente. Com seu advento, a sustentabilidade passa a dever do Estado,
como destacado por Butzke (2014, p. 13):
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A sustentabilidade, apds a Constitui¢do brasileira e seu dispositi-
vo 225, ¢ dever, nio opgio. Agora o Estado deve dar o exemplo,
porque é chamado em sua fun¢io, visando a sustentabilizar a ges-
tio publica e politica dos seus atos. Ao Direito cumpre efetivar
o valor constitucional para equilibrar o piso social com o teto
ambiental global. A razio disso é que a sustentabilidade busca
promover a exploracio dos recursos naturais sem que prevaleca
o desequilibrio ecolégico, superando um novo paradigma para
a sociedade contemporanea. Os governos com seus poderes de-
mocriticos devem adotar este conceito para além das suas fron-
teiras territoriais, como um novo valor politico-institucional,
educacional, econémico, cultural e social. Uma grande parcela
da responsabilidade pela incorporac¢io desse valor cabe ao Estado,
como administrador dos interesses sociais ¢ guardiio do patrimé-

nio publico, inclusive o capital ambiental.

Destarte, o direito urbanistico brasileiro encontra-se em consonancia
com o movimento mundial para o “estabelecimento da cidade sustenta-
vel, em perfeita sintonia com o objetivo 11 da Agenda 2030 para o De-
senvolvimento Sustentdvel da Organiza¢io das Nagoes Unidas — ONU”
(MATIAS, 2019, p. 473).

2. O ESTATUTO DA CIDADE E SEUS INSTRUMENTOS

Cumprindo as diretrizes constitucionais, apos mais de 11 anos de tra-
mita¢io no Congresso Nacional, foi aprovadaa Lei Federal n® 10.257/2001,
denominada e aqui tratada como Estatuto da Cidade.

Goldfinger (2016, p. 19) ressalta a importancia do Estatuto, que,
“além de um instrumento capaz de disciplinar o uso puro e simples da propriedade
urbana, disciplina as principais diretrizes do meio ambiente artificial”.

Representa assim, a consolidagio de uma mudanga de paradigma,
impulsionada pela Constitui¢io Federal de 1988, no sentido de conferir
ao uso da propriedade urbana um aspecto metaindividual, com a busca

pelo cumprimento de sua fungio social.
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2.1. Aspectos ambientais do Estatuto da Cidade

Com o advento do Estatuto da Cidade, ficou claro que as questdes
urbanisticas nio podem estar desvencilhadas de uma preocupagio com a
preservacio do meio ambiente. Nesse sentido, o Estatuto demonstra uma
forte presenca da temaitica ambiental. Isso pode ser observado logo no
pardgrafo unico de seu artigo 1°, em que declara o equilibrio ambiental
como uma de suas finalidades.

Além disso, podem ser destacadas dentro de um contexto ambiental
as seguintes diretrizes gerais da politica urbana, elencadas no artigo 2° do
mesmo diploma legislativo:

* garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direi-
to a terra urbana, 2 moradia, ao saneamento ambiental, 2 infraes-
trutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho
e ao lazer, para as presentes e futuras gera¢des (inciso I);

* planejamento do desenvolvimento das cidades, da distribui¢io
espacial da populagio e das atividades economicas do Municipio
e do territdrio sob sua area de influéncia, de modo a evitar e cor-
rigir as distor¢des do crescimento urbano e seus efeitos negativos
sobre 0 meio ambiente (inciso 1V);

* ordenagio e controle do uso do solo, de forma a evitar a polui¢io
¢ a degradacio ambiental (inciso VI, alinea g);

* adogio de padrdes de produgio e consumo de bens e servigos e de
expansio urbana compativeis com os limites da sustentabilidade
ambiental do Municipio (inciso VIII);

* prote¢io, preservagio e recuperagio do meio ambiente natural
(inciso XII);

* audiéncia do Poder Publico municipal e da populagio interessada
nos processos de implantacio de empreendimentos ou atividades
com efeitos potencialmente negativos sobre o meio ambiente natural
ou construido, o conforto ou a seguranc¢a da populagio (inciso XIII);

* estimulo a utiliza¢do, nos parcelamentos do solo e nas edificagdes
urbanas, de sistemas operacionais, padroes construtivos ¢ aportes
tecnologicos que objetivem a redugio de impactos ambientais e a

economia de recursos naturais (inciso XVII).
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Além dessas diretrizes, o Estatuto da Cidade apresenta diversos ins-
trumentos capazes de garantir um ordenamento adequado ao bem estar
social, fazendo com que a determinagio constitucional de busca pela fun-
¢a0 social da cidade seja obedecida.

Esses instrumentos possuem um grande potencial na prote¢io am-
biental, podendo ser vetor importante no desenvolvimento sustentavel
para a cria¢do de cidades ecologicamente equilibradas, desde que efetiva-
mente implantados na legislagio municipal e aplicado pelos gestores.

Entretanto, tais instrumentos nem sempre sio efetivados de forma
a garantir o desenvolvimento da “cidade sustentavel”, havendo uma su-
butiliza¢do desses mecanismos como forma nio apenas de organizacio
urbanistica, mas também de prote¢io ambiental.

A efetiva elevag¢io da qualidade de vida nas cidades passa por uma
necessaria aplicagdo das normas ambientais em conjunto com as normas
urbanisticas (FIGUEIREDO, 2013, p. 119). Os instrumentos do artigo
4° do Estatuto da Cidade possuem grande potencial ambiental, embora

nem sempre sejam utilizados com esse intuito.
2.2. Os instrumentos previstos no Estatuto da Cidade

Para a efetiva concretizagio de seus objetivos, o Estatuto da Cidade
positivou diversos instrumentos, que estdo a disposi¢io dos munici-
pios, ainda que se perceba na pratica uma subutilizacdo desses institu-
tos legais.

Em um rol exemplificativo, o artigo 4° do Estatuto apresenta esses
instrumentos, que podem ser divididos, de acordo com a tematica princi-

pal, e agrupados da seguinte forma:

a) planejamento nacional, regional, estadual e das regides metro-

politanas, aglomerag¢des urbanas e microrregioes;

b) planejamento municipal, envolvendo instrumentos como o pla-
no diretor, disciplina do parcelamento, uso e ocupagio do solo,

zoneamento ambiental, dentre outros;

c) institutos tributirios e financeiros, como IPTU e incentivos e

beneficios fiscais;
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d) institutos juridicos e politicos, como desapropria¢io, servidio
administrativa, limita¢des administrativas, tombamento de imé-
veis, institui¢do de unidades de conservacio e de zonas especiais de
interesse social, concessio de direito real de uso e de uso especial
para fins de moradia, parcelamento, edificagio ou utilizagio com-
pulsdrios, usucapido especial, direito de preempgio, dentre varios

outros.

e) Estudo prévio de impacto ambiental (EIA) e estudo prévio de

impacto de vizinhanga (EIV).

Foge do escopo do presente trabalho analisar cada um desses instru-
mentos. Sera analisado um dos principais, dos quais os demais irdo depen-
der para sua aplicagio, e que possui previsio constitucional expressa, qual

seja, o plano diretor.
2.3. O Plano Diretor

Previsto no artigo 182, § 1° da Constitui¢ao Federal, o Plano Diretor é
o instrumento da politica urbana que visa orientar a ocupagio do solo, nor-
teando as a¢des urbanisticas planejadas de um municipio, nos aspectos so-
ciais, fisicos, economicos e administrativos (GOLDFINGER, 2016, p. 87).

Trata-se de lei ordindria, de iniciativa do Chefe do Executivo, deven-
do sempre ser observada a disposi¢ao da Lei Organica local a seu respeito.

Embora seja de indiscutivel relevancia, ndo € instrumento obrigatorio
para todos as cidades. A previsio constitucional impde sua elaboragio aos
municipios com mais de 20.000 habitantes. O Estatuto da Cidade, por
sua vez, ampliou a obrigatoriedade, passando a abranger também cidades
integrantes de regides metropolitanas ¢ aglomeragdes urbanas; onde o se
pretenda utilizar os instrumentos urbanisticos previstos no artigo 182, §
4°; integrantes de dreas de especial interesse turistico; inseridas na drea de
influéncia de empreendimentos com significtivo impacto ambiental; em
areas suscetiveis a deslizamentos de grande impacto, inunda¢des bruscas
ou processos geologicos ou hidrologicos correlatos.

Antunes (2005, p. 299) afirma ser o plano diretor “o instrumento ju-
ridico mais importante para a vida das cidades, pois é dele que se originam todas as

diretrizes e normativas para a adequada ocupagdo do solo urbano”.
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Nesse contexto, cabe ao plano diretor estabelecer as diretrizes de uso
e ocupagido de solo, tragando a politica de desenvolvimento urbano. Sem
sua presenga, a cidade tende a um crescimento desordenado, gerando gra-
ves prejuizos para seus habitantes, ¢ danos urbanisticos e ambientais mui-

tas vezes irreversiveis.

3. O PLANO DIRETOR COMO INSTRUMENTO DE
PROTECAO AMBIENTAL

O crescimento desordenado das cidades gera grave degradagdo am-
biental, cabendo a politica urbana induzir o desenvolvimento sustentavel
¢ equilibrado. Uma adequada elaboragio do plano diretor e seu efetivo
cumprimento sio de extrema importancia na busca da preservagio am-
biental. Ademais, a utiliza¢io dos demais instrumentos urbanisticos de-
pende das diretrizes estabelecidas pelo plano diretor.

Nesse sentido, Motta (2003, p. 275) aponta a importancia de se ob-

servar no plano diretor a prote¢io ao meio ambiente natural:

As diretrizes do Plano devem ser formuladas sempre visando asse-
gurar as condi¢des adequadas de vida aos habitantes e, para que isso
seja conseguido, deve objetivar a protecio dos recursos naturais.
Na sua execugio, desde o levantamento das condi¢des existentes
até a formulag¢do das diretrizes e elaboracio da legislagio bésica, o
Plano deve ter como objetivo a conserva¢io do ambiente urbano,
assim entendida a utiliza¢io dos recursos disponiveis sem compro-
metimento a qualidade dos mesmos, garantindo o seu uso pelas

geragdes atuais e futuras.

Rosa (2018, p. 96) apresenta o conceito de Plano Diretor Ambien-
tal, como um instrumento de planejamento necessario para fornecer di-
retrizes de uso e ocupagio do solo e utilizagio sustentavel dos elementos
naturais, levando em considera¢do os potenciais e as fragilidades do meio
ambiente.

O entendimento aqui adotado ¢ de que nio ha necessidade de carac-
terizar o Plano Diretor como Ambiental, o que poderia levar a um enten-
dimento de uma dicotomia entre o plano ambiental e 0 nio ambiental. Na
verdade, considerando que todas as interferéncias urbanisticas devem ter

140



ADRIANA HENRICHS SHEREMETIEFF, DORIVAL FAGUNDESCOTRIM JUNIOR,
JULIANE PESSOA DA SILVA, THAIS JERONIMO VIDAL (ORG.)

como parametro norteador a sustentabilidade ambiental, essa caracterisit-
ca deve ser inerente a qualquer plano diretor.

Esse aspecto nio deve ficar limitado a regides em que hd uma maior
concentragao de recursos naturais. Isso porque, a prote¢ao ambiental en-
volve também a garantia de um desenvolvimento sustentavel com vistas a
alcancar a fungio social da cidade.

O conceito de desenvolvimento sustentavel ¢ dividido em trés pila-
res: desenvolvimento econdmico, equidade social e equilibrio ambiental
(CAVALCANTE, 2012, p. 111). E preciso ter em mente, portanto, que
a prote¢ao ambiental envolve também aspectos sociais, pois a pobreza é
uma das formas de degrada¢io ambiental, conforme apontado no Relato-
rio do Programa Nacional das Na¢oes Unidas (PNUD).

Nota-se assim, o papel relevante do plano diretor nesse sentido, pois
além de proteger diretamente dreas ecologicas, atua também como regu-
lador da ocupagio urbana, no intuito de evitar o surgimento de habita¢des
em dreas improprias, sem saneamento adequado e com riscos diretos a
saude da popula¢io e a0 meio ambiente.

A questio ambiental, portanto, nio pode ficar alheia as deliberacdes
para a elabora¢io do plano diretor, devendo ser um de seus pilares. De
forma concreta, um plano diretor com efetiva preocupagio com a pro-
te¢io do meio ambiente e com um crescimento urbano sustentavel, tem
implica¢Ses praticas bastante positivas no desenvolvimento de uma cidade

sustentdvel.
3.1. Externalidades negativas de grandes empresas

Um dos principais reflexos na seara ambiental de um planejamento
urbano realizado de forma técnica e preocupada com os efeitos ambientais
¢ a defini¢do do crescimento das cidades, estipulando zonas de protecio e
zonas de desenvolvimento.

Os efeitos reflexos de um crescimento desordenado podem ser com-
batidos por um plano diretor eficaz. Um desses reflexos pode ser obervado
no surgimento de grandes ndcleos empresariais, com a presenga massiva
de trabalhadores concentrados em determinada regiio.

Cada vez mais, as cidades buscam atrair empresas de grande porte

para que estas se instalem em seu territério, gerando empregos e renda lo-
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cal. Nesse intuito, sio oferecidos grandes beneficios tributarios, causando
uma guerra fiscal entre os municipios que buscam atrair os investimentos.

Entretanto, um outro lado nem sempre ¢ observado. Quando uma
empresa de grande porte se instala em uma regido, traz consigo algumas
externalidades negativas, que acabam se configurando um 6nus para a co-
letividade. Dentre as consequéncias danosas a0 meio ambiente, podemos
citar o congestionamento do trafego e o aumento dos custos de habitacio,
além de outras conhecidas, como polui¢io atmosférica e sonora ¢ produ-
¢io de residuos solidos.

A maior demanda por habitag¢io proxmia desses centros gera um au-
mento nos precos. Precos altos fazem com que funciondrios busquem re-
sidéncias em locais mais distantes, gerando um trafego ainda maior que o
ja causado pela atividade empresarial.

Milne (2019, p. 9) aponta que diante desses problemas varias cidades
nos Estados Unidos vem explorando a tributagdo dos empregadores com
base no namero de funciondrios para fornecer financiamento para neces-
sidades de transporte e habitacio. Ou seja, enquanto algumas cidades vem
oferecendo beneficios fiscais para atrair empresas, outras estio buscando
maneiras de alterar o custo de externalidades negativas de empresas que
ja estdo instaladas.

Mas essa tributagio nio é vidvel no Brasil. Cabe especialmente aos
municipios analisar esses custos ambientais, buscando seu controle ¢ a
transferéncia do 6nus aos poluidores. No entanto, nio ¢ possivel aos mu-
nicipios a cria¢do de imposto nio previsto na Constitui¢io Federal, tendo
em vista que essa competéncia é exclusiva da Unido. A cria¢io de uma
taxa ou de uma contribui¢io demandaria um estudo técnico mais deta-
lhado e uma base de cdlculo especifica, o que poderia gerar controvérsias,
além de gerar um impacto negativo economicamente, indo de encontro
as medidas de beneficios que as cidades usam para atrair os investimentos
das grandes empresas.

Nesse contexto, o plano diretor assume um papel muito importan-
te. Cabe a esse instrumento a defini¢do das areas em que sera possivel a
instalacio dessas grandes empresas, afastando-as dos centros urbanos ja
existentes, promovendo o desenvolvimento de outras regides. Além disso,
essa delimitagio das dreas pode gerar a possibilidade de aliquotas reduzidas

de IPTU de acordo com a localiza¢do e a natureza do empreendimento.
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3.2. O Plano Diretor como meio para aplicacao dos
instrumentos de gestao urbana

Conforme exposto anteriormente, o Estatuto da Cidade prevé a apli-
cagio de instrumentos diversos de gestio urbana. Sua efetivagio depende
de uma previsio no Plano Diretor, que ird determinar como e em que
areas tais instrumentos poderao ser utilizados.

Essa aplicag¢io tem impactos diretos no meio ambiente. Na linha do
que se propde, ordenamento urbanistico e sustentabilidade ambiental de-
vem sempre andar em conjunto. Logo, os instrumentos urbanisticos pre-
vistos no Estatuto da Cidade podem e devem ser utilizados como meio de
promoc¢ao do desenvolvimento sustentavel, especialmente para a prote¢iao
ambiental.

O plano diretor deve definir Areas de Interven¢io Urbana, identifi-
cando onde os instrumentos poderio ser utilizados, conforme determina-
¢ao legal.

De forma didética, Maglio (2007, p. 4) aponta como os instrumentos
urbanisticos podem ser utilizados de forma a propiciar a implementac¢ao
de uma politica pablica ambiental. Organizando com base nos possiveis
beneficios ambientais, expde-se a seguir breves apontamentos acerca dos

instrumentos e suas consequéncias ambientais.
3.2.1. Criacdao e manutencao de parques e areas verdes

Unma das principais preocupagdes dos grandes centros urbanos ¢ a es-
cassez de areas verdes. O mercado imobilidrio cresce de forma predatoria,
ndo deixando margem para a existéncia de refugios ecologicos em meio
a0 caos urbano.

Como forma de conter esse avanco da selva de pedra, areas verdes
podem ser criadas com a utiliza¢io de diversos instrumentos, em conso-
nancia com a previsio estabelecida no plano diretor.

O municipio poderi se utilizar do direito de preempgio, por meio
do qual possui preferéncia para aquisicio de imoéveis urbanos objeto de
aliena¢do onerosa entre particulares, para instituir parques e areas verdes.

Ha ainda a possibilidade de se destinar imoével que nio estava cum-
prindo sua fung¢io social e foi objeto de desapropriagio urbanistica (artigo
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8° do Estatuto) para a criagdo de parques em areas estratégicas, permitindo
o aproveitamento daquele espaco pela sociedade.

A determinagio de Coeficiente de Aproveitamento basico em determi-
nada regido pode incentivar a manutengao das areas verdes. Operagdes Urba-
nas Consorciadas também podem ter como objeto a criagio de patrimoénio
ambiental protegido. Parcerias publico-privadas também sio importantes
para a preservacao de espagos verdes, por meio de concessao urbanistica.

Para a efetivagdo dessas medidas, ¢ preciso uma previsio no plano
diretor, que estabelecerd as dreas em que cada um desses instrumentos
poderd ser utilizado.

3.2.2. Construcao de moradias adequadas para a
populacao de baixa renda

Conforme destacado anteriormente, a pobreza ¢ uma das grandes
fontes de degradagio ambiental, ¢ seu ombate ¢ inerente ao proprio con-
ceio de desenvolvimento sustentavel. O poder publico deve agir para mi-
nimizar os danos ambientais gerados por ocupagdes em dreas irregulares,
sem saneamento bdsico, com prejuizo direto ao meio ambiente natural.

Esse ¢ um dos grandes desafios da atualidade, nio tendo se esquivado
o Estatuto da Cidade de buscar meios para propiciar a melhoria necessaria
do ordenamento urbano nesse ponto.

Imoéveis que nio estejam cumprindo sua funcio social podem ser de-
sapropriados e transformados em Zonas Especiais de Interesse Social. As
necessidades de moradia social também podem ser supridas diretamente
por meio de concessdo de uso especial e usucapido especial.

Além disso, o municipio pode criar mecanismos para obter recursos
que serio destinados a melhoria de moradias, por meio, por exemplo, da
outorga onerosa do direito de construir.

Mais uma vez, ¢ preciso uma ateng¢io do plano diretor a essa questao,
podendo ser um catalisador importante na tentativa de solucionar esses
problemas sociais importantes.

3.3.3. Reducao da poluicao

O plano diretor podera criar um zoneamento ambiental, que servird

como definidor das a¢des e medidas de prote¢io e recuperacio do meio
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ambiente. Dentro dessa organizacio, busca-se a aplicagio do desenvolvi-
mento sustentavel, regulamentando atividades e agdes humanas poten-
cialmente poluidoras, no intuito de reduzir ruidos, polui¢io do ar, con-
gestionamentos, dentre outros.

O Estudo de Impacto de Vizinhanga, como instrumento de gestao
urbana e ambiental necessdrio para empreendimentos que causem impac-
tos urbanisticos, permite que o municipio possa antever resultados nega-
tivos da atividade, mitigando eventuais danos ambientais reflexos da alte-
ragio da ordem urbana.

O instrumentos que contribuem para a melhoria da infraestrutura
urbana e das moradias sociais também entram nessa categoria, pois a re-
dugio da polui¢io de forma geral esta relacionada com o melhor aprovei-

tamento dos recursos ambientais dentro da concep¢ao urbanistica.
CONCLUSOES

Com a institui¢io da nova ordem urbanistica em ambiental pela
Constitui¢io Federal de 1988, o planejamento urbano, de competéncia
dos municipios, torna-se um instrumento essencial para a construgio de
uma cidade sustentavel, que garanta o desenvolvimento economico e bem
estar de seus habitantes, sem deixar de proteger o meio ambiente natural.

Assim, ndo se pode pensar em crescimento urbano sem se atentar para
as questoes ambientais envolvidas. Nesse sentido, o plano diretor, princi-
pal instrumento de ordenag¢do urbanistica, com previsio no artigo 182,
§ 1° da Constitui¢io Federal e no Estatuto da Cidade, deve incorporar o
aspecto ambiental como uma de suas principais preocupagdes na determi-
nag¢io do crescimento das cidades.

A ordenagio urbana deve ter como parametro norteador a sustentabi-
lidade. O plano diretor, nesse contexto, nao pode deixar de preservar seu
carater ambiental, devendo ter neste seu principal pilar de sustentagio para
a consecu¢io dos fins sociais a que se destina.

Assim, o plano diretor ¢ instrumento essencial para um crescimen-
to sustentavel das cidades, permitindo o desenvolmento econémico, com
preservacao ambiental, sem olvidar de seu aspecto social.

O planejamento urbano efetivo por meio do plano diretor gera conse-

quéncias positivas para o meio ambiente, com a criagio de zonas ambien-
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tais, limitacOes administrativas, defini¢des de areas de riscos e inserindo
a possibilidade de utilizagdo de outros instrumentos previstos no Estatuto
da Cidade.

Ou seja, caso em sua elaboragdo estejam diretrizes ambientais, o plano
diretor poderd servir como importante meio para uma prote¢iao ambien-
tal efetiva, organizando o crescimento dos centros urbanos, reduzindo a
desigualdade, assegurando a existéncia de dreas verdes e possibilitando a
aplicacdo de instrumentos urbanisticos que possuam vié¢s ambiental, com

vistas a atingir a cidade sustentavel almejada constitucionalmente.
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MUDANCAS CLIMATICAS E SEU
IMPACTO SOBRE OS DIREITOS
HUMANOS

Camila Queiroz de Souza'

INTRODUCAO

O presente estudo dedicou-se a abordar o tema envolvendo as mu-
dangcas climiticas e seu impacto sobre os direitos humanos, estabelecendo
aimportancia de se preservar o meio ambiente para a sobrevivéncia huma-
na ¢ das demais formas de vida.

Buscou-se responder ao seguinte questionamento: qual a relagio que
se estabelece entre mudangas climaticas e direitos humanos? O desatio
enfrentado diz respeito a como as mudangas climdticas afetam o pleno
exercicio dos direitos humanos, especialmente na medida em que com-
prometem as necessidades humanas mais basicas, afetando, ainda, a pro-
pria sensa¢io de seguranca.

A hipétese levantada ¢ a de que as mudangas climaticas, caso nao se-
jam estabilizadas em um esfor¢o de cooperagio internacional, trardo ce-
ndrios aviltantes ao exercicio dos direitos humanos.

Inicia-se, assim, com um exame dos impactos adversos ocasionados
pelas mudangas climaticas aos direitos humanos, analisando, ainda, alguns
dos principais instrumentos internacionais dedicados ao tratamento da te-
mitica. Isso € feito com a finalidade de destacar a importancia do combate

a mudanga do clima para assegurar condi¢des de vida para as presentes e

12 Mestranda UNIFIEO.
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futuras gera¢des, bem como resguardar o equilibrio ambiental de nosso
planeta. Por tltimo, uma breve anilise, sem a pretensio de esgotar o tema,
¢ feita em relagio a realidade brasileira e a necessidade de se implementar
medidas efetivas de combate as mudancas climaiticas, sobretudo, a prote-

¢a0 de nossas areas verdes.
1. MUDANCAS CLIMATICAS E DIREITOS HUMANOS

Antes de abordar propriamente a relagio estabelecida entre direitos
humanos e mudangas climaticas, ¢ essencial entender qual a causa des-
sas alteragdes. O aquecimento global™ é provocado principalmente pela
emissdo de gases de efeito estufa, os quais, por sua vez, definem-se por
serem “os constituintes gasosos da atmosfera, naturais ¢ antropicos, que
absorvem e reemitem radiagio infravermelha” (artigo 1, item 5, da Con-
ven¢ao-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudangas Climaticas — 1992).
Dentre os principais gases de efeito estufa, destacam-se o didxido de car-
bono, o metano, os clorofluorcarbonos ¢ o 6xido nitroso (BOTKIN;
KELLER, 2016, p. 496). O efeito estufa, segundo Sirvinkas (2019, p. 308),
termo que o autor esclarece ter sido proposto teoricamente por um fisico

chamado Joseph Fourier, ¢ caracterizado:

(...) pelo isolamento térmico do planeta em decorréncia das con-
centragdes de gases (CO: - didxido de carbono, CH4 — metano ¢
N:O — 6xido nitroso) na camada atmosférica, impedindo que os
raios solares, uma vez refletidos, voltem ao espa¢o. Ou melhor, a
radiacio solar se transforma em radiagio térmica (em calor). E os
gases de efeito estufa se tornam transparentes a luz solar, mas nio

em relagio a radiagio térmica, ou seja, ao calor. Este fica retido na

13 Nesse ponto, importante noticia divulgada pela ONG “WWF” esclarece que o “proble-
ma ndo é o fendmeno natural, mas o agravamento dele. Como muitas atividades humanas
emitem uma grande quantidade de gases formadores do efeito estufa (GEEs), esta camada
tem ficado cada vez mais espessa, retendo mais calor na Terra, aumentando a temperatu-
ra da atmosfera terrestre e dos oceanos e ocasionando o aquecimento global”. Disponivel
em: <https://www.wwf.org.br/natureza_brasileira/reducao_de_impactos2/clima/mudan-
cas_climaticas2/?gclid=CjwKCAiAgJn9BRBOEiwAJ1SztabfcYndgwuKu3elzFd4Zg)308e4Ft-

cuMJ_S9TdK_wWuj6Ci8U4spxoCKKEQAVD_BWE>. Acesso em: 07 nov. 2020.
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atmosfera, esquentando a terra (transformando numa verdadeira

estufa).

Como consequéncia desse aumento anormal da temperatura, ou seja,
o fato de estarmos todos contidos nessa enorme estufa, fauna, flora e ecos-
sistemas sao atingidos, advertindo Milaré¢ (2018, p. 1435-1436) que “as
espécies vivas se ressentem da temperatura aumentada, chegando muitas
delas a definhar, morrer, e, por fim, desaparecer definitivamente”. Vé-se,
portanto, que uma das consequéncias mais tragicas deste fenémeno ¢ jus-
tamente a perda de biodiversidade.

Mas as consequéncias negativas nio param por ai, podendo ser citados
ainda outros eventos climdticos extremos e impactos ambientais, como
“el aumento del nivel del mar, las inundaciones, olas de calor, sequias, la
desertizacion, la escasez de agua, y la propagacion de enfermedades tropi-
cales y de transmision de vectores” (ONU, s.d.). Todos esses fenomenos,
para os quais contribuem as mudancgas climaticas, afetam consideravel-
mente o gozo e usufruto dos direitos humanos, seja quanto as necessida-
des mais bdsicas do ser humano — alimentag¢io e dgua — seja quanto a sua
propria seguranga (eventos climadticos extremos oferecem riscos a saude e
integridade das pessoas, além de poderem provocar o deslocamento desses
individuos para outras regioes).

Em suma, as mudancas climadticas, consoante adverte Blank (2015),
“talvez sejam o maior desafio imposto a humanidade desde o surgimento
do mundo moderno”.

No caso especifico do aumento do nivel do mar, More (2020) analisou
os impactos negativos de tal fenomeno e organizou-os em quatro dimen-
soes: a) dimensio geografica, que inclui, a titulo de exemplo, “o alagamento
de areas costeiras agriculturaveis e urbanas, a submersao definitiva de bai-
xi0s a descoberto, o desaparecimento total ou parcial de pequenas ilhas”;
b) dimensio humanitiria, “no deslocamento de popula¢des, na acentuagio
da pobreza e nos impactos a saide nio apenas dos povos deslocados, como
aqueles em cujos territorios os deslocados procurario refugio”; ¢) dimensao
juridica, sobretudo, quanto aos padrdes atuais de medi¢io do mar terri-
torial; ¢ d) dimensio economica: refletida em “condi¢des mais severas de
marés e ventos nos portos”, além do prejuizo ao turismo, com base no qual

pequenos Estados insulares obtém seus recursos.
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Considerando que ser humano/natureza estio interconectados, evi-
dente, portanto, que as mudangas climaticas ocasionam impactos adversos
também ao exercicio dos direitos humanos. Nesse sentido, a Resolu¢io
A/HRC/RES/41/21, aprovada pelo Conselho de Direitos Humanos das
Nagoes Unidas (ONU, 2019), em 12 de julho de 2019, expressou preo-
cupagio com os impactos das mudancas climadticas que, apesar de afetarem

a todos, recaem com mais intensidade sobre os grupos vulneraveis:

Expresando preocupacion porque, si bien estas consecuencias afectan
las personas y las comunidades de todo el mundo, los efectos ad-
versos del cambio climitico se sienten con mds fuerza en los secto-
res de la poblacién que ya se encuentran en situaciones de vulnera-
bilidad debido a factores como la situacién geografica, la pobreza,
el género, la edad, la condicién de indigena o minoria, el origen
nacional o social, el nacimiento o cualquier otra condicién, y la

discapacidad (...)

Nesse aspecto, ressalte-se que as mudangas climaticas criaram um novo
grupo de vulneraveis: os chamados deslocados ambientais ou climaticos.
Nesse sentido, Blank (2015) esclarece que:

Uma das questdes de relevante projecio é a do aumento de pessoas
deslocadas por causas ambientais, que se elevard significativamente
até a metade deste século, produzindo uma quantidade enorme de
individuos que, repentinamente ou em face de um processo gra-
dual de destrui¢io do meio ambiente, serdo for¢ados a abandonar
seus lares em busca de outro lugar onde lhes seja garantida a sobre-

vivéncia.

Sirvinkas (2019, p. 343) divide os deslocados em economicos, educa-
cionais, politicos, naturais e, por fim, ambientais ou climdticos, estes tltimos
ele os define como sendo “as pessoas que fogem de dreas de risco decor-
rentes de mudangas climaticas existentes em seus paises’.

A elevagio do nivel do mar, como visto acima, poderd ocasionar sé-
rios problemas aos habitantes dos pequenos Estados insulares. A esse res-
peito, Loewe (2014) enfatiza o caso de Kiribati:
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Kiribati, por ejemplo, es un Estado compuesto de islas que en al-
gunos casos apenas se elevan por sobre el nivel del mar. Ademads de
las inclemencias del tiempo estd amenazada por el aumento del ni-
vel del mar que, aunque no haga desaparecer todas las islas, saliniza
el agua y tierra, torndndolas en inhabitables. Parte del problema se
relaciona con la gran poblacién de las islas, que se estima en mds

de cien mil personas.

A Conven¢io-Quadro das Nag¢des Unidas sobre Mudanga do Cli-
ma, de 09 de maio de 1992, promulgada no Brasil por meio do Decreto
n.? 2.652, de 1.° de julho de 1998 (BRASIL, 1998), por sua vez, trouxe
uma defini¢do de mudanca climaitica nos seguintes termos: “significa uma
mudanca de clima que possa ser direta ou indiretamente atribuida a ativi-
dade humana que altere a composi¢io da atmosfera mundial e que se some
aquela provocada pela variabilidade climatica natural observada ao longo
de periodos comparaveis” (artigo 1, item 1).

Acerca do conceito de mudanca climitica, Forero Cantor ef al (2017)
referem que hd um velho debate sobre se a definigdo de aludido instituto
abarcaria ou nio as interferéncias antropicas, esclarecendo que hd duas
aproximagoes possivels sobre o assunto, a primeira a que ele denominou
classica e a segunda a que chamou de integral. Nas palavras dos ditos au-
tores (2017):

La primera [cldssica], planteada por quienes no consideran la in-
clusion del componente antropogénico, establece que el Cambio
Climitico se define como las alteraciones que se pueden presen-
tar en diversas variables meteorologicas, fundamentalmente por
alteraciones naturales en los componentes del sistema climatico,
durante un periodo determinado. La definicién “integral” se ex-
tiende un poco mds y agrega a la primera la accién del hombre
como un factor que altera de manera directa el clima a través de
las emisiones generadas por los combustibles fosiles lo que a su vez
impacta a los componentes del sistema climatico, especialmente a
la atmésfera, en lo que la ONU denomina un periodo de tiempo

comparable (...).
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O conceito anteriormente visto de mudanga de clima, estabelecido
pela Convengao-Quadro sobre Mudangas Climaticas, claramente encam-
pou a adog¢io de uma perspectiva integral. Para além disso, a comunidade
cientifica, conforme alerta Castilla (2015), ji possui um consenso de que
as intervengdes antropicas influenciam as mudangas climadticas ocorridas
no planeta. Para o aludido autor (2015), as concepgdes céticas sobre o
componente humano na mudanca do clima, “sufren de fallas y, por ejem-
plo, no son capaces de explicar las muy aceleradas, nunca experimentadas
antes, tasas de incremento de la concentracion de CO: equivalente en la
alta atmosfera”.

Posto isso, deve-se salientar, na mesma linha do que aqui se tem sus-
tentado, que a Conveng¢iao-Quadro sobre Mudancas Climiticas também
reconheceu o elo existente entre mudangas do clima e direitos humanos,
estabelecendo, como seu objetivo (artigo 2), a necessidade de estabilizar
as concentragdes de gases de efeito estufa, sobretudo, com vistas a nio
ameagar a produgio de alimentos.

Em complemento a Convengao-Quadro, sobreveio o Protocolo de
Quioto (ONU, 1997), importante documento voltado a “combater a
emissdo de gases poluentes, agravante do efeito estufa, e considerados por
parcela considerdvel dos estudiosos do clima, como uma das principais
causas do aquecimento global” (BECKERS et al, 2019). Deveria ter sido
encerrado em 2012, entretanto, acabou sendo prorrogado até 2020, como
se verifica em noticia divulgada no site da ONG “O Eco”™.

O denominado Acordo de Paris, elaborado a partir da 21.¢ Conferén-
cia do Clima (COP21), por outro lado, foi celebrado em 12 de dezembro
de 2015, na cidade de Nova York. Em ambito interno, tal Acordo foi
aprovado por meio do Decreto Legislativo n.® 140, de 16 de agosto de
2016 (BRASIL, 2016), e promulgado por meio do Decreto n.® 9.073, de
5 de junho de 2017 (BRASIL, 2017). Trata-se de instrumento internacio-
nal que enfatizou a relagio existente entre combater as causas que ocasio-
nam as mudangas climiticas e promover os direitos humanos, conforme é

possivel verificar em seu preambulo:

14 A noticia completa podera ser obtida em: <https://www.oeco.org.br/dicionario-ambien-
tal/28947-0-que-e-o-protocolo-de-quioto/>. Acesso em 05 nov. 2020.
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Reconhecendo que a mudanga do clima é uma preocupagio co-
mum da humanidade, as Partes deverio, ao adotar medidas para
enfrentar 2 mudanga do clima, respeitar, promover e considerar
suas respectivas obrigacdes em matéria de direitos humanos, di-
reito a saude, direitos dos povos indigenas, comunidades locais,
migrantes, criangas, pessoas com deficiéncia e pessoas em situagio
de vulnerabilidade e o direito ao desenvolvimento, bem como a
igualdade de género, o empoderamento das mulheres e a equidade

intergeracional (...).

Milaré (2018, p. 1470) esclarece que o Acordo de Paris “por si s6, ndo
salva o planeta; todavia, abre um caminho promissor para prevenir um de-
sastre seguido de males sem tamanho”. Nesse sentido, considerando que
as mudancas climdticas nio conhecem fronteiras, havendo necessidade,
portanto, da cooperag¢io de todos os paises para reduzir a emissao de gases
de efeito estufa, trata-se de importante instrumento de consenso entre 0s
paises acerca de uma meta® a ser alcangada para assegurar um futuro para
a humanidade e as demais formas de vida.

Sarlet e Fensterseifer (2020, p. 788) sublinham que, além dessa reu-
nido de esfor¢os para o combate as causas do aquecimento global, o Acor-
do de Paris ainda prevé apoio aos paises em desenvolvimento para que
também possam fazé-lo. Com efeito, o artigo 4.2, item 4, dispde que os
paises em desenvolvimento “deverdo continuar a fortalecer seus esforgos
de mitigagdo”, além de serem “encorajados a progressivamente transitar
para metas de redugdo ou limitagio de emissdes para o conjunto da eco-
nomia, a luz das diferentes circunstancias nacionais”.

O tratamento dado ao clima em ambito internacional ainda apre-
senta mais uma contribui¢io, consistente na previsio de um Objetivo
de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) préprio para cuidar do tema,
o de n.® 13, sob a epigrafe: “Tomar medidas urgentes para combater a

15 O Acordo de Paris aponta que é necessario fortalecer a resposta global a ameaca da
mudanga clima, incluindo: “Manter o au mento da temperatura média global bem abaixo
de 2°C em relagdo aos niveis pré-industriais, e envidar esforgos para limitar esse aumento
da temperatura a 1,5° em relagdo a niveis pré-industriais, reconhecendo que isso reduziria
significativamente os riscos e os impactos da mudanga do clima” (artigo 2.2, 1., alinea “a”).
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mudanga climdtica e seus impactos”. O aludido ODS desdobra-se nos

seguintes itens:

13.1 Reforgar a resiliéncia e a capacidade de adaptagio a riscos re-

lacionados ao clima e as catastrofes naturais em todos os paises

13.2 Integrar medidas da mudancga do clima nas politicas, estraté-

glas e planejamentos nacionais

13.3 Melhorar a educagio, aumentar a conscientizagio e a capaci-
dade humana e institucional sobre mitiga¢io, adaptacio, redugio

de impacto e alerta precoce da mudanca do clima

13.a Implementar o compromisso assumido pelos paises desen-
volvidos partes da Conven¢io Quadro das Nag¢des Unidas sobre
Mudanga do Clima [UNFCCC] para a meta de mobilizar conjun-
tamente US$ 100 bilhdes por ano a partir de 2020, de todas as fon-
tes, para atender as necessidades dos paises em desenvolvimento,
no contexto das a¢des de mitigacio significativas e transparéncia
na implementa¢io; e operacionalizar plenamente o Fundo Verde

para o Clima por meio de sua capitaliza¢io o mais cedo possivel

13.b Promover mecanismos para a criagdo de capacidades para o
planejamento relacionado a mudanca do clima e a gestdo eficaz,
nos paises menos desenvolvidos, inclusive com foco em mulheres,

jovens, comunidades locais ¢ marginalizadas

Anote-se que o ODS 13 preve diversas agoes envolvendo desde a
consideragio da temidtica do clima em politicas publicas, passando pela
educacio e a conscientizagio das pessoas até a obten¢io de recursos e pla-
nejamento para gerir e lidar eficazmente com as mudangas climaticas, ta-
manha a dimensio do problema que se estd enfrentando.

A educacio e a conscientiza¢io das pessoas sobre as mudangas clima-
ticas ¢ essencial para que, assim, possa se refletir na mudanga de habitos
arraigados ¢ deletérios a0 meio ambiente. O excesso de consumo, por
exemplo, necessita se transformar em consumo consciente e sustentavel.

Em suma, nio se pode negar a existéncia de uma delicada relagio
entre mudangas climaticas e direitos humanos, porquanto as primeiras

afetam desfavoravelmente o pleno exercicio destes, ameacando nossa civi-
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lizagdo (eventos climaticos extremos sao capazes de destruir largas por¢oes
territoriais, qui¢a, Estados inteiros) e afetando necessidades basicas do ser
humano, como alimenta¢io, dgua, moradia e seguranca, afora os impactos

negativos ocasionados ao equilibrio ambiental do planeta.
2. O CENARIO CLIMATICO BRASILEIRO

Em ambito nacional, a questio climatica também gera consternagio.
Com efeito, o Observatdrio do Clima, composto por organiza¢des da
sociedade civil brasileira, divulgou noticia, citando dados do Sistema de
Estimativas de Emissdes de Gases de Efeito Estufa (SEEG), no sentido de
que o Brasil aumentou em 9,6% as emissdes de gases de efeito estufa no
ano de 2019, acrescentando que no “ano passado [2019], o pais langou na
atmosfera 2,17 bilhdes de toneladas brutas de didxido de carbono equiva-
lente (tCOze), contra 1,98 bilhio em 2018716,

Trata-se de noticia alarmante considerando que o objetivo ¢ justa-
mente o de buscar reduzir tais emissdes, nio o de aumentd-las, especial-
mente levando em conta o disposto na Politica Nacional sobre Mudanga
do Clima (PNMC), instituida pela Lei n.® 12.187, de 29 de dezembro
de 2009 (BRASIL, 2009), tendo esta estabelecido que, em sua execu-
¢do, “serdo tomadas medidas para prever, evitar ou minimizar as causas
identificadas da mudanga climdtica com origem antropica no territorio
nacional” (artigo 3., inciso II). Além disso, uma das metas da PNMC ¢
a “reducio das emissdes antropicas de gases de efeito estufa em relagio as
diferentes fontes” (artigo 4.°, inciso II).

Em que pese exista na PNMC um compromisso voluntario do Brasil
em reduzir entre 36,1% a 38,9% as emissoes projetadas até 2020 (artigo
12), ndo se pode entender a questio climatica como um mero “favor”,
notadamente se levarmos em consideragio os impactos adversos relevantes
que as mudangas climadticas ocasionam ao gozo dos direitos humanos e ao
futuro do planeta.

Trata a PNMC, segundo Sarlet e Fensterseifer (2020, p. 789), de im-

portante instrumento no contexto legislativo ambiental brasileiro, com-

16 A noticia completa esta disponivel em: <http://www.observatoriodoclima.eco.br/emis-
soes-brasil-sobem-10-no-10-ano-de-bolsonaro/>. Acesso em 07 nov. 2020.
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plementando os citados autores que ha doutrinadores que, inclusive, de-
fendem um ramo proprio do direito relacionado as questdes climiticas.

Apesar disso, os mesmos autores (2020, p. 789) explicam que o “Bra-
sil ocupa a 5.* posi¢io entre os maiores emissores mundiais de gases do
efeito estufa”. Contudo, diferentemente de outros paises que ocupam po-
sicdes precedentes, nos quais as emissoes estio relacionadas ao seu desen-
volvimento economico elevado, no Brasil essa situa¢io se apresenta “em
decorréncia de duas praticas, particularmente sensiveis na regido da Flo-
resta Amazonica: a) desmatamento; e b) queimadas” (SARLET e FENS-
TERSEIFER, 2020, p. 793).

O desmatamento e as queimadas contribuem significativamente para
a mudanca do clima, pois “[t]Jodos sabem que as florestas absorvem o dio-
xido de carbono e armazenam o carbono na madeira e no solo. Quando
destruidas, o carbono ¢ liberado na atmosfera, acelerando o processo da
mudanca climdtica” (SIRVINKAS, 2019, p. 352).

Assim, o cendrio nacional nio se revela muito otimista quanto as
questdes climaticas, havendo necessidade de se intensificarem os esfor¢os
para que tenhamos éxito em reduzir as emissoes de gases de efeito estufa.

Nesse ponto, Sarlet e Fensterseifer (2020, p. 793) lecionam que o
Estado brasileiro possui deveres constitucionais de prote¢io do meio am-
biente que nio sio exaustivos, podendo-se compreender, devido a isso,

também a existéncia de um dever de combate a mudanca do clima:

(...) muito embora o art. 225 da CF/1988 nio tenha consagrado
expressamente um dever de combate as mudangas climdticas, no-
tadamente no rol dos deveres estatais de prote¢io ecoldgica elen-
cado no seu § 1.2, deve-se compreender tal rol de deveres estatais
apenas “‘exemplificativos” (e, portanto, nio taxativo), estando ne-
cessariamente aberto a recepcionar os novos desafios existenciais (a
dignidade humana e aos direitos fundamentais) que se colocam no
horizonte civilizatorio, como € o caso da crise ecoldgica relaciona-

da as mudancas climiticas.

Desse modo, como ja salientado, a situagio brasileira nao parece pro-

missora no que tange as mudangas climaticas, demandando a adogio de

157



TEMAS ATUAIS DE DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

medidas mais significativas para barrar a emissao dos gases de efeito estufa

e, em especial, medidas de prote¢io das areas verdes de nosso territério.
CONSIDERACOES FINAIS

A mudanca climdtica ¢ uma realidade a que precisamos enfrentar se
quisermos assegurar um ecossistema equilibrado para as presentes e futu-
ras geragoes, bem como para as demais formas de vida nio humanas. Os
impactos adversos ocasionados pelas mudancas climaticas fragilizam os di-
reitos humanos, na medida em que repercutem sobre as necessidades mais
basicas do ser humano (como agua e alimenta¢io), além de colocarem em
xXeque sua seguranga, pois eventos climaticos extremos sio responsaveis
pelo deslocamento de pessoas para outras regides, com todas as conse-
quéncias dai resultantes.

Ha importantes instrumentos internacionais que buscam obter coo-
peragio internacional para estabilizar o clima no planeta, evitando que sua
temperatura continue a crescer em virtude, sobretudo, das intervenc¢des
antropicas desmedidas. Contudo, ¢ imperioso que sejam implementadas
acoes efetivas nesse sentido por parte de todos os envolvidos, Estados-par-
tes e individuos, para o alcance das metas.

No Brasil, o cenirio quanto as a¢gdes de combate as mudangas clima-
ticas nao parece muito promissor, notadamente diante do crescente des-
matamento ¢ das constantes queimadas em nossas dreas verdes. Nao obs-
tante, temos um imperativo constitucional de prote¢io do meio ambiente
(artigo 225 da Magna Carta) e uma Politica Nacional sobre Mudancga do
Clima ambiciosa, ambos instrumentos importantes a serem utilizados

para cobrar por medidas mais efetivas.
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ANTROPOLOGIA MARITIMA: UM
ESTUDO ECOLOGICO

Gabriel Leite Carvalho?

INTRODUCAO

A Constitui¢ao Federal, em 1988, decidiu pela prote¢io do meio
ambiente, através do disposto no artigo 225, mas esta longe de ver isso
concretizado. O pais ¢ signatario de diversos acordos para prote¢io am-
biental e redu¢io do aquecimento global, mas os governantes devem estar
atentos para nio retroagirem no tempo, com projetos falaciosos e negacio-
nismo climatico.

Inimeras vidas sao tiradas em prol de um discurso desenvolvimen-
tista, subestimando a importancia da preservagio ecologica. Além disso,
hd também a supressio de direitos humanos ¢ fundamentais, tal como a
autoafirmagio dos povos, que sendo conduzidos as margens da sociedade
e de grandes centros urbanos, nio possam nem reconhecer-se.

O objetivo deste trabalho ¢ discutir uma corrente de pensamento
incipiente, a antropologia maritima, através de um estudo ecologico, por
meio do debate de mecanismos juridicos que tém sido revogados ¢ a de-
corrente fragilizacdo de politicas ambientais, em especial o enfraqueci-
mento de prote¢io aos manguezais, area de extrema importancia ecologi-

ca ¢ para as familias ribeirinhas que sobrevivem da pesca.

17 Graduando em Direito pela Universidade Catdlica de Santos. Integrante do ‘Jornal Vozes
da Casa Amarela’, veiculado pelo Centro Académico Alexandre de Gusmao da UNISANTOS.
Apresentou banner no | Evento Virtual do CONPEDI (2020).

162



ADRIANA HENRICHS SHEREMETIEFF, DORIVAL FAGUNDESCOTRIM JUNIOR,
JULIANE PESSOA DA SILVA, THAIS JERONIMO VIDAL (ORG.)

Saliente-se que o artigo 3°, X, alineas “e” e “j” da Lei n® 12.651/12,
considera as atividades agroflorestais de componentes familiares como de
baixo impacto ambiental, além disso, muitas vezes as atividades de pesca
e cultivo sdo transmitidas pelas geracdes e sdo as unicas atividades que
aquelas pessoas sabem realizar, portanto, remové-las de sua regido seria
destruir suas historias, sendo que cultura ¢ um dos fundamentos das cé-
lulas familiares.

Assim, como serd demonstrado ao longo deste trabalho, desproteger os
manguezais ¢ dreas de restingas seria condicionar as popula¢des ribeirinhas
a exploragio de mercado e destruir vegetagdes originais de nosso pais, o que
certamente afronta o principio positivista estampado na flamula brasileira.
Assim, deve-se garantir o desenvolvimento econdémico desde que esteja nio
afronte a garantia do meio ambiente ecologicamente equilibrado, esta que

foi uma enorme conquista na historia constitucional desta nagio.
1. ANTROPOLOGIA MARITIMA

Antropologia maritima ¢ uma irea de estudo com foco nas popula-
¢des pesqueiras ou que vivem em regides costeiras, que se utilizam, ma-
joritariamente, dos recursos provindos do mar ou rio, além de também ser
uma expressao relativamente recente, que surgiu em 1992, ap6s ganhar
reconhecimento e separar-se da corrente de estudo das populagdes rurais
que vivem da agropecudria.

Neste interim, diz-se, portanto, que a antropologia maritima estuda
a construgio social e a variedade de populagdes litoraneas, além do pro-
cesso de subsisténcia e apropriagio do espa¢o marinho destas células po-
pulacionais (DIEGUES, 1999, p. 369). Apesar de ser considerada apenas
uma corrente de pesquisa sob a égide da Antropologia, Antonio Carlos
Diegues, em seu artigo A Sdcio-Antropologia das Comunidades de Pescadores

Maritimos no Brasil, atirma que,

Entre as principais caracteristicas responsaveis pela diversidade das sociedades
maritimas estdo a valorizagdo positiva ou negativa do mar, o modo de organi-
zagdo econdmica e social, o lugar reservado as atividades pesqueiras na econo-
mia, o modo de integragdo das comunidades litordneas na sociedade mais ampla
e o cardter simbélico das relagées com o mar.” (DIEGUES, 1999, p. 370).
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De acordo com um estudo realizado por especialistas (AMA-
RAL,2013, p. 371), o desenvolvimento capitalista das cidades afastou
aqueles que possuiam menos recursos, segregando-os as dreas menos de-
senvolvidas dos centros urbanos, gerando, desta forma, novas comunida-
des, que hoje sio denominadas, regra geral, como ribeirinhos.

Esta organizagio espacial segregacionista estd diretamente relaciona-
da a Teoria da Origem Patrimonial dos Estados, a qual afirma, segundo
um viés platonico, que a organizagdo estatal provém de uma unido das
profissdes econdmicas (MALUF, 2018). Porém, por meio de uma andli-
se marxista, percebe-se que a reuniio de produtores de capital ¢ restrita
aqueles que geram grandes lucros, submetendo os mais vulneraveis as von-
tades do grupo dominante. Ou seja, através da antropologia maritima, ¢
possivel notar que o status socioeconomico destes grupos esta definido e
restrito a sua relacio com a propriedade e os meios de subsisténcia. Faz-se
possivel, ainda, atrair a li¢do de David Goodhart, em sua obra, The Road
To Somewhere, a0 resumir uma andlise popular, criando o conceito de indi-
viduos “de algum lugar”, que “sdo pessoas enraizadas num local ou comunidade
especificos, rurais ou suburbanos” (BROWN, 2019, p. 225).

Em 2012, utilizando-se da andlise empirica, um grupo de pesqui-
sadores, realizou um censo com grupos familiares ribeirinhos, na regiao
do rio Madeira (LIMA, 2012). Por meio deste estudo, perceberam que
cerca de 46% dos pescadores de ambos os grupos avaliados exerciam a
pesca como forma de subsisténcia propria e da familia, considerando que
em determinadas épocas (entre novembro e mar¢o) a quantidade de pes-
cado ¢ fortemente reduzida, sendo invidvel a disposi¢ao de mao-de-obra.
Portanto, a pescaria de subsisténcia ¢ atividade parcial destas comunida-
des, que precisam sobreviver também da agricultura ou outros meios de
produgio. Além disso, a pesca de subsisténcia ¢ uma das maneiras, quando

nao a tnica, das familias receberem proteina animal.
2. ECOCIDIO

As origens do termo ecocidio sio da década de 1970, quando foi ci-
tado pela primeira vez pela advogada e ecologista escocesa, Polly Higgins.
Posteriormente, em 1972, Olof Palme, durante um discurso na Conferén-

cia das Nag¢oes Unidas sobre o Meio Ambiente, teria manifestado como
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o ecocidio n3o apenas influi na destrui¢do ambiental, mas possui efeitos
socioecondmicos, além de levar milhares de pessoas a fome. Portanto, o
conceito de ecocidio estaria definido assim:

“imensa destruigdo levada a cabo por um bombardeio indiscriminado, o uso
de retroescavadeiras e herbicida é uma ofensa as vezes descrito como ecocidio
[um ultraje as vezes descrito como ecocidio] que requer atengao urgente |[...|

E de primordial importdncia, no entanto, que a guetra ecoldgica cessa ime-
diatamente (Palme 1972, p. 6).” (NEIRA, 2019).

Portanto, compreende-se que o termo ecocidio constroi a ideia de
destruicdo dos componentes ambientais, sejam vegetais ou animais, fa-
zendo com que os ecossistemas, assim como a sociedade civil organizada
estejam ameacados. Contudo, devemos observar que no artigo 1°-A, Pa-
rigrafo Unico, do Cédigo Florestal, estd definido que objetivo desta lei
¢ o desenvolvimento sustentavel, ou seja, logo nas disposi¢des gerais fica
definido que antes de visar proteger o meio-ambiente, prima-se pelo de-
senvolvimento econdmico.

Além disso, o artigo 1°-A, inciso II, dispoe in verbis:

1A J...]

II - reafirmagao da importncia da_fungdo estratégica da atividade agrope-
cudria e do papel das florestas e demais formas de vegetagio nativa na susten-
tabilidade, no crescimento econémico, na melhoria da qualidade de vida da
populagio brasileira e na presenga do Pais nos mercados nacional e interna-

cional de alimentos e bioenergia;

De acordo com dados apresentados em 2019 pela Conferéncia das
Na¢des Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD), o Bra-
sil sustenta grande parte de sua economia nas exportagdes de commodi-
ties, o que representa cerca de 6,7% do PIB nacional (CAPITAL, 2020).
Note, portanto, que o desenvolvimento aqui citado ¢ o de economia de
mercado, guiada pela liberdade econdmica e livre iniciativa, principio este
ja defendido pela Constitui¢do Federal (Art. 12, IV). Porém, a crescente
economia niao pode perpetuar a explora¢io e destrui¢io do setor primdrio

em detrimento dos setores secundario e terciario. Atualmente, o ecoci-
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dio submete-se a jurisdi¢io do Tribunal Penal Internacional, por inter-
pretagdo expansiva, disposto no artigo 7° (Crimes contra a Humanida-
de) do Estatuto de Roma, promulgado pelo Brasil através do Decreto N¢
4.388, de 25 de Setembro de 2002.

No entanto, diferentemente de algumas ex-nag¢des soviéticas, o Brasil
ainda nio possui a tipificagdo do crime de ecocidio. Porém, no dltimo
ano, a Camara dos Deputados aprovou o Projeto de Lei n® 2.787/19 que
planeja tipificar o crime de ecocidio, alterando a Lei dos Crimes Ambien-
tais. Agora o PL prossegue para a Comissao de Constituicido e Justica e,

apos, seguird para o plendrio do Senado.
2.1. Fragilizacao da legislacao ambiental

Em setembro deste ano, o Conselho Nacional do Meio Ambiente
(Conama) revogou quatro resolugdes que tratavam de diferentes areas da
politica ambiental do pais em reunido convocada pelo ministro do Meio
Ambiente, Ricardo Salles. Deve-se atentar para que duas das resolugdes
eliminadas restringiam o desmatamento ¢ a ocupagio em dreas de restin-
ga, manguezais ¢ dunas.

Nesse interim, a revogac¢io destas normas gerou a possibilidade de
ocupag¢io em areas de restinga numa faixa de 300 metros a partir da praia,
as quais eram consideradas de prote¢io ambiental (SHALDERS, 2020).
Sendo assim, ainda que o Codigo Florestal proteja estes biomas, os deta-
lhes de prote¢do dos mangueais estavam dispostos na Resolu¢io 303/02
do CONAMA, uma das normas revogadas.

De acordo com uma entrevista — e noticia — veiculada pela BBC News
Brasil, o deputado federal Rodrigo Agostinho (PSB-SP) informou que
uma das motiva¢des para a revoga¢io destas resolucdes do CONAMA,
era atender a industria da carcinicultura, um mercado que deve aumen-
tar bastante até 2022 (SHALDERS, 2020). Entretanto, o ge6logo Pedro
Walfir, afirma que a fragilizacio da legislacio ambiental pode facilitar o
avan¢o da aquicultura nas areas de mangues, o que prejudica gravemente
este bioma, além de afetar as populacdes que dependem da manutengio
e protecio ecoldgica da regido, fato que alguns pesquisadores comecaram
a nomear como realidade bioecologica. Atente-se, também, para o fato

dos manguezais serem considerados “ber¢arios” para diversas espécies de
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peixes e animais, além de filtrar poluentes que sao despejados em rios que
desdguam no mar e impede que residuos oleosos infestem praias e o rios,
devido a estrutura de suas raizes, o que favorece as popula¢des que habi-
tam nas redondezas, pois a fauna marinha nio se infesta com os poluentes
oleosos, que impede seu consumo, e¢ por decorréncia, sua venda, o que
afeta a economia das familias que dependem disto para sobrevivéncia, e
por este motivo a desprote¢ao dos manguezais ¢ tao perigoso.
Depreende-se, portanto, que a revogac¢ao desta resolucio ¢ um claro
suicidio estatal, pois a partir do momento em que os proprios de governo
atacam suas normas de protec¢do, sob justificativas duvidosas e apos ma-
nifestacdes nauseantes, nio hd outro sentimento senio o de vivenciar a

destrui¢io da na¢io pelo proprio Estado.
2.2. Protecdo Constitucional

A Constitui¢io Federal de 1988 inovou ao conceder prote¢io consti-
tucional a manutengio e garantia do meio-ambiente, sendo intitulada por
muitos como ‘Constitui¢do Verde’ (SILVA, 2004, p. 46), (LIMA, 2014).

Sendo assim, verifique o referido fundamento legal, conforme consta:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Piiblico e a coletividade o dever de defendé-lo e preser-

vd-lo para as presentes e futuras geragoes. (g.m.)

Defende-se, portanto, que o meio ambiente ecologicamente equi-
librado é um direito fundamental dos seres humanos, além de ser de uso
comum do povo. E aqui, perceba que a Constituicio se refere ao uso cons-
ciente dos meios ofertados pela natureza, tal como fazem as comunidades
ribeirinhas, considerando que o supracitado artigo esta diretamente rela-
cionado com o direito a vida, principio este que o constituinte originario
elencou como fundamental, e deve ser garantido (BRANCO, 2009, p.
393). Inobstante, o Supremo Tribunal Federal outrora afirmou que:

O direito a integridade do meio ambiente — tipico direito de terceira geragdo
— constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro

do processo de afirmagdo dos direitos humanos, a expressao significativa de
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um poder atribuido, ndo ao individuo identificado em sua singularidade,
mas, num sentido verdadeiramente mais abrangente, a propria coletividade
social. (MS 22.164, Rel. Min. Celso de Mello, j. 30-10-1995, P,
DJ de17-11-1995.).

Entretanto, recentemente, o ministro Edson Fachin julgou proce-
dente Agdo Direta de Inconstitucionalidade 5553, ajuizada pelo PSOL
contra duas clausulas do convénio 100/97 do Conselho Nacional de Poli-
tica Fazendiria (Confaz) e do decreto 7.660/11, o qual foi revogado pelo
decreto 8.950/16, que dispunha sobre isen¢io tributaria sobre os agroto-
xicos. Destaca-se que apesar do bom andamento desta a¢io e do razodvel
voto do eximio ministro relator, ainda nio é possivel falar, com seguranca,
de meio ambiente ecologicamente equilibrado quando ha revogacio de
legislagio de protecao de biomas, proposta de isen¢io tributdria para agro-
toxicos, além das queimadas na amazonia e no pantanal.

Oportunamente, no inicio do segundo semestre deste ano, a Cli-
mate Bonds Initiative (CBI) anunciou o plano “Destravando o Potencial
de Investimentos Verdes para a Agricultura no Brasil”, com a proposta
de emissao de titulos verdes no mercado agropecuario, um dos mais po-
luentes do solo e de aguas (INDUSTRIA E AMBIENTE, 2018) ¢ nio
apenas no Brasil (SOUZA, 2020). Isto ¢, com o avango do agronegdcio e
a recente revogacao de normas de prote¢do dos manguezais e restingas, o

meio-ambiente encontra-se cada vez mais desamparado.

“O ataque contempordneo a sociedade e a justica social em nome da liberdade
de mercado e do tradicionalismo moral é, portanto, uma emanagdo direta da
racionalidade neoliberal [...]” (BROWN, 2019, p. 23).

Assim, diante do exposto acima, quando hd um discurso desenvol-
vimentista, as politicas ambientais sao sempre as primeiras a cairem. Pos-
teriormente surgem as empresas com declara¢des, muitas vezes falaciosas,
sobre economia verde, gerando o chamado greenwashing.

Importa-se ressaltar, ainda, li¢io do saudoso professor Canotilho:

“[...] o principio da proibigdo do retrocesso social pode formular-se assim; o
niicleo essencial dos direitos sociais jd realizado e efectivado através de medi-

das legislativas, considera-se constitucionalmente garantido, sendo inconsti-
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tucionais quaisquer medidas estaduais, que sem a criagdo de outros esquemas
alternativos ou compensatorios, se traduzam, na pratica, numa “anulagao”,
“revogagao” ou “aniquilagio” pura a simples desse niicleo essencial.” (CA-
NOTILHO, 2002, p. 340)

Portanto, pelo principio da vedagio ao retrocesso, devem-se manter

as garantias conquistadas e os direitos coletivos resguardados.
3. ANTROPOCENO

O termo ‘“antropoceno”, cunhado pelo quimico holandés, Paul
Crutzen, um dos ganhadores do Prémio Nobel pela descoberta dos efeitos
das substancias depletivas de ozonio, surgiu durante uma reuniio, como
sendo a época mais recente da histéria humana (KOLBERT, 2015, p.
116-117). O antropoceno, como se pode compreender por sua composi-
¢ao etimologica, refere-se a interferéncia humana nas relacdes ambientais
(geoldgicas, climdticas e hidricas).

3.1. Lawfare geografico
Aqui, pela inovagio do termo, ha de se falar que:

“No tocante ao lawfare o armamento é representado pelo ato normativo es-
colhido vulnerar o inimigo eleito — ou, ainda, pela norma juridica indevi-
damente extraida pelo interprete do texto legal”. (ZANIN, 2019, p. 38)

Compreendido que o territorio ¢ um dos componentes do Estado ¢
possivel entender a necessidade de dominio geografico pelo governo, no
entanto, nas licdes de Pedro Calmon, o territorio € patriménio do povo
(MALUF, 2018). Logo, a revoga¢io da Resolu¢io 303/02 do CONAMA,
sob a égide do discurso favoravel ao crescimento economico afronta ou-
tros principios constitucionais como a prevaléncia dos direitos humanos e
autodeterminagio dos povos (Artigo 4°, incisos 11 e III, respectivamente),
além de insurgir contra um dos objetivos fundamentais da Republica, a

erradicacio da pobreza e a marginalizagio (Artigo 3¢, III, da Constitui¢ao

Federal de 1988).
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Quando um principio ou fundamento constitucional visa o avan¢o de
setores do Estado (sejam econdmicos, religiosos, ambientais ou sociais) a
partir da contraposi¢do a outros fundamentos constitucionais, tem-se uma
relativizagio dos objetivos da na¢io, além do esvaziamento das normas e
uma consequente dessublimagiao de conceitos basilares do pais, tal como
o Estado de Direito.

Contudo, observe que por meio da modernidade, ocorrem desloca-
mentos tectonicos na organizag¢ao ¢ consciéncia do espago social e econo-
mico, evidenciando que:

“Corporagoes multinacionais e linhas de montagem globais do pés-fordismo
jé desafiavam a visibilidade e a tangibilidade do controle da propriedade e do

capital.”
E continua,

“De fato [...] o governo das finangas envolve uma transformagdo da cons-
ciéncia espacial que, paradoxalmente, depende da desespacializagio do poder
como tal, e ndo somente da desterritorializagao identificada com a globaliza-

¢do em suas décadas iniciais.” (BROWN, 2019, p. 224).

Portanto, percebe-se que o poder estd em todo lugar e em lugar ne-
nhum, pois independe do cariter fisico/territorial. Destaca-se, assim, que
a desprote¢io ambiental de manguezais atinge diretamente uma parcela
fortemente vulneravel da sociedade, que labuta para garantir seu susten-
to ¢ sobrevivéncia. Isto ¢, com a fragilizacio da legislagio ambiental, os
nucleos familiares ribeirinhos precisario deixar suas casas, através de um
deslocamento impositivo, contribuindo para a crescente gentrificagio.
Ou seja, essas pessoas abandonam a regido ¢ o modo de vida tal como o
conheciam numa espécie de éxodo rural contemporaneo, submetendo-se
apenas a uma explora¢io de mio-de-obra nos centros urbanos, conside-
rando que na maioria das vezes essa populagdo nio possui nem o ensino
médio completo, quando o ensino fundamental (LIMA, 2012). Esta rea-
lidade de exploragio caminha ao encontro da estrutura simplista de Es-
tado, demonstrado pelo jurista francés, Léon Duguit, definindo-o como
“uma sociedade onde vontades individuais mais fortes se impoem as outras vontades”

(MALUF, 2018) e consequentemente condiciona individuos a viverem
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como os personagens de Graciliano Ramos™, a viverem uma vida drdua,
em condi¢des sub-humanas, constantemente humilhados e abandonados
a propria sorte.

4. FILOSOFIA AMBIENTAL

A filosofia ambiental é das abordagens da Etica, que por si é o ramo
da filosofia que estuda os problemas basicos da moral, trabalhando as re-
gras de conduta e de validade universal, assim como buscar definir seus
proprios principios. Considere, ainda, que os valores e as normas de uma
sociedade estdo vinculados a ética daquele povo e ao alinhamento do go-
verno com as vontades da populagio. Para os fins deste trabalho, ressalta-se
o pensamento de Espinosa, para o qual nio bem ou mal em sim proprios,
ou seja, esses sentimentos sao percebidos por cada pessoas diferentemente,
a depender dos efeitos que lhe causam.

Sendo assim, depreende-se que os objetivos de desenvolvimento —
economico — do Estado nio sio ruins em si, mas a partir do momento que
sao elevados em face de direitos humanos e contra a parcela da populagio
que deve ser protegida nota-se que esse pensamento deve ser combatido.

Um dos principais pensadores da filosofia ambiental foi o norue-
gués Arne Naess. Ele cunhou o termo “ecologia profunda”, para desta-
car que somos parte da natureza e nao separados dela e esta consideragio
¢ extremamente importante para evitar o colapso ambiental para o qual
o mundo caminha a passos ripidos. O conceito “ecologia profunda” foi
criado através da influéncia da nog¢io de “pensar como uma montanha”,
tese formulada pelo ecologista Aldo Leopold. Para Leopold, essa ideia tra-
duz a urgéncia com que devemos enxergar ¢ reconhecer as necessidades
dos outros individuos, além das nossas proprias. Isto é, pensar como uma
montanha traduz-se na compreensiao que somos parte de um meio am-
biente organizado e, portanto, devemos entender nossa responsabilidade
na prote¢io deste e em relagio aos demais seres vivos.

Através da filosofia existencialista, destacam-se as consideracdes de
Jean-Paul Sartre ao desenvolver os conceitos de “ser em si” e “ser para si”.

Nesse interim, verifica-se que o ser humano inveja a natureza (ser em si),

18 Areferéncia aqui descrita é a obra Vidas Secas, de Graciliano Ramos.
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pois esta nao tem consciéncia de si e do resto do mundo e, portanto, nao
sofre. O ser humano (ser para si), no entanto, é capaz de compreender a si
mesmo e aos demais seres, assim como qualquer objeto no mundo. Com
base nessa distin¢do, faz-se entender que o Homem possui um vazio que
deve ser desvendado e preenchido e ¢ por este motivo que somos dotados
de livre arbitrio, para construir nossa esséncia. Porém a inveja humana ao
mundo “inanimado” manifesta-se no momento em que percebem que a
natureza nio ¢ infeliz, pois nio ¢ dotada de consciéncia e nio depende dos
outros para reconhecer-se no mundo. Ja o ser humano ¢ limitado, neces-
sita do olhar deste Outro para reconhecer sua prépria natureza humana,
que muitas vezes causa sofrimento.

Logo, acredita-se que o desenvolvimento da consciéncia sustentavel
e ecolbgica, guiard o ser humano para o pensamento ecologico profundo
de Naess, conectando-os com a natureza que nos cerca. Este exercicio de
auto reconhecimento frente a0 mundo natural é necessario para que li-
berte a mente humana e para que cada individuo perceba a natureza como
extensio de si e ndo sua némeses. Deve ser destacado que apenas des-
ta forma ¢é possivel alcancar e garantir o meio ambiente ecologicamente

equilibrado constitucional.
5. CONCLUSAO

Observou-se que ainda estamos muito longes de garantir um meio
ambiente sustentavel e resistente, pois o pensamento de mercado avanga e
como foi destacado anteriormente, quando um discurso capitalista surge,
as politicas ambientais sio sempre as primeiras a serem revogadas, a fim de
permitir o desenvolvimento nacional.

Atualmente, as questdes ambientais estdo em alta, sendo debatidas ao
redor do globo e ¢ esperado que os todos os paises contribuam para a ma-
nutenc¢io de um Terra verde, a fim de garantir a existéncia da diversidade
e da vida humana.

Considerando a realidade mundial, deve existir punibilidades para
os paises que abandonam acordos de prote¢io ambiental e climadtica, para
que nio haja relativiza¢io dos fundamentos que guiam a vida, além de nio
permitir que determinado pais aja da forma como preferir contra outros

que lutam para garantir a minima prote¢ao.
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Portanto, é certo haver algum avango, mas ¢ importante que todos re-
sistam e continuem lutando pelo bem estar global. E ¢ por este motivo que os
orgaos governamentais de prote¢io ambiental devem controlar as disposi¢des
que as demais comissoes estatais estdo editando e o Judicidrio deve estar aten-
to para as necessidades da populagdo para o definitivo alcance da justi¢a e do
bem viver, como foi destacado no voto do ministro Fachin na ADI 5553. A
partir deste estudo a consciéncia deve ser de que o meio ambiente nio ¢ mero

recurso financeiro a humanidade, mas necessario a sobrevivéncia.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a trajetdria e evolugio
das questdes referentes aos direitos humanos socioambientais e as con-
quistas almejadas e alcangadas a fim de proporcionar a humanidade um
meio ambiente ecologicamente equilibrado de forma a ter uma melhor
qualidade de vida para as presentes e futuras geragdes, em uma materiali-
zacio da justica ambiental.

Uma vez conscientes da opgao brasileira e da maioria dos Estados do
mundo pelo desenvolvimentismo e consequentemente pelo dificil acesso
a informagio, participacio e controle social cidadio em temas socioam-

bientais, temos as consequéncias certas deste processo. Situagdes de con-
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flitos socioambientais ou de injusti¢a ambiental (violagio de direitos hu-
manos socioambientais) como as descritas neste breve artigo vém sendo
debatidas, apresentadas e de certa forma enfrentadas por liderangas, alguns
intelectuais e setores mais organizados da sociedade civil organizada em
diversos contextos nacionais ¢ internacionais.

No entanto trata-se de uma luta ainda em grande disparidade. De
um lado a sociedade civil e suas liderancas que a partir de movimentos
criticos como a justica ambiental come¢am a se dar conta da mencionada
disparidade e violéncia estrutural gerada pelo modelo de desenvolvimento
em curso (aqui designado por desenvolvimentismo).

De outro lado temos todo o sistema de mercado globalizado e o setor
publico que o ampara formal e financeiramente cada vez mais. A questio
socioambiental tem sido o palco principal destes conflitos. Em grande
parte pelo fato de que o sistema econémico globalizado (especulativo ou
produtivo) cada vez mais necessita de recursos naturais e territorios “vir-
gens” e novos mercados consumidores — critério essencial de expansiao
e sobrevivéncia do sistema em si mesmo. Alids, em que pese conquistas
sociais importantes, disso ¢ que se trata a esséncia de politicas de “inclusio
social” tdo bem propagandeadas e midiatizadas pelos ultimos governos no
Brasil. Se endividamento e dependéncia ao consumo de bens supérfluos e
descartaveis constitui “inclusio social” e desenvolvimento como se apre-
senta, entdo ¢ necessario repensar todo o sentido do que seja o presente
Estado de Direito Brasileiro.

Nestes termos seria uma grande ingenuidade esperar das institui¢cdes
estatais (com exce¢io de secretarias ¢ ministérios menos importantes es-
trategicamente) que fagam um enfrentamento deste modelo.

Ainda para nio cair na armadilha ficil e linear do pessimismo ou,
o que ¢ pior, do ceticismo e apatia, lembramos a estratégia adotada por
alguns setores da sociedade civil organizada: trata-se da chamada “estra-
tégia de enxameamento”. Em linhas gerais consiste em fazer um enfren-
tamento temdtico em varias frentes simultaneas de forma a confundir o
adversario que tradicionalmente espera o ataque (previsivel), linear e “ra-
cionalizado”, “institucionalizado” em apenas uma frente.

Com relagdo a juventude brasileira e mundial ¢ auspicioso perceber
que muitos tém naturalmente percebido este dilema. Pedir aos jovens

para se resignar ou desistir de “mudar o mundo” € tarefa quase impossi-
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vel, felizmente. Mas ¢ relativamente facil canalizar seus “impulsos” ain-
da pouco carregados de consciéncia critica para o sistema de consumo e
assim fortalecer ainda mais a engrenagem desenvolvimentista que causa
tantas injusticas ambientais. Este trabalho ardiloso tem sido bem feito (de
forma cada vez mais sofisticada e intensiva) desde a mais tenra idade, jd na
educagdo infantil. Talvez essa seja uma das maiores injusti¢as ambientais
de nossos tempos.

Tendo em vista todo este contexto ¢ uma alegria acompanhar mo-
vimentos (marcadamente jovens), ainda que um pouco ingénuos talvez,
com pautas desafiadoras como midia livre, acesso a recursos naturais, bens
comuns, territorios, ecologia, multiculturalismo, entre tantos outros, que
levardo a conscientizagio de que as futuras geragdes merecem ter seus di-
reitos fundamentais respeitados, de forma a usufruirem, nos termos do art.
225 da CF/88, de um “meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragdes”, que deve ser uma preocupagio global.

A metodologia utilizada na pesquisa é de cunho bibliogrifico, tendo
com método indutivo, dando subsidio no arcabougo teérico por meio da
leitura intensiva de artigos cientificos, livros e demais insumos que abor-

dam o direcionamento deste estudo.

1. Desenvolvimentismo x Sustentabilidade — contexto
da Justica ambiental e socioambientalismo.

Na 6tica do modelo econémico desenvolvimentista - que deu o tom
as politicas de expansio econdémica do pés-guerra -, a superagao da pobre-
za extrema, da fome e da marginaliza¢io social das maiorias viria natural-
mente como resultado dos investimentos em grandes obras de infraestru-
tura, tais como rodovias, hidrelétricas e projetos de irrigacio. Salvaguardas
ambientais eram vistas como entraves ao progresso, concebido como re-
sultado de taxas elevadas de crescimento do Produto Interno Bruto (PIB).

No Brasil, em vez de serem privilegiadas a distribui¢io de renda, uma
economia mais autdbnoma e a prote¢io ambiental, o que vingou foram os
incentivos publicos - que levaram ao desmatamento do Cerrado, da Mata

Atlantica e da Amazonia e a instalagdo do parque automobilistico em de-
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trimento das ferrovias. Importava remover obstaculos naturais para o pro-
gresso avangar, como foi o caso da chamada Revolug¢io Verde, iniciada na
década de 1940. A expressao, cunhada em 1966, refere-se a um programa
para aumentar a produgio agricola no mundo e assim acabar com a fome,
por meio de sementes geneticamente melhoradas, uso de agrotoxicos, fer-
tilizantes e maquinario.

Além do agravamento dos problemas sociais e da heran¢a econdmica
— hiperinflagio, elevado endividamento externo e arrocho salarial, as po-
liticas convencionais de desenvolvimento afetaram profundamente o meio
ambiente. Tornaram-se corriqueiros os desastres ecologicos, por conta de
acidentes quimicos e derramamento de petrdleo; a polui¢io do ar e dos
recursos hidricos; o desmatamento; a devastacio de mangues e as areas
umidas; a contaminag¢io por agrotoxicos e outras substancias ¢ uma mon-
tanha de lixo que se esparrama por cidades, mares, rios ¢ lagos.

Apesar da prevaléncia do desenvolvimentismo, ambientalistas, movi-
mentos sociais e cientistas que pesquisavam os efeitos do modelo de pro-
dugio e consumo vigentes na saide humana e no meio ambiente, gradual-
mente aumentavam sua influéncia sobre a opiniio publica.

O primeiro grande encontro internacional a questionar a ética eco-
nomicista e perduldria do conceito de desenvolvimento vigente no pds-
-guerra foi a Conferéncia das Na¢des Unidas sobre o Ambiente Humano,
realizada em Estocolmo, Suécia, em junho de 1972. Em que pese seu
relativo insucesso, foi a primeira vez que a comunidade internacional reu-
niu-se para considerar conjuntamente as necessidades globais do desen-
volvimento ¢ do meio ambiente.

Entenda-se que o “decrescimento” aqui nio significa apologia a re-
cessdo. Ao contrdrio, visa justamente questionar as bases do atual modelo
de “crescimento” que agride tanto o equilibrio ecossistémico, os bens di-
fusos, como também a qualidade de vida e saade da populagio.

Trata-se de produzir um novo ou verdadeiro tipo de abundancia, ou

como bem explica de forma didatica Latouche:

Eu falo de “abundancia” no sentido atribuido a palavra pelo grande
antrop6logo norte-americano Marshall Sahlins no seu livro Eco-
nomia da Idade da Pedra. Sahlins demonstra que a tnica socieda-

de da abundancia da histéria humana foi a do paleolitico, porque
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entdo os homens tinham poucas necessidades e podiam satisfazer
todas elas com apenas duas ou trés horas de atividade por dia. O

resto do tempo era dedicado ao jogo, a festa, ao estar juntos.
Quer dizer que nio € o consumo que faz a abundancia?

Na realidade, precisamente por ser uma sociedade de consumo, a
nossa sociedade nio pode ser uma sociedade de abundancia. Para
consumir, deve-se criar uma insatisfacio permanente. E a publi-
cidade serve justamente para nos deixar descontentes com o que
temos para nos fazer desejar o que nio temos. A sua missao ¢ nos
fazer sentir perenemente frustrados. Os grandes publicitirios gos-
tam de repetir que uma sociedade feliz nio consome. Eu acredito
que pode haver modelos diferentes. Por exemplo, eu n3o defendo a
austeridade, mas sim a solidariedade, esse é o meu conceito-chave.
Que também prevé o controle dos mercados e o crescimento do

bem-estar.

Para além de um debate mais técnico e econdmico acima apresentan-
do entre desenvolvimentismo x sustentabilidade, o socioambientalismo
e o conceito de justica ambiental apresentam-se como novas concepgoes
na abordagem da questao ambiental, que visam a conjugac¢io dos fatores
estritamente ambientais e de carater técnico, com o seu contexto social,
econdmico, cultural, étnico e politico. Reconhecem os saberes, os fazeres
populares, as suas constru¢des culturais sobre o seu ambiente como fatores
determinantes no trato juridico dos conflitos incidentes sobre bens so-
cioambientais e como fontes de renovagio do Direito Ambiental rumo a
um “Direito da Sustentabilidade”. Como bem coloca Santilli, “o novo pa-
radigma de desenvolvimento preconizado pelo socioambientalismo deve
promover e valorizar a diversidade cultural e a consolidagio do processo
democritico no pais, com ampla participa¢io social na gestio ambiental”.

Esta abordagem tem, portanto, uma estreita relagio com a criagio
de condigdes estruturais mais favoraveis ao exercicio da cidadania, por
meio da criagio e da consolidagio de espacos publicos decisérios, enten-
dendo-se que as decisdes em matéria ambiental devem ser construidas
coletivamente. Assim, propugna o desenvolvimento de uma democracia

ambiental, capaz de fortalecer a cidadania ambiental e o exercicio dos di-
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reitos ambientais essenciais que integram seu nacleo: acesso a informagio,
participagdo publica nos processos decisorios e acesso a justica.

A concepgio de Justica Ambiental, desenvolvida pelo movimento in-
ternacional — Environmental Justice, tem como foco central a distribui¢iao
equitativa de riscos, custos e beneficios ambientais, independentemente
de fatores nio justificaveis racionalmente, tais como etnia, renda, posi-
¢ao social e poder; o igual acesso aos recursos ambientais e 20s processos
decisorios de cardter ambiental, traduzindo-se em sua democratizagio.
Para tanto, faz-se necessaria a criacio de condig¢des estruturais favoraveis
a organizagio ¢ ao empoderamento da sociedade como sujeitos ativos do
processo de gestio ambiental. Parte da constatagio de que grupos fra-
gilizados em sua condi¢do socioecondmica, €étnica e informacional, que
afetam a sua aptidao para o exercicio da cidadania, arcam com uma parcela
desproporcional de custos ambientais ¢ enfrentam maiores dificuldades de
participagio nos processos decisorios ambientais.

Como conceito objetivo de Justica Ambiental, adotado neste traba-
lho, destaca-se aquele firmado durante o Coléquio Internacional sobre
Justica Ambiental, Trabalho ¢ Cidadania, realizado em Niterdi, Rio de
Janeiro, em 2001 e consolidado na Declaragio de Principios da Rede Bra-

sileira de Justiga Ambiental:

Por justica ambiental [...] designamos o conjunto de principios ¢

praticas que:

a) Asseguram que nenhum grupo social, seja ele étnico, racial ou
de classe, suporte uma parcela desproporcional das consequéncias
ambientais negativas de operagdes econdmicas, de decisdes de po-
liticas e de programas federais, estaduais, locais, assim como da au-

séncia ou omissio de tais politicas;

b) Asseguram acesso justo e equitativo, direto e indireto, aos recur-

sos ambientais do pafs;

¢) Asseguram amplo acesso as informagdes relevantes sobre o uso
dos recursos ambientais e a destinacio de rejeitos e localizagio de
fontes de riscos ambientais, bem como processos democriticos e
participativos na defini¢io de politicas, planos, programas e proje-

tos que lhes dizem respeito;
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d) Favorecem a constitui¢io de sujeitos coletivos de direitos, mo-
vimentos sociais e organiza¢des populares para serem protagonistas
na constru¢io de modelos alternativos de desenvolvimento, que
assegurem a democratizagio do acesso aos recursos ambientais ¢ a

sustentabilidade do seu uso.

2. TEMAS SOCIOAMBIENTAIS EMERGENTES: ALGUMAS
PERSPECTIVAS PARA O DIREITO E A JUSTICA
AMBIENTAL

Em relagio a um ultimo e menos mencionado objetivo da Conferén-
cia Rio+20, os temas emergentes, procurou-se aqui trazer uma perspecti-
va critica socioambiental ou pautada pela Justica ambiental.

Alguns pontos podem ser mais destacados: A relagio mudanca cli-
matica/desastres/vulnerabilidade; a importancia de protecio dos processos
ecologicos essenciais e sua relagio com o principio de nio retrocesso; a
incorporagao e a pratica dos principios da justica ambiental e o correspon-
dente papel do Poder Judiciario.

A garantia dos processos ecologicos essenciais ou, por assim dizer,
dos servigos ecossistémicos, ja vem sendo discutida no meio cientifico
hd muito tempo. Contudo os limites ao atual modelo dito de desenvol-
vimento da sociedade globalizada trouxeram este debate para a ordem
do dia.

Segundo a Avaliagio Ecossistémica do Milénio (AEM), estudo rea-
lizado a pedido da Organizagio das Nagoes Unidas (ONU) entre 2001
e 2005 envolvendo mais de 1.360 especialistas de 95 paises, cerca de
60% (15 entre 24) dos servi¢os dos ecossistemas examinados (incluin-
do 70% dos servigos reguladores e culturais) vem sendo degradados ou
utilizados de forma nio sustentivel. A AEM resultou de solicita¢des
governamentais por informagdes provenientes de quatro convengdes
internacionais - Convengio sobre Diversidade Biologica, Convengao
das Nag¢des Unidas de Combate a Desertificagio, Conveng¢io Ramsar
sobre Zonas Umidas e Convencio sobre Espécies Migratérias, visando
suprir também as necessidades de outros grupos de interesse, incluindo
comunidade empresarial, setor de saude, organiza¢des nio governa-

mentais ¢ povos nativos.
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Caso se mantenha o atual ritmo de crescimento, a humanidade preci-
sara de pelo menos dois outros planetas Terra no final do século XXI para
manter os padrdes correntes de consumo. Para atenuar e reverter esses
inameros problemas, esperava-se que na Conferéncia Rio+20 os lideres
globais definissem um caminho para a transi¢ao rapida e justa ao desen-
volvimento sustentavel, que assegurasse um padrao de vida razoavel para a
populagio mundial e interrompesse a destrui¢ao dos ecossistemas.

Dai decorre justamente a ideia de defesa do principio de ndo retro-
cesso em matéria socioambiental. Este principio vem da pauta de direitos
humanos e tera grande repercussio na pauta do debate juridico ambiental
no nosso pais. Da mesma forma que nio aceitamos retrocesso das garan-
tias individuais, também n3o hd que se falar em retrocesso nas garantias
coletivas e difusas. Um exemplo simples ¢ a prote¢io dos recursos naturais
das cidades: as cidades ja ndo podem perder espagos verdes, que nio dizem
respeito apenas a extingdo de espécies, mas a sobrevivéncia e a qualidade
de vida das pessoas. Neste sentido também ¢ o pensamento de Ingo Sarlet
e Tiago Fensterseifer, ao associar os preceitos constitucionais de direitos e
deveres do artigo 225, com o principio do nio retrocesso:

[...] A CF 88 (art. 225, caput, ¢ art. 5° par. 2°) atribuiu ao direito ao
ambiente o status de direito fundamental do individuo e da coleti-
vidade, bem como consagrou a prote¢io ambiental como um dos
objetivos ou tarefas fundamentais do Estado — Socioambiental — de
Direito Brasileiro, o que conduz ao reconhecimento, pela ordem
constitucional, da dupla funcionalidade da prote¢io ambiental no or-
denamento juridico brasileiro, a qual toma a forma simultanea-
mente de um objeto e tarefa estatal ¢ de um direito (e dever) fundamental
do individuo e da coletividade, implicando todo um complexo de
direitos e deveres fundamentais de cunho ecologico. A partir das
consideragdes, resulta caracterizada a obrigacio do Estado de ado-
tar medidas — legislativas e administrativas — atinentes a tutela eco-
logica, capazes de assegurar o desfrute adequado do direito funda-
mental em questio. |...] Nesse sentido, uma vez que a prote¢io do
ambiente ¢ al¢ada ao status constitucional de direito fundamental
(além de tarefa e dever do Estado e da sociedade) e o desfrute da

qualidade ambiental passa a ser identificado como elemento indis-
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pensavel ao pleno desenvolvimento da pessoa humana, qualquer
“Obice’ que interfira na concretizagio do direito em questio deve
ser afastado pelo Estado, seja tal conduta (ou omissio) obra de par-

ticulares, seja ela oriunda do préprio Poder Publico.

Muito se tem discutido a respeito das mudancas globais, mais espe-
cialmente das mudangas climaticas, sobretudo ap0s as divulgagoes dos re-
latérios do IPCC, desde a década de 1990. O que nio se tem discutido
em profundidade e mais uma vez o processo decorrente da Conferéncia
Rio+20 poderia ter sido uma oportunidade, sio as relagdes destas mu-
dangcas climiticas (e seus termos de referéncia: mitiga¢ao, adaptagio e re-
siliéncia) com a populagdes afetadas. Estas tltimas muitas vezes estio em
condi¢des de absoluta fragilidade/vulnerabilidade e acabam, sem ironia ou
coincidéncia, sendo “vitimas preferenciais” das mudangas globais. Tra-
ta-se de uma nova espécie (muito indireta) de injustica ambiental, ou ja
dito na introducao de injusti¢a climatica. Neste sentido, ¢ que nos pro-
pomos aqui a debater temas como desastres ecologicos e suas implicagdes
para os Direitos Humanos e as Politicas Publicas (governanca).

Uma primeira aproximagdo ao significado do termo “desastre eco-
16gico” ¢ necessaria para estabelecer sua relagio com a vulnerabilidade
ambiental ante os seus efeitos, especialmente aquela gerada pela pobreza.
E um ponto complexo estabelecer um conceito, ja que o desastre pode ser
entendido a partir de diferentes perspectivas, sejam elas social, ambiental,
economica, etc. Mas, em linhas gerais, se pode dizer que se tem como
caracteristica principal a sua dimensao coletiva. Como destaca Lienhard, é
um evento que leva da passagem de um incidente, natural ou tecnologico,
a um acidente de dimensdes coletivas.

Nesse sentido, o desastre ecologico pode ter como causa estrita-
mente a agio humana, decorrente do desenvolvimento de atividades e
tecnologias ditas perigosas e que envolvem certo nivel de risco ou ser
produto de fendmenos naturais, nos quais também incidem fatores hu-
manos, a exemplo do agravamento de fendmenos climdticos decorrentes
do aquecimento global, em grande medida provocado pela agio humana.
Em muitos documentos originados de organismos internacionais, veri-
fica-se a predominancia da referéncia a desastres naturais, em detrimen-

to dos tecnoldgicos, mas é importante ressaltar que intrinsecas a con-
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cepgao de desastre natural estio as agdes humanas que contribuem ou
intensificam os efeitos do desastre. Nesse sentido, o “Guia operacional
sobre direitos humanos e desastres naturais”, elaborado pelo Inter-Agency
Standing Committee (IASC), ressalta a utilizagio do termo “naturais” por
ser mais simples, sem desconsiderar que a magnitude das consequéncias
de um desastre natural ¢ determinada pela agio humana ou falta dela.
Nesse documento, assim como no Manual que o acompanha, designado
“Direitos humanos e desastres naturais: linhas diretrizes operacionais e
manual sobre o respeito aos direitos humanos em situagdes de desastres
naturais”, os desastres naturais sio entendidos como consequéncias de
eventos decorrentes de perigos naturais que ultrapassam a capacidade
local de resposta e afetam seriamente o desenvolvimento econdémico e
social de uma regido, gerando perdas humanas, materiais, economicas
e/ou ambientais e excedendo a habilidade dos afetados de fazer frente a
elas por seus proprios meios. Este conceito se coaduna ao adotado pelo
Programa das Nag¢oes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA), em
seu documento intitulado “Meio ambiente e riscos de desastres: pers-
pectivas emergentes”’, que entende por desastre:

[...] uma séria perturbagio no funcionamento de uma comunida-
de ou sociedade causando geralmente perdas humanas, materiais,
econdmicas ou ambientais que excedem a capacidade das comuni-
dades ou sociedades afetadas para enfrenti-la usando seus proprios
recursos. Um desastre ¢ uma fungio do processo de risco. Ele re-
sulta da combinagio de perigos, condi¢des de vulnerabilidade e
capacidade ou meios insuficientes para reduzir as consequéncias
negativas potenciais do risco. (PNUMA, 2008, p. 6).

Considerando o aspecto da vulnerabilidade, se verifica que os desas-
tres ecologicos nio atingem a todos indistintamente. Determinados fato-
res podem gerar maior vulnerabilidade para a prevengio e para o enfren-
tamento dos seus efeitos. Dessa forma, a propria Declaragio do Milénio,
adotada pelas Nagoes Unidas em 2000, prevé como meta a protecio dos
vulnerdveis, entre os quais se encontram as popula¢des que sofrem de ma-
neira desproporcional com as consequéncias dos desastres naturais. Entre

os fatores que podem gerar maior vulnerabilidade ambiental aos desastres,
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destaca-se a pobreza, que afeta a capacidade de determinados individuos e
comunidades de se prevenir e proteger dos desastres ecologicos. A maior
dificuldade em acessar determinadas informacdes e mesmo de mobilida-
de, a necessidade de ocupar dreas de risco e de grande fragilidade ambien-
tal, ou mesmo de superexplorar os recursos naturais de seu ambiente para
garantir a sobrevivéncia, fazem dos mais pobres as vitimas preferenciais
dos desastres.

O tema aqui debatido, profundamente relacionado a questdes como
os deslocados ou refugiados ecologicos e os impactos socioambientais das
mudangas globais (climaticas, tecnologicas, resultantes do modelo de de-
senvolvimento) deverdo constituir algumas das maiores preocupacdes no
que se refere a governanga ambiental global. Revelam a insuficiéncia dos
atuais instrumentos de gestio e governanga, da falta de credibilidade dos
indicadores (inclusive de sustentabilidade) e apontam para a necessidade
de um novo paradigma de governanga, mais solidirio e participativo. Eis
por que o conceito de justica ambiental, antes periférico no contexto am-

bientalista, tem sido amplamente debatido e reconhecido.

3. PRINCIPIOS DA JUSTICA AMBIENTAL E PAPEL
ESTRATEGICO DO PODER JUDICIARIO.

O respeito do acesso a justica em matéria ambiental ja estd consagrado
em diversos diplomas. Citamos alguns: - Previsdo inicial no Principio 10
da Declarag¢io do Rio sobre meio ambiente ¢ desenvolvimento; 1998 —
Convengio de Aarhus (sobre informacio, participacio ¢ acesso a justica
em matéria ambiental). Embora esta tltima tenha sido adotada no con-
texto regional europeu, ela estd aberta a todos os Estados que integram o
Sistema das Nac¢oes Unidas; 2002 — Africa do Sul, antes da Conferéncia
das Nag¢des Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (Rio+10):
encontro de ctpula de representantes do Poder Judicidrio de diversos pai-
ses para tratar do acesso a justi¢a, pela via do judiciario.

Sobretudo por sua interface com o tema da governanga, que por sua
vez implica o tema do acesso a justi¢a (ao poder judicidrio). O fortaleci-
mento do acesso a justi¢a em matéria ambiental, sobretudo em realidades
como a brasileira, pode ajudar a superar as omissoes e a ineficiéncia do

Poder Publico no controle de atividades degradadoras e em implementar
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e executar os programas de a¢do e politicas publicas ambientais (o direito
ao meio ambiente sadio e equilibrado).

Neste sentido, o poder judicidrio atuante e aberto ao acesso do cida-
dao poderia questionar o evidente retrocesso na legislacao e na agio go-
vernamental em matéria ambiental, como nos casos de revisio do codigo
florestal e da nio consideracio da varidvel ambiental nas grandes obras de
infraestrutura nos ultimos anos (barragens, portos, estradas).

E neste quesito, o Brasil situa-se em condi¢io privilegiada. Nossa le-
gislagdo avanga ao estender a titularidade de agir em juizo aos individuos
(no caso de Ag¢des Populares) e aos entes intermediarios habilitados a agir
na defesa do meio ambiente. Assim, além de associagdes, também pos-
suem legitimidade o Ministério Publico e a Defensoria Publica. Difere
do sistema da Convengao de Aarhus em que esta abertura se refere aos
individuos e as associa¢des ¢ nio aos 6rgios como o Ministério Publico e
a Defensoria.

Desta forma, a tarefa de fazer o controle social de planejamento, exe-
cugido e, nio raro, omissio de politicas publicas, acaba sendo direcionada
cada vez mais aos chamados “entes intermedidrios”, como o Ministério
Puablico e a Defesa civil. Estes 6rgios deveriam inclusive acompanhar a
disponibilidade financeira do poder executivo para executar essa tarefa.

Em meio a este cendrio, o poder judicidrio se destaca como espago
privilegiado, por meio do qual a sociedade civil (direta ou indiretamente)
pode fazer controle social. Para tanto, ha que se efetuar uma sensibiliza¢io
dos juizes; maior especializa¢io dos magistrados com cortes especializadas
em matéria ambiental; cria¢io de um Tribunal Ambiental Internacional
ou ‘Corte Internacional Ambiental’, ndo apenas para disputas entre Esta-
dos, mas que possam ser também provocadas por individuos, Ministério
Puablico e entes intermediarios, como a exemplo da Corte Europeia de
Direitos Humanos (CEDH), a qual permite acesso de individuos e entes

intermediarios.
CONSI DERACCN)ES FINAIS

Todo o processo envolvido nas Conferéncias das Nagdes Unidas so-
bre meio ambiente ¢ desenvolvimento (e também outros envolvendo ou-

tros temas de interesse planetdrio como habitagio e urbanismo, género,
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direitos sociais) tem levado a um repensar da esséncia do Direito Am-
biental. A realizacio da Rio+20 constituiu, assim, como visto anterior-
mente, mais uma “‘janela de oportunidade” para se avancar no sentido do
que se pode chamar didaticamente de Direito da Sustentabilidade, por sua
vez incorporado pela reinvindicagdes e alertas trazidos pela movimento
da justica ambiental e mais especificamente, no Brasil, pelo chamado so-
cioambientalismo.

Para que o Direito Ambiental possa cumprir esta funcio, faz-se ne-
cessaria uma amplia¢cio do seu escopo para uma perspectiva socioambien-
tal. E nesta dire¢io que tem se desenvolvido e consolidado, no caso bra-
sileiro, especialmente a partir da Constituicio da Republica Federativa
do Brasil de 1988, um novo paradigma para o entendimento e a analise
das inter-rela¢des entre ambiente e sociedade, sugerindo até mesmo que
o modelo de Estado no Brasil possa ser denominado, por alguns autores
como “Estado Ambiental de Direito”.

Neste sentido, experiéncias juridicas pioneiras, como as que vém sen-
do desenvolvidas no Direito Comunitirio Europeu, no Direito Ambien-
tal Internacional, bem como no Direito Interno Brasileiro (um dos casos
de maior avan¢o do Direito Ambiental Interno), merecem estudo mais
aprofundado. A isso se nos propomos denominar de uma perspectiva de
emergéncia de um “novo Direito Socioambiental”. O socioambientalis-
mo brasileiro se aproxima do movimento de Justica Ambiental e de certas
tendéncias e experiéncias europeias e internacionais.

Um dos aspectos mais inovadores deste debate € a renovag¢io do con-
junto do Direito Ambiental, aqui entendido em suas dimensdes internacio-
nais, comunitarias e estatais, sendo que esse Direito, por sua vez, representa
um grande fator de renova¢io do Direito como um todo. Sobre esta “ten-
déncia” inovadora do Direito e do Direito Ambiental mais especificamente,
tém se dedicado pensadores, como Gérard Monediaire, Frangois Ost, Mi-
reille Delmas Marty, Charles Albert Morin, entre outros.

Resta claro que as inova¢des do socioambientalismo tém sido acom-
panhadas de experiéncias semelhantes. E o caso do movimento de Justica
Ambiental de significativas inova¢des do sistema juridico internacional e
comunitario europeu, com destaque para a consagra¢io dos principios do
acesso a informagio e a participagio em matéria ambiental. O principio

ja consagrado do desenvolvimento sustentavel também representa um dos
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icones deste esforco renovatdrio. Este principio foi originalmente apre-
sentado na forma de trés pilares: eficicia econdmica, prote¢io do meio
ambiente, equidade social. Atualmente, insere-se ainda um quarto pilar:
o respeito pelas culturas.

Este novo “Direito do Desenvolvimento Sustentavel”, mais versatil e
flexivel, seria a forma mais adequada para dar conta da complexidade e das
grandes transformagdes que assolam o mundo contemporaneo.

Se a Ri0-92 mostrou que a seguranga economica ¢ o bem-estar hu-
mano dependem umbilicalmente de ecossistemas saudaveis e fortaleceu a
no¢ao da necessidade de acordos politicos globais para promover a transi¢ao
rumo ao desenvolvimento sustentavel, de outro lado o progresso tem sido
lento e insuficiente na materializacdo de tais acordos em ac¢des concretas
de prote¢iao ao ambiente planetirio nos tltimos vinte anos. O vigor eco-
némico das economias ricas provou, porém, ser pouco sustentavel. Desde
2007, o mundo tem testemunhado uma grande crise global dos alimentos,
volatilidade nos pre¢os do petroleo, crescente instabilidade climatica e a pior
crise financeira mundial desde a grande depressio causada pela queda na
Bolsa de Nova lorque em 1929. Apds anos de declinio, a pobreza, a fome e
a desnutrigdo voltaram a aumentar ¢ a esperanga de realizar os Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio até 2015 estd ameagada.

O alcance da sustentabilidade ultrapassa a mera preservagio e conser-
vacio de bens ambientais e a analise técnico-juridica dos dilemas ambien-
tais da humanidade. Requer a promoc¢io da qualidade de vida em toda a
sua amplitude, que inclui geragio de emprego e renda; desenvolvimento
humano e econémico equitativo; acesso a educagio e, em especial, a in-
formagdo; possibilidade de exercicio da cidadania e democratizagio dos
processos decisorios; promo¢io do multiculturalismo; superagio da de-
sigualdade; exclusao social e ambiental; bem como o respeito a todas as
etnias. Este, portanto, ¢ o objeto do “Direito da Sustentabilidade”, mais
amplo do que aquilo que se tem entendido como objeto do Direito Am-
biental. Tem como meta a integragio entre as questdes ambiental stricto
sensu, social, economica, politica e cultural na anilise e no tratamento dos
dilemas de sustentabilidade enfrentados pela sociedade contemporanea.
Portanto o socioambientalismo e a Justica Ambiental, ao preconizarem
uma maior interface entre o social e o ambiental e a considera¢io de va-

ridveis mais amplas do que o conhecimento técnico e cientifico na abor-
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dagem da questio ambiental, podem se apresentar como suportes tedricos
e praticos para o Direito da Sustentabilidade e a consequente protegio aos
Direitos Humanos Socioambientais.
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INTRODUCAO

A sociedade hodierna vivencia um periodo em que ¢ demandada ex-
trema cautela. E evidente que com o desenvolvimento industrial, medidas
devem ser tomadas como meio de incentivo a preservagio natural, tendo
em vista esta ser a base da produ¢io. Embora seja um anseio da populagio
a ascensdo da economia, se faz imperioso refletir acerca de um quesito
importante: o meio ambiente. Indiscutivel ¢ a grandiosidade da biodiver-
sidade experienciada no Brasil, entretanto ¢ necessario explanar acerca da
finitude de varios recursos naturais, levando em consideragio a incapaci-

dade de renovagio de diversos elementos.
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A populagio baseia seu estilo de vida em um consumo desenfreado,
em que a busca pelo “ter” dificilmente ¢é saciada, sendo cada vez mais
raros momentos de consumo consciente. Como ¢ evidente, o mercado
se mantém com base na oferta e procura, quanto mais pessoas dispos-
tas a consumir, mais produtos sdo disponibilizados. A grande quantidade
de mercadorias ofertadas impde a consequente baixa dos precos, fazendo
com que o ciclo de consumo se perpetue. Com a grande demanda por
bens e servicos de diversas fontes, surgem os problemas ambientais. O
consumo desenfreado ¢ diretamente responsavel com os problemas am-
bientais vivenciados ao redor do globo.

Logo, o descarte de residuos que o pais faz diariamente compromete
cada vez mais as futuras geracdes. Cada produto consumido gera algum
residuo, mesmo que seja minimo, e quando este é descartado, se nio dire-
cionado para locais adequados, sio passiveis da condi¢do de agente polui-
dor ambiental. O uso de materiais descartdveis constitui tema importante
a ser tratado, pois é evidente a tradicio em que a popula¢io os consome. E
necessaria a conscientiza¢io social acerca do impacto ambiental que cada
atitude tomada ¢é capaz de gerar. E de suma importincia que a natureza

nio seja sacrificada em razio do impulso consumerista.
1. Residuos solidos — uma questao do Estado

Seguramente ¢ possivel afirmar que a populagio clama por limpeza,
seja no ambiente de trabalho ou em casa. Para se manter uma boa higie-
ne residéncias sdo lavadas, calcadas sdo varridas e, consequentemente os
residuos advindos de tais atividades sio recolhidos em sacos pldsticos e
posteriormente colocados para fora. A sensa¢io adquirida imediatamente
¢ a de limpeza. Entretanto, o que nio ¢ pensado ¢ o local em que esses
solidos serio realocados.

Hodiernamente no pais, vigora a Politica Nacional de residuos soli-
dos, Lei n. 12.305/2010. Tal norma tem como objetivo regular a destina-
¢ao final dos residuos solidos produzidos, inclui os considerados perigosos
a sadde, e aufere responsabilidade aos geradores e também ao Poder Pu-
blico. Opera por meio de principios e regulamentam a destinagio correta
dos rejeitos a proporcionar dignidade aqueles que trabalham com o desti-

no final dos sdlidos. (BRASIL, 2010)
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N

Muito embora a lei pare¢a bastante com orienta¢des de prote¢io a
saude publica e preservagio ambiental, estimulo a projetos destinados a
reciclagem e preferéncia de aquisi¢io governamental por produtos recicla-
dos e reciclaveis, € possivel constatar que corriqueiramente tais diretrizes
sao desrespeitadas. “Residéncias, comércios e industrias, no ano de 2016,
foram responsaveis pelo descarte incorreto de 7 milhdes de toneladas de
lixo, sendo 13% plasticos e apenas 15% fo1 reciclado”. (ONU MEIO
AMBIENTE, 2018, online)

Colocando em foco o descarte de lixo, é possivel encarar diversas rea-
lidades: lixdes, incineragdo, aterros. Este ultimo ¢é a anilise principal do
presente topico. Aterros sanitarios consistem em um local destinado ao
depésito de lixo, utilizando técnicas de impermeabilizag¢io do solo, cober-
tura didria dos residuos, tratamento dos gases liberados e também diversas
medidas para controle de vetores de doengas que possam ser transmitidas.
(REVISTA DE DIREITO AMBIENTAL E SOCIEDADE, 2014)

Entretanto a realidade difere em inimeros aspectos do projeto inicial.
Os passos a serem seguidos para a implantacio de aterros regulares muitas
vezes sio abandonados, o que acaba por transforma-los em meros lixdes.
Com o grande crescimento dos polos urbanos ¢ aumento da populagio, a
produgio de lixo avanga exponencialmente. De acordo com a Associagio
Brasileira das Empresas de Limpeza Publica (Abrelpe), os aterros sanita-
rios irregulares ultrapassaram a marca de 3 mil no pais. (ABES, 2017)

Ademais, existe também o perigo de contaminag¢io causado pela nio
coleta e pela disposi¢io inadequada dos residuos. Vetores de doencas,
como ratos, moscas ¢ baratas, muitas vezes encontram abrigo, alimento
e condi¢oes adequadas para proliferacio nestes ambientes. Importante sa-
lientar que tal problema evidenciado hodiernamente, por conta do descar-
te incorreto de residuos solidos, poderiam ser minimizados com a efetiva
aplica¢do da Politica Nacional de Residuos Solidos. (UFJF, 2010)

Logo, outro problema advindo do descarte incorreto do lixo é a enor-
me quantidade de trabalhadores informais que fixam residéncia nos en-
tornos de aterros com o intuito de garantir sua sobrevivéncia. Tais con-
di¢Ses precdrias contrariam o disposto na Constitui¢io Federal que, em
seu artigo primeiro, assegura que a dignidade da pessoa humana ¢ um
principio importante ¢ que tem o dever de sempre ser respeitado.
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1.1. (Des)estimulo ao constante uso de plasticos

Embora o momento vivido hodiernamente seja o do utilitarismo ¢ da
otimizag¢io do tempo, existem questdes que devem ser discutidas e deba-
tidas, com o intuito de que seja possibilitado a todos o desenvolvimento
sustentavel. A popula¢io acostumou-se a viver o presente, usufruindo de
tudo aquilo que lhe ¢ ofertado, muitas vezes, colocando em risco o bem
estar das geragdes futuras. Sempre ¢ buscada a praticidade, e embora tais
atitudes parecam inofensivas, existe um grande problema oculto.

Desde grandes redes de supermercado até pequenas mercearias, ¢é
possivel que a populagio se depare com grandes quantidades de pldstico
nas prateleiras, muito embora o produto que estao a procura seja uma sim-
ples fruta. O plistico se tornou a op¢io mais simples, pratica e barata que
as pessoas encontraram para sanar suas necessidades basicas. Produtos de
higiene, limpeza e alimenta¢io encontram-se depositados em embalagens
plasticas. Segundo a United Nations Organization, em declaragio dada no
ano de 2018, “Nosso mundo estd sendo inundado por residuos plisticos
prejudiciais. Todos os anos, mais de 8 milhdes de toneladas acabam nos
oceanos”. (UNO, 2018, online)

O consumismo desenfreado caracteriza a sociedade de consumo, no
qual tudo (ou quase tudo) o que se consome ¢ descartavel, importante
salientar que o mercado produtivo acompanha as demandas apresentadas
pela sociedade de consumo, produzindo tudo aquilo que obteve éxito
na comercializagio. Portanto, culpar o mercado pela produgio exacer-
bada de produtos que contenham plistico ¢ demasiadamente arriscado.
E necessirio que haja uma mudanca de pensamento, tanto nos grandes
empresarios quanto nos consumidores, sendo somente essa a alternativa
para o desenvolvimento caminhar juntamente com a sustentabilidade.
(FAGUNDEZ, 2004)

Conforme preceitua Celso Antonio Fiorillo, advogado atuante no di-
reito empresarial ambiental: “O lixo urbano, desde o momento em que
¢ produzido, jd possui natureza juridica de poluente, porque, assumindo
o papel de residuo urbano, devera ser submetido a um processo de tra-
tamento que, por si sO, constitui, mediata ou imediatamente, forma de

degradagio ambiental.” (2003, online)
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Tal defini¢do da natureza juridica como poluente, distribui responsa-
bilidade perante toda a sociedade. E de suma importincia que a populagio
consumidora e empresdrios fornecedores passem a atuar conjuntamente
em busca do consumo consciente. O primeiro passo a ser dado ¢ jus-
tamente a diminui¢io do consumo de plisticos e de micro plasticos. E
possivel afirmar, de acordo com dados do Fundo Mundial para a Natureza
afirma que “o Brasil é o 4° maior produtor de lixo pldstico no mundo e
recicla apenas 1% do total produzido”. (WWE, 2019, online)

E demasiadamente importante que haja a conscientizac¢io acerca dos
componentes de produtos adquiridos, tendo em vista que muitos produtos
tém em sua composi¢io a presenc¢a de microplasticos. Tais materiais sdo
subprodutos do pldstico e suas caracteristicas mais marcantes sao a malea-
bilidade e resisténcia ao transcorrer do tempo. Estas propriedades fazem
com que a inddstria invista na sua comercializagio, implantando-o nas
mais diversas mercadorias. Alguns exemplos de produtos que contém em
sua composi¢ao a presen¢a de microplasticos sio os esfoliantes corporais,
glitter, maquiagens, entre outros. Portanto ¢ necessario que o consumidor
exer¢a seu poder de compra de maneira raciocinada, priorizando sempre a

prote¢io e prevengio ambiental.
1.1.2. Coleta seletiva e a consciéncia publica

Em se tratando do objetivo de preservagio ambiental é de suma im-
portancia que sejam debatidas estratégias para a diminui¢io da degradagio
a nivel do meio ambiente. Embora muitos pensem que somente destinar
os residuos solidos aos aterros sanitarios seja suficiente, tal pratica nio co-
labora de maneira 100% eficiente. Quando o lixo ¢ depositado em aterros
ou lixdes, nio ha perspectiva alguma além de aguardar a decomposi¢io
natural, podendo em certos materiais, demorarem centenas de anos para
acontecer. Entretanto ¢ possivel diminuir significativamente os residuos
solidos destinados aos depdsitos de lixo com duas agdes, quais sejam:
compostagem e reciclagem.

E possivel constatar que nos dias hodiernos nio ¢é recorrente obser-
var-se a existéncia de residéncias “lixo zero”. Tal termo foi derivado de
um movimento internacional denominado “Zero Waste International

Alliance”. Ao ser traduzido para o portugués como lixo zero, foi passivel
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de alguns equivocos quanto ao seu real significado. Ao contririo do que
muitos entendem, o termo nao consiste em nio gerar lixo algum, até por-
que seria utopia o fato de uma pessoa no século XXI conseguir se manter
sem producio de residuos. Portanto, a tradu¢io correta seria “desperdicio
zero”, em que os residuos organicos seriam destinados a compostagem e
os demais residuos produzidos destinados a reciclagem. (BEE GREEN,
2018, online)

A compostagem consiste em uma técnica muito simples, em que,
todo residuo organico ¢é transformado em adubo, podendo inclusive ser
feito em casa. O kit compostagem deve conter 3 caixas, sendo as duas
primeiras coletoras, ou seja, aquelas em que sera depositado o material
organico, ¢ a terceira que armazenara o adubo liquido, proveniente do
processo total. Os alimentos nio utilizados deverdo ser depositados nas
caixas juntamente com minhocas e posteriormente cobertos com matéria
seca (serragem, folhas). “As minhocas, ao consumirem os alimentos pro-
duzirio o adubo, e a matéria seca impedird o mau cheiro. Assim, com o
ato de compostar todo o residuo organico retorna a natureza em forma de
adubo”. (MENOS UM LIXO, 2015, online)

Embora se possa pensar que tal feito s6 é compativel com residuos
organicos, o fato nio ¢ completamente verdade, isso porque ¢ possivel
reinserir residuos solidos no organicos novamente ao mercado, por in-
termédio da reciclagem. Esta ¢ uma forma muito eficiente no combate
a degradagio ambiental, pois retira residuos de aterros sanitarios, geram
grande quantidade de empregos e propiciam a economia significativa de
energia. Outrossim, para que haja material suficiente para manter uma
cooperativa de reciclagem, ¢ extremamente necessario a implantagio de
uma coleta seletiva, possibilitando o recolhimento do material reciclavel e
dando a destina¢io correta. (O’LEARY, 1999)

E de suma importincia, para o sucesso de um programa de reci-
clagem, que haja um sistema eficiente de coleta seletiva. Mas para que
este funcione e atinja os objetivos, ¢ necessirio que a populagio esteja
alinhada com a finalidade do projeto, sabendo afundo da importancia de
separar somente residuos solidos secos e com capacidade de serem recicla-
dos. Também deve ser observado a existéncia de um plano de coleta, em
que sera definido dias e hordrios para o recolhimento do material, bem

como a localidade em que os veiculos coletores deverdo passar. E para o
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funcionamento perene do sistema de coleta seletiva e reciclagem € preciso
o constante incentivo do poder publico em manter a sociedade como um
todo engajada no movimento. (MONTEIRO, 2000)

Insta ainda salientar que grande parte dos residuos gerados em sede
de residéncias brasileiras consiste em matéria organica e materiais passi-
veis de reciclagem. Entretanto muitas vezes, alguns desses residuos, em-
bora pare¢am inofensivos, trazem consigo grandes problemas caso haja o
descarte incorreto. Em se tratando da sociedade contemporanea, ¢ claro
o desenvolvimento, e com o este a criacio de produtos que de maneira
alguma poderiam ser encontrados, no estado em que estdo, na natureza.
Tais itens, a titulo de exemplificag¢io, podem ser medicamentos, produtos
eletroeletronicos, residuos téxteis, dentre outros. E sabido, como afirma-
do nos topicos acima, que a reciclagem deve ser estimulada, entretanto,
nestes casos, o caminho a ser percorrido ¢ outro.

O uso de materiais eletroeletronicos encontra-se presente na vida de
maioria da populagio mundial, dado o grande avango tecnoldgico expe-
rienciado nos dias hodiernos. Computadores, celulares, eletrodomésticos
em geral, pilhas, baterias, todos os produtos desse grupo exigem um cui-
dado diferenciado por parte do consumidor final. O poder aquisitivo da
sociedade e a inovagio tecnoldgica permitem com que O acesso a0 gru-
po referido seja facilitado, estimulando abertamente a troca do produto
quando ele se torna obsoleto, considerando ser mais vantajoso do que o
respectivo conserto. Entretanto o fato de ser mais rentavel, na maioria das
vezes, a constante compra dos eletroeletronicos, tal atitude carrega consi-
go grandes responsabilidades (FAGUNDEZ, 2004)

Evidente ¢ que, a0 adquirir um eletroeletronico, ele terd seu prazo de
duragio satisfatorio e que posteriormente ocorrerd sua deterioragio até
que nio seja mais oportuno e rentavel o manter. Quando isso ocorre, é
necessario que o descarte ocorra de maneira a impactar minimamente o
meio ambiente. Pensando nisso, foi inserida ao mercado a logistica reversa,
em que os produtos ja utilizados pelos consumidores finais sdo recolhidos
pelas empresas responsaveis. Ao reunir esses residuos de eletroeletronicos,
as industrias encarregadas deverao reinserir os materiais aptos na produc¢ao
de novos produtos. E extremamente positivo o proposto, pois também
contribui para uma maior rentabilidade nos servigos de distribuigio aos
consumidores. (BALLOU, 2007)
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Resta explicar a maneira que a politica da logistica reversa deve ser
aplicada ao mercado consumidor. Conforme preceitua Staff (2005), para
que esta seja realmente efetiva, a empresa deve estar preparada, a partir da
compra do produto, para dar inicio ao plano. Este deve conter os funda-
mentos da recuperagio, reconciliagio, reparo e reciclagem. A recuperagio
¢ o que faz com que a industria seja apta a manter a confian¢a depositada
pelos consumidores. A reconciliagio consiste na averiguagio de produtos
defeituosos e como eles poderiam retornar ao mercado. Ja o reparo ¢ o
intervalo temporal que o consumidor aguarda pelo reparo ou troca do
produto. Por tltimo vem a reciclagem, que € o retorno ao ciclo comercial
de produtos que seriam, a priori, descartados.

Os farmacos compdem outro grupo de produtos que devem ser des-
cartados com extrema cautela. E comum a presenca de diferentes tipos de
remédios em residéncias, com intuito de precaucdo. Entretanto, a aglo-
mera¢io de medicamentos, muitas vezes, faz com que alguns possam ex-
pirar a validade. A partir dai surge a divida acerca de qual seria a melhor
forma de descarte. Em uma pesquisa realizada no estado de Sio Paulo,
com intuito de detectar como o descarte de medicamentos ocorre, 2000
pessoas foram entrevistadas: “30,4% relataram descartar as sobras no lixo
urbano, sendo 88,1% no lixo seco e 7,5% no lixo timido”. Tal atitude faz
com que catadores de materiais reciclaveis tenham acesso a medicamentos
com validade expirada, podendo contrairem severas intoxicagdes (GAS-
PARINI, 2011, online)

Com o intuito de regulamentar a Politica Nacional de Residuos Soli-
dos, foi editado o Decreto 7.404/2011 em que traz consigo, dentre pautas
notaveis, maneiras adequadas para o descarte correto dos firmacos. Entre
as solugdes apontadas encontra-se novamente a aplicagio da logistica re-
versa, dessa vez atribuida a comerciantes, distribuidores, importadores e
fabricantes. Visando o estimulo do descarte correto, houve a criag¢io do
Programa Descarte Consciente, em que farmdcias sio responsaveis por
coletar o material comprometido. De tal maneira, aqueles que tém em
suas residéncias medicamentos inutilizados devem dirigir-se aos postos
coletores e realizarem o depdsito. Os residuos por sua vez deverio ser
destinados a incineragio. (BUENO, 2016)

E possivel constatar que, embora residéncias produzam em grande maio-

ria residuos organicos e passiveis de reciclagem, ainda existe a questdo daqueles
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residuos que necessariamente devem ser alvos da politica de logistica reversa, le-
vando em consideragio que o seu descarte incorreto incorreria em degradagio
ambiental em larga escala. Portanto, politicas com objetivo de estimular que a
populagio, na medida do possivel, tenha consciéncia acerca da importancia do
descarte correto de residuos se mostram grandemente necessarias.

Portanto, resta demonstrado como a sociedade desperdicio zero é
plenamente possivel de ser alcancada, desde que haja comprometimento
da populagio, sejam como cidadios ou empresirios. E possivel constatar
que a sociedade, quando devidamente conscientizada acerca da impor-
tancia da preserva¢io ambiental, passa a enxergar diversas maneiras para
contribuir com o poder publico, gerando cada vez menos residuos, sejam
eles organicos ou secos. Com um bom plano de incentivo a reciclagem é
possivel comegar a mudanga, passo a passo, com rumo a uma populagio

consciente acerca do lixo produzido.
CONSIDERACOES FINAIS

Sustentou-se a relevancia relacionada aos aterros sanitdrios existentes
no pais. Embora estes sejam projetados para o descarte correto, muitas ve-
zes hd a transformagio em meros lixdes ao céu aberto, colaborando para a
contaminagio causada pela disposi¢ao inadequada dos residuos. O consu-
mismo desenfreado caracteriza a sociedade de consumo, no qual tudo, ou
quase tudo, o que se consome ¢ descartivel, colaborando para a produgio
de lixo de maneira desordenada. E imperioso que haja a conscientizagio
populacional acerca dos componentes de produtos adquiridos, evitando
a compra de produtos que contenham plastico e sejam descartiveis, tudo
isso feito através da educagio ambiental.

Como demonstrado, o tema da presente pesquisa ¢ recorrentemente
pauta de discussio no Brasil, sendo inclusive objeto de diversas regula-
mentacdes patrias, como por exemplo a Lei n® 12.305/2010 tratando da
Politica Nacional de Residuos Solidos. Uma das recomendagdes da refe-
rida lei ¢ justamente a implementaciao da Coleta Seletiva, em que residuos
solidos secos sdo corretamente destinados a uma estagio de reciclagem, ja
devidamente separados nas residéncias.

Contudo, também foi visto que alguns tipos de residuos sdo incom-

pativeis com o descarte comum e com a reciclagem, o que ¢ o caso de
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produtos eletroeletronicos e também dos firmacos. Sendo tais produtos
presentes na vida de grande parcela da populagio, é necessario aten¢io ao
lidar diretamente com eles. Conforme foi relatado, é de extrema impor-
tancia que sejam descartados de maneira a diminuir consideravelmente
os impactos ambientais. E, a maneira que mostrou-se mais viavel, é jus-
tamente a implanta¢io da logistica reversa, em que os produtos retornam
para as empresas em que foram fabricados, podendo serem descartados de
maneira correta.

E de suma importincia que a sociedade consiga adquirir, por meio
de politicas publicas de Educa¢gio Ambiental, a consciéncia acerca dos re-
siduos produzidos, tendo em vista que a base necessaria para o desenvol-
vimento sustentavel de uma sociedade ¢ justamente um meio ambiente
preservado e sadio. E preciso, concomitantemente, que tudo aquilo que ji
foi gerado tenha o descarte correto, ao possibilitar o minimo de impacto
e garantir a protecio aos elementos naturais considerados nio renovaveis e

promover o uso consciente dos elementos renovaveis.
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MEIO AMBIENTE: UM BREVE
PANORAMA DOS INCENDIOS
OCORRIDOS NO PANTANAL EM 2020

Phelipe Salles de Lima®

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo analisar o panorama dos in-
céndios no Pantanal ocorridos ao longo de 2020, identificando a origem,
causas ¢ consequéncias. Com base nesse mapeamento, serio abordadas
questdes referentes a politica ambiental brasileira, bem como as medidas
do atual governo do pais para solucionar os impactos no meio ambiente
resultantes das queimadas, enfatizando a necessidade de preservagio do
bioma.

Num primeiro momento, serao apresentados os conceitos, caracte-
risticas e geolocalizagdo. Em seguida, sera tracado o percurso histérico da
politica ambiental brasileira, enfatizando a Constitui¢do Federal de 1988,
na finalidade de se compreender a importancia e a agio de preservarmos
o meio ambiente, com base nas Leis que o integram. Por fim, serdo pon-
tuados os principais aspectos que englobam os incéndios no Pantanal, e

assim, concluirmos a contextualiza¢io da tematica abordada.
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Os fatos relatados destacam a urgencia de se discutir questdes ligadas
a fauna e flora brasileira, a saide publica, a ciéncia, e principalmente, a
necessidade de combater as chamas das denominadas “fake news”, visan-
do uma sociedade bem informada por meio de fontes oficiais ¢ dados que
apresentem alternativas consistentes para lidarmos com os desafios encon-

trados, sobretudo, em tempos de pandemia da covid-19.
1. CULTURA E BIODIVERSIDADE

Desde meados de 2020, a quantidade elevada de incéndios ocorridos
na regiao pantaneira, principalmente nos estados de Mato Grosso ¢ Mato
Grosso do Sul, vem despertando a curiosidade da populagio, da impren-
sa e de diferentes institui¢des sociais a respeito da origem, causa, fatores,
consequéncias e efeitos do desastre ambiental, além dos olhos do mundo
também se voltarem para os recentes acontecimentos.

Menor dos biomas brasileiros, o Pantanal é considerado um “Patri-
monio Natural Mundial” pela UNESCO (Organizagio das Nagoes Uni-
das para a Educagio, a Ciéncia ¢ a Cultura) ¢ reconhecido como Patri-
monio Nacional pela Constituicio Federal (THE GUARDIAN, 2016),
cuja regido caracteriza-se por uma rica ¢ imensa biodiversidade, sendo
essa, uma das razdes dentre as quais obtém tal reconhecimento, prestigio
e respeito.

A partir da onda de incéndios florestais ocorrida no Pantanal, é de
demasiada importancia destacar elementos, como o clima, a economia, a
fauna, a flora, o turismo e todas as atividades ligadas a cultura da regido,
que devem ser analisados, avaliados e discutidos, sobretudo, por meio de
pesquisas académicas e cientificas, pautando-se em fundamentos justos.
Além disso, incentivar a criagio e inovagio de projetos em prol do meio
ambiente e promover eventos que conscientizem a populacio local e glo-

bal a respeito dos problemas evidenciados.
1.1 Conceito, caracteristicas e geolocalizacao
O Pantanal ¢ a zona geofisica de parte de Mato Grosso do Sul, de

Mato Grosso e do Paraguai, na baixada do rio Paraguai, que abrange as

terras baixas e as elevagdes e morros que por elas se espalham (AURE-
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LIO, 2010, p. 560). Possui baixa densidade demografica e apresenta clima
quente, sendo a estagio seca, de maio a setembro, ¢ a estacio chuvosa, de
outubro a abril. O alagamento anual é uma das suas principais ¢ notaveis
caracteristicas, além de ser considerado a maior drea de inundag¢io do con-
tinente sul americano (RADAMBRASIL, 1982).

Formadas no Periodo Quaternario, as planicies pantaneiras apre-
sentam solos compostos por sedimentos soltos, principalmente arenosos,
com algumas dreas de argila e maior teor de matéria organica, sendo a sua
unidade geomorfoldgica, também caracterizada por uma complexa rede
hidrogrifica (ROSS & SANTOS, 1982). Regido transfronteiri¢a, que
abrange areas na Bolivia, Brasil e Paraguai, a Bacia Hidrogrifica do Alto
Paraguai é uma das maiores extensoes imidas do planeta e localiza-se no
centro da América do Sul, esbanjando sua biodiversidade exuberante.

Destacam-se a agricultura, a extragio de minérios, a pecudria, a pesca e
o turismo ecoldgico, de pesca e rural, como principais atividades econdmi-
cas desenvolvidas no Pantanal, além do avan¢o da siderurgia e da minera¢ao
na regido. Sua fauna ¢ constituida por: cervo-do-pantanal, gavides, jacarés,
tamanduads, tatus, dentre outras espécies de animais que compdem esse rico
bioma. A Reserva da Biosfera do Pantanal ¢ a terceira maior do mundo (O
ECO, 2017), e a sua importancia ecologica ressalta ainda mais a necessidade
do fortalecimento de politicas publicas e desenvolvimento sustentavel da re-
g130, além da participagio social frente a preservacio ambiental.

Fonte: Brasil Turismo
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1.1.1 Importancia ambiental e necessidade de
preservacao

Os incéndios que vém ocorrendo no Pantanal desde meados desse
ano destacam a necessidade de um tratamento uniforme dos Estados de
Mato Grosso ¢ Mato Grosso do Sul para a preservagio do bioma, sendo
principalmente, as dreas mais atingidas pelas queimadas. Todavia, o can-
didato ao Senado, Pedro Taques (Solidariedade), enfatiza que “a preser-
vacao do Pantanal é um assunto internacional, que possui mais de 250 mil
quilometros de extensio entre o Brasil, Bolivia e Paraguai” (TAQUES,
2020), somando ao fato de que uma boa articulagio entre os paises pode
evitar a ocorréncia de novos desastres ambientais.

As questdes referentes a preservagiao do bioma, em paralelo aos in-
céndios florestais ocorridos, precisam ser urgentemente tratadas no Sena-
do Federal, havendo a necessidade de proposta para o controle do fogo,
principalmente, porque as mudangas climaticas favorecem as queimadas
anualmente. Deve-se ressaltar que a necessidade de preservar o bioma nio
se restringe a onda de incéndios florestais, mas abrange, principalmente, as
ameacas enfrentadas atualmente, como a pecudria nao sustentavel e a pes-
ca ilegal, além do fracasso do governo no combate aos crimes ambientais.

A partir dos dados apresentados, a redu¢io de investimentos no Brasil
pode afetar diversas camadas na sociedade e gerar uma série de impactos
na producio de setores econdmicos. E emergencial a busca de solucées
para o atual quadro de pressdes antropicas, desmatamento ¢ mudangas no
modelo de pecudria do Pantanal, servindo como um vetor de desenvol-
vimento do ecoturismo, que também deve ser fortalecido. A importancia
ambiental e a necessidade de preservagio do bioma envolvem diferentes
areas do conhecimento e exigem o amadurecimento da participagdo social

para compreender e lidar com os acontecimentos registrados.
2. POLITICA AMBIENTAL BRASILEIRA

Partindo do principio de que politicas publicas sio compreendi-
das como diretrizes e principios que norteiam a a¢io do Poder Publico,
“elas ocorrem quando as autoridades modificam a realidade, constroem
novas interpretagdoes do real, definem modelos e normas de tal agio”
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(MULLER,2000), sendo indiferente no universo ambiental. E exatamen-
te nesse ponto que se destaca o conceito de “gestao ambiental”, constitui-
da pelos Orgios Superior, Central, Executor, Consultivo ¢ Deliberativo,
além do CONAMA (Conselho Nacional do Meio Ambiente) em sua
Esfera Federal; pelas Secretarias e Fundagdes Estaduais do Meio Ambien-
te em sua Esfera Estadual e pelas Secretarias e Funda¢des Municipais do
Meio Ambiente em sua Esfera Municipal.

As intervengdes do Estado, que podem estar ou nio em conjunto com
a sociedade civil, devem, obrigatoriamente, visar uma area especifica da rea-
lidade cotidiana. Se tratando do meio ambiente, as politicas publicas am-
bientais tém o papel primordial de protegé-lo, proporcionando, também,
uma melhor qualidade de vida a sociedade, e, sob pena de ineficacia, “nio
podem ser desconexas ou descoordenadas” (MILARE, 2007, p. 285).

Na anilise de politicas publicas, qualquer ponto de partida pressupde
o olhar sobre interesses comuns ¢ conflitantes, institui¢des, intervengoes,
jogos de poder e pressdes sociais. Portanto, as problemadticas ambientais,
como objeto de discussio, devem ser tratadas com fundamento sélido, que
integrem um conjunto de estudos e propostas constitucionais para solucio-
nar as calamidades no Pantanal, bem como as possiveis ocorréncias em tem-

pos futuros, sejam provenientes de agdes humanas ou causas naturais.
2.1 Génese e contexto historico

Historicamente, as politicas publicas de cunho ambiental do Brasil
tiveram como marco uma economia predominantemente exploratoria,
mais precisamente, no que tange aos abundantes recursos e riquezas natu-
rais, tendo sido o seu desenvolvimento econdmico, politico e social pau-
tado na exaustiva produgio de produtos primadrios, sobretudo, de forma
agressiva e predatdria. Todavia, comegaram a ser formuladas durante os
anos 30, cuja consolidagio foi fruto da pressio social de forgas organiza-
das. Destacam-se a formag¢io da demanda e das reivindicagdes ambien-
talistas, que possibilitaram a formulagio da Lei da Politica Nacional de
Meio Ambiente, além da criagio da Lei dos Interesses Difusos.

A defini¢io de dreas de preservagdo permanente e a racionalizagio
do uso e explora¢ao dos recursos naturais sio consideradas preocupacgdes

bdsicas, sob as quais marcaram o primeiro momento da politica ambiental
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do Brasil, tendo o desenrolar do seu contexto historico coincidido com
a implanta¢io do projeto de desenvolvimento industrial, que nortearia as
politicas de interveng¢ao do Estado como elemento principal. Ressalta-se
a ocorréncia de um maior engajamento da sociedade em temas ambientais
e sociais nos anos 60 e 70, principalmente, no momento de intensificagio
do processo de industrializa¢ido no pais.

As questdes ambientais passaram a ser tratadas com mais cautela pe-
los governantes a partir da década de 1970, e impulsionadas por eventos,
como: o Clube de Roma — 1972, a Conferéncia sobre Meio Ambien-
te em Estocolmo — 1972, a Comissio Mundial sobre o Meio Ambiente
e Desenvolvimento (CMMAD) da ONU — 1983/1987, a Conferéncia
das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento (CNU-
MAD) — 1992 ¢ a Capula Mundial sobre Desenvolvimento Sustentavel de
Johanesburgo —2002.

Na década de 80, a questio da democratizacio foi colocada em pauta,
ressaltando que este foi um periodo caracterizado por intensa mobilizagio
de novos movimentos sociais. Nesse periodo, considera-se como marco
principal a promulga¢io da Lei n® 6.938/1981, que instituiu a Politica Na-
cional do Meio Ambiente (PNMA). No final da década, novos direitos
foram garantidos com a promulga¢io da Constitui¢io Federal, incluindo
questdes ambientais (SILVA-SANCHEZ, op.cit., p.78). E fundamental
que exploremos o atual cendrio do meio ambiente sob o ponto de vista
constitucional, principalmente, a regiio pantaneira, cuja fauna e flora ca-
recem de socorro.

2.1.1. O Bioma na Constituicdo Brasileira de 1988

A Constituigao ¢ definida como a “Lei fundamental num Estado, que
contém normas sobre a formacao dos poderes publicos, direitos e deveres
dos cidadios” (AURELIO, 2010, p. 192). No que tange a questdes am-
bientais, destaca-se o Art. 225, que ressalta o direito de todos a0 meio am-
biente ecologicamente equilibrado, sendo um bem de uso coletivo e essen-
cial a sadia qualidade de vida, além da garantia de que o bioma ¢ patrimoénio
nacional, relatado em seu pardgrafo 42 (CONSTITUICAOQ, 1988).

Conforme leciona Edis Milaré, professor de Direito Ambiental e

Consultor Juridico, “a expressio patrimonio nacional, a que se refere o
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dispositivo, nao tem, a evidencia, o sentido de propriedade federal ou do
Estado, mas de riqueza que, neste Pais, herdamos com a obriga¢io de
preservar ¢ de transmitir as geragdes futuras, sem perda, ¢ claro, de seu
adequado aproveitamento econdmico. [...] Portanto, o Estado n3o atua
jamais como proprietario desse bem, mas, diversamente, como simples
administrador de um "patriménio" que pertence a coletividade no presen-
te, e que deve ser transferido s demais geracées, no futuro” (MILARE,
2011, p. 216-217).

Nesse mesmo contexto, o Cddigo Florestal atual garante, em seu
Art. 41, que ¢ dever do Poder Executivo Federal instruir programa de
apoio e incentivo a conservacao do meio ambiente (LEI FEDERAL, n®
12.651/2012). Diante da esfera constitucional no atual cendrio que se en-
contra a regiao pantaneira, ¢ de suma importancia uma profunda reflexao
acerca dos incéndios florestais e pontuar as medidas do governo brasileiro
frente as calamidades vivenciadas pelo bioma ao longo dos tltimos meses.

3. INCENDIOS NO PANTANAL EM 2020

A onda de incéndios que vem ocorrendo no Pantanal, sobretudo, no
22 semestre desse ano, levanta uma série de questdes a serem abordadas e
discutidas no que tange a economia, ecoturismo, meio ambiente, politicas
ambientais, sustentabilidade, dentre outros assuntos que circulam pela esfera
social do pais e a nivel global. A principio, é necessario identificarmos as
causas do ocorrido, as atuais consequéncias ¢ efeitos surtidos, assim como

as principais alternativas para a solu¢io da calamidade na regiio pantaneira.
3.1 Causas e Impactos

A onda de incéndios teve inicio no dia 21 de julho e, em principio,
parte do fogo atingiu dreas privadas ou de reserva legal, se espalhando para
territorios indigenas. A fumaga provocou pioras no quadro de saude de
indigenas que haviam contraido a covid-19. De acordo com laudos das
pericias realizadas pelo Centro Integrado Multiagéncias de Coordenagio
Operacional (CIMAN-MT), os incéndios registrados na regido do Panta-
nal mato-grossense foram provocados por a¢io humana, além de praticas

agricolas e pecudrias que contam com o fogo como importante recurso.

211



TEMAS ATUAIS DE DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

Nesse mesmo cendrio de agressdes ao meio ambiente e da busca social por
justica, destaca-se que a penalidade para esse caso varia de R$ 1 mil a R$
7,5 mil por hectare, conforme o decreto federal 6514/2008. (GOVERNO
DE MATO GROSSO, 2020).

Muitos pontos dificultam o combate as chamas, que se propagam
rapidamente na regido, tais como: o calor e a baixa umidade que preju-
dicam o trabalho dos bombeiros, brigadistas e voluntarios; o baixo nivel
em que se encontra o rio Paraguai, que torna a navegabilidade mais lenta
e dificil; a demora do poder publico para intervir no bioma em chamas;
a falta de planejamento dos 6rgios ambientais, principalmente da esfera
tederal e algumas caracteristicas proprias do Pantanal . Ha vdrias formas de
combater o fogo, dentre elas, o uso de aeronaves; porém, ¢ fundamental
compreendermos que hd areas de dificil acesso, e “os incéndios de grandes
propor¢des que avancam rapidamente pelo Pantanal devem ser controla-
dos somente por meio de chuvas constantes no bioma”, conforme relata a
British Broadcasting Corporation (BBC NEWS, 2020).

Segundo um levantamento feito pela BBC News Brasil a respeito de
uma comparag¢io de dados de janeiro a setembro, o Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente (IBAMA) diminuiu o ritmo das operagdes de fiscalizagio
nos estados de Mato Grosso e Mato Grosso do Sul. (BBC NEWS, 2020).
De acordo com dados apresentados pelo tenente-coronel Waldemir Mo-
reira Junior, chefe do Centro de Prote¢io Ambiental do Corpo de Bom-
beiros do Mato Grosso do Sul, “o fogo que hd meses destréi parte do Pan-
tanal, na regido Centro-Oeste, ja incinerou a 3,461 milhdes de hectares”,
ressaltando ainda que, “cada hectare corresponde, aproximadamente, as
medidas de um campo de futebol oficial”. (AGENCIA BRASIL, 2020).

Conforme relata a CNN Brasil, o professor Geraldo Damasceno
(UEMS) afirma que “a flora local possui boa capacidade de recuperacio.
Os danos a fauna, entretanto, sao mais dificeis de se recuperar”, concluin-
do que: “se nada for feito em relacio a0 manejo correto do fogo e a seca
desse ano se repetir nos anos seguintes, o risco de extingio de espécies na
regido tende a aumentar pela diminui¢io das populagdes que ja sio peque-
nas” (DAMASCENO, 2020).

Em paralelo a isso, ao longo dos altimos meses, diversas noticias falsas
a respeito das queimadas na regido pantaneira foram veiculadas por meio

de redes sociais, levantando como pauta o combate a “fake news”. O fe-
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némeno ¢ definido por Allcott e Gentzkow (2017) como “artigos noticio-
sos que sdo intencionalmente falsos e aptos a serem verificados como tal,
e que podem enganar os leitores”. Dentre os destaques, estao publicagdes
associando o MST (Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra) aos
incéndios no Pantanal, além de divulga¢des falsas do Governo Bolsonaro
no perfil em rede social da Secretaria Especial de Comunicac¢io Social
da Presidéncia, dentre outras. Portanto, o combate a noticias falsas é tao

importante quanto o combate aos incéndios.
3.1.1 Medidas do Governo Brasileiro

Diante das calamidades no Pantanal, ¢ de fundamental importancia
analisarmos as possiveis alternativas para solucionar o problema na regido
e a forma como o governo brasileiro vem lidando com as questdes am-
bientais. No inicio de 2019, o atual ministro do Meio Ambiente, Ricardo
Salles, desconstituiu o conselho do Fundo Amazonia, a mando do presi-
dente Bolsonaro, sendo um ponto prejudicial para o Brasil, pelo fato do
conselho ser responsavel por gerir recursos internacionais usados na area
ambiental de todo o pais, o que também afeta o Pantanal.

A onda de incéndios que vem atingindo a regido pantaneira ¢ algo
emergencial, que necessita ser estudado e combatido. O Instituto Brasi-
leiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais (IBAMA) e o Instituto
Chico Mendes de Conserva¢ao da Biodiversidade (ICMBio) destacam-se
como os principais 6rglos federais de prevencio e fiscalizagdo ambiental,
mas o atual quadro do Pantanal permanece grave, devido a um conjunto
de fatores e decisdes do governo brasileiro que contribuem para o avango
do retrocesso frente as questdes ambientais no pais.

O governo demorou em torno de trés meses para mobilizar os bri-
gadistas. A drea de fiscalizagdo ambiental, preven¢io e combate a incén-
dios florestais perdeu 48,6% de seu or¢amento, representando agora, um
total de 19 milhdes de reais dos 37,1 milhdes em 2019. O vice-presidente
Mourio (PRTB) defende manter os militares em opera¢io constante na
area até 2022, como uma das saidas para combater os incéndios, além de
decretar uma moratdria do fogo, que estd em vigor desde o més de julho;
inclusive, o que ¢ uma estratégia ji questionada no Supremo Tribunal
Federal pelo Partido Verde (EL PATS 2020).
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Até o momento, a resposta do Governo ¢ investir na militarizagio
do combate aos incéndios, sendo a operacio Verde Brasil 2, comandada
por Mourio, a principal delas. A operagio custa cerca de 60 milhoes de
reais por més e mobiliza cerca de 4.000 militares. E necessirio que haja
mais competéncia do Presidente da Reptiblica bem como dos repre-
sentantes do Meio Ambiente, evitando gastos desnecessarios, visando o
fortalecimento de politicas publicas para as questoes ambientais do pais e
focando no conceito de “desenvolvimento sustentavel”, que deve suprir
as necessidades da atual geragio, sem comprometer recursos naturais
para as futuras geragoes.

Mato Grosso, setembro de 2020 (Foto: © Leandro Cagiano / Greenpeace)

CONSIDERACOES FINAIS

A 1investigagio dos fatos registrados teve como objetivo gerar refle-
xdes sobre o atual momento vivenciado pela regido pantaneira, visando
expandir a nossa visao frente aos problemas identificados, além de in-
centivar a produgio cientifica e superar preconceitos. Em paralelo a isso,
nos ater a questdes midiaticas, buscando lutar contra fake news, através
da apuragao de fatos, comparagio de fontes, critérios de noticiabilidade e
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todos os meios possiveis de nio compartilhar informagdes sem investigar
a veracidade.

E de fundamental importincia a acio de denunciar agressdes contra
animais e a0 meio ambiente, principalmente, no Brasil, onde necessita de
mais aten¢ao a fauna e a flora, que constituem a rica e imensa biodiversida-
de do pais. Para casos de caga, cativeiro, comércio e pesca ilegal de animais
silvestres, bem como dentincia de incéndio e queimadas, é possivel con-
tatar o IBAMA, pela Linha Verde (0800 618080); procurar a regiio mais
préxima que se localiza o Orgio estadual do meio ambiente; contatar a
Policia Civil pelo niimero (147), a Policia Militar pelo namero (190), a
Policia Militar (florestal e de mananciais) pelos niameros (0800 132060,
(11) 3354-2927/2800/2928/2229/2926) e/ou o Corpo de Bombeiros pelo
numero (193).

Apesar do servico da Ouvidoria do IBAMA, que tem o papel de
atender e receber qualquer dentncia sobre agressdes ao meio ambien-
te, pedidos de informagdes, reclamagoes e sugestoes (GREENPEACE,
2020), ressalta-se a importancia da conscientizagio publica a respeito de
como tratar o meio ambiente ¢ como lidar com os problemas que sur-
gem constantemente, promovendo discussoes, debates e eventos culturais.
Por meio dessa mobiliza¢io social, teremos a possibilidade de nos manter
informados acerca das questoes ambientais e da satde publica, tragando
alternativas consistentes para lidar com as dificuldades, enfrentando os de-
safios e contribuindo para o progresso do pais, em seus diferentes aspectos,

gerando bem-estar e nos permitindo ter uma melhor qualidade de vida.
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INTRODUCAO

O acesso a agua foi reconhecido, em 2010, como um Direito Hu-
mano essencial pela Organizagio das Nagdes Unidas (ONU), tendo a

Assembleia Geral declarado que ¢ fundamental inclusive para que se possa
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aproveitar e concretizar todos os outros direitos humanos. A partir dos
anos 90, em virias partes do planeta, houve um avango rapido em favor da
desregulamentagio, privatizagio e terceirizagio de setores da infraestru-
tura bésica, sobretudo dgua e sanecamento e energia. No Brasil, o projeto
de Lei 495/2017 prevé a cessao onerosa dos direitos de uso, ou seja, efeti-
vamente autoriza a mercantilizagao de recursos hidricos, apontando ainda
que o poder publico deve estimular a criagio destes mercados de dgua. No
caso, hi risco de concentragio de recursos hidricos em alguns grandes pro-
prietarios do agronegocio, ainda que o “Marco Legal do Saneamento Ba-
sico” - Lei n® 14.026/20 - tenha definido os servigos de abastecimento de
agua e esgoto como publicos, sujeitos ao regime juridico administrativo.

A perspectiva da dgua como um bem de dominio publico, limitado
€ €scasso, e cujo uso prioritario deve ser para consumo humano e da no-
¢ao do direito a dgua (segura ¢ limpa) como Direito Humano consagrado
internacionalmente, foi construida pela tradi¢io juridica nio sem sobres-
saltos, e, na medida em que a experiéncia de privatizagio se mostrou de-
sastrosa em escala global, resultando em inflagio das tarifas relativas aos
servi¢os hidricos, escassez de dgua e precariedade de servigos, tendo ha-
vido, em muitos lugares, o sucateamento de infraestruturas estatais, se
torna relevante saber como o paradigma de que a dgua ¢ bem humano a ser
utilizado de forma equitativa foi construido, a partir de observacdes feitas
pelos juristas romanos ha quase dois mil anos (1). Na longa duragdo, para
contribuir para a discussdo, ¢ preciso ainda inventariar, sucintamente, a
experiéncia histérica do Tribunal de Los Acequieros de la Vega de Valencia,
regido pelos costumes e tradigdes da regido, uma vez que tal tribunal con-
solidou wuma perspectiva comunitdria do uso da dgua, a fim de que seu uso ¢
aproveitamento, sobretudo em periodos de estiagem, nio prejudique o
meio ambiente (os proprios rios e canais), nem os habitantes e agricultores
que necessitam do que os rios lhes proporcionam (2). Finalmente, neces-

sario ¢ observar, no tempo rapido, o processo historico ocorrido na cidade
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do Cochabamba, na Bolivia, no qual a remunicipalizagio dos servigos de
abastecimento de dgua ocorreu sob o signo de uma verdadeira guerra,
indicando que a discussio sobre o regime juridico das dguas e sobre a
compreensio de que a dgua ¢ um direito humano essencial é muito tensa
e dificil e estd longe de acabar.

1 A DIFERENCIACAO FEITA PELA JURISPRUDENCIA
ROMANA

Os juristas romanos se ocuparam do problema da administragio pt-
blica das dguas e identificaram o seu potencial estratégico, seja pela ques-
tdo econodmica ¢ comercial, militar, para fins de irrigagio ou mesmo de
locomog¢io. Na Compila¢do Justinianea, estd consolidada tal compreen-
sao através da voz dos juristas cldssicos, principalmente, Ulpiano. A partir
do método realista, o jurista romano vé o ius como uma coisa, uma res da
vida, que lhe cabe observar e descrever. E da realidade das coisas que se
extraem as diretivas para o agir humano. Assim, a primeira men¢io escri-
ta — ¢ legislativa — sobre o regime juridico das aguas (tirado de tal obser-
va¢io) aparece na Lei das XII Tabuas, que trata dos danos que a dgua da
chuva pode causar e sua indenizag¢io, e da agdo que teria o particular no
caso de prejuizo patrimonial causado por rio ou aqueduto “que corre em
lugar publico” (DOMINGO, 2002, p. 28).

Na visao dos juristas republicanos, a dgua corrente ¢ um bem comum,
compartilhado por todos e, portanto, deve ser gratuita e seu acesso deve
ser garantido a todos (BANNON, 2017). Ja no segundo século, no que
que diz respeito as coisas (bens) que podem ser partilhados, a jurispru-
déncia romana, as descreve e classifica segundo um critério de utilidade
comum ou utilidade privada, como se vé em seu primeiro texto “siste-
matico”, as Institutas de Gaio: os bens de uso comum e os destinados as
praticas religiosas ndo podem ser objeto de apropriagio privada, pois “se
consideram préprias da coletividade” (DOMINGO, 2002, p. 82 ). Nas
Institutas de Justiniano, também se 1¢ que algumas coisas estdo fora do
patrimoénio privado, e outras, nao, pois algumas o “sio por direito natu-
ral comum a todos, algumas publicas, outras da universalidade, outras de
ninguém(...)” (CORRAL, Tomo 1, 1989, p. 30). Por direito natural, sio

comuns o ar, a dgua corrente ¢ o mar, o litoral, mas os rios ¢ portos sao
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publicos (pertencem aos romanos), e, assim, todos os cidadaos tém direito
de pescar nos portos e rios. Aduz, ainda, que pelo ius gentium (direito das
gentes), as margens de rios e os rios mesmos sao de uso publico, como
também o sdo as costas maritimas € 0 mesmo mar.

Tal descrigio leva em conta a distingdo entre o ius ¢ a lex, ou entre
a esfera publica (ius publicum) e a estera privada (ius privatum), de modo
que na complexa observag¢do sobre as coisas, tem-se as res divini iuris, que
congrega o que nio pode ser propriedade privada, pois pertence ao di-
vino, divididas em res sacrae, res sanctae e res religiosae, bem como aqueles
bens e coisas que podem pertencer aos humanos, aqui entendidos como
os cidadaos dotados de status, ou seja, aqueles que eram livres, pertenciam
a uma familia (gens) ¢ eram romanos, nio sendo submetidos a qualquer
restrigio de natureza privada (TABORDA; FLORES, 2018) e divididos
em res communes, res publicae ¢ res universitatis , que sio os bens sob zelo da
res publica (o Estado) e do dominio publico.

Em tais condi¢Oes, verifica-se que a dgua nio estava submetida 2a
regulagio privada: se alguma fonte estivesse na propriedade de alguém
- ou 4gua fosse utilizada para fins religiosos - era considerada dgua pt-
blica, como rios, a partir da construcgdo clssica apresentada por Cassius
de que os rios deveriam "fluir todo o ano", uma das primeiras indicagdes
da importancia da dgua publica dentro do pensamento juridico romano
(BANNON, 2017). Lagos, riachos e outras fontes naturais que igualmen-
te considerados ager publicus, aguas publicas, tratadas dentro da ideia de
uso comum, compartilhado (usus publicus) ¢ da nogio de res comunnes. Ja
os aquedutos e outras fontes de dgua canalizadas pelo homem entravam
na classificacio de res publicae e, para além das garantias de acesso e uso
comum, também estavam sujeitos a uma série de restrigdes ¢ limitagdes
pelos interditos, e eram objeto disputas entre privados, por meio de rei-
vindicatio (BANNON, 2017). Jd no segundo século, misturadas as fron-
teiras entre o publico e o privado, os proprietarios eram responsaveis pela
manutengio do aqueduto( (ptblico) que passasse em suas terras, ¢ Plinio,
o Jovem, relata a constru¢io de aqueduto na Anatélia (Turquia), com en-
volvimento da comunidade da cidade na construgio, financiamento e ad-
ministragao das dguas.

No Digesto, mais especificamente nos Livros XXXIX, Titulo III e
Livro XLIII, Titulos XII, XIII, XIV, XV, XX, XXI, XXII e XXIII, esta
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descrito — e diferenciado — o regime estatal de organizagio das dguas (re-
cursos hidricos), que tratam, respectivamente, da captagio das dguas de
chuva; dos rios e do que nio se faz em rios publicos (para nio piorar a
navega¢io); da proibicdo de mudar o curso de rios publicos; da licitu-
de da navega¢io em rio publico; do dever de reparagio de margens; da
agua de cada dia e da dgua estival; das acéquias (valas de escoamento e
valas de irrigagio); das diversas fontes de dgua e das cloacas (esgotos). As-
sim, por exemplo, ficam estabelecidos deveres, obrigagdes, penalidades e
competéncias para atingir a finalidades publica e para o estabelecimento
da responsabilidade estatal na preven¢io e agio para remediar os danos
causados pela dgua da chuva (CORRAL, 1989, Tomo 3, pp. 173-174);
distinguem-se os rios publicos dos rios particulares (parte do patrimonio
privado pelo uso definido, privativo) (CORRAL, 1989, Tomo 3, pp. 420-
423); impdem-se regras para a preservagao dos rios, de seus fluxos natu-
rais e suas margens, ¢ considera-se as tltimas como estratégicas, pois siao
comparadas as estradas imperiais (sio coisa publica e de responsabilidade
comum, dos particulares e do Estado). O Titulo XX revela a preocupagio
com o desperdicio do recurso, contendo a previsio de que nio pode ser
negado o acesso a tal bem: comenta sobre a qualidade de dgua e sobre a
conceituagio de dgua, diferenciando a dgua cotidiana das “dguas estivais”
— de “verao”. As dguas cotidianas sio de uso livre, em todo tempo, po-
dendo ter seus cursos desviados para uso (com permissao da autoridade
publica) e sendo possivel a servidio. As dguas de verio sio aquelas que se
utilizam em determinadas épocas do ano, e quando necessario.

O Titulo XXI discute o interdito (imposi¢io da forga se necessario)
para que se realizem servigos de manutengio e de limpeza para manter
a dgua limpa e a higiene, e os dois ultimos (XXII e XXIII), s3o bastante
praticos e tratam da divisio do uso da dgua, de modo que a dgua destinada
a um recurso pela Administragio Publica, nio poderia ter sua finalizada
desvirtuada, havendo entio a necessidade de separar a agua pela finalida-
de. O uso comunitdrio, e o direito de usar a dgua, portanto, era regulado
e normatizado, diferenciando o legislador entre as dguas conduzidas (rios,
no conceito de dgua viva, sobretudo destinadas para abastecer os aque-
dutos e as cidades) proibidas de serem usadas para estes fins, e dguas que
poderiam ser extraidas, como cisternas com agua da chuva, lagos, acudes,

pogos, etc. Ja sobre os esgotos, refere expressamente a preocupagio com a
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salubridade e a limpeza regular dos esgotos, para que se evitasse a sujeira e
os ares pestilentos, o que revela j& um conhecimento da ligagdo entre sa-
neamento bdsico e a propagacio de doengas (CORRAL, Tomo 3, 1989,
pp. 442; 448).

Exsurge da visio dos juristas, nos albores da invenc¢io do direito, por
conseguinte, que a agua € res extra patrimonium (ndo comercializavel, ape-
nas seu uso pode ser privado, ainda assim com diversas restri¢des), res hu-
mani iuris (coisa de direito humano), e portanto tem valor para além do
pecunidrio e patrimonial, pois sio coisas de uti i desfruti (uso e desfruto) de
todos e sao res communes, ou seja de acesso comum. Para a garantia efetiva
desta concepgio, a dgua deve ser administrada publicamente, pelo Estado,
envolvendo a burocracia na gestao desse bem de uso comum; regulada de
forma a cumprir este objetivo, hd que se ter uma organizag¢io estatal que
possa punir os violadores, reparar os danos e processar as queixas.

A desintegra¢io do mundo romano em 476 e a cristianizagio dos ger-
manicos ocupantes do Ocidente europeu ¢ o marco inicial da experiéncia
juridica medieval, experiéncia essa que se nutre de uma multiplicidade
de ordenamentos ¢ que, antes de ser norma e comando, é ordem, ordem
social, nascida do costume, de uma sociedade que se autotutela contra
a desintegra¢io e tende a proteger os individuos e os grupos (GROSSI,
2003, p. 30). No que diz respeito a administragio das dguas, foi adotado
integralmente o paradigma romano segundo o qual o acesso a agua potavel
¢ direito ligado ao bem comum, isto é, o bem da comunidade organizada
em torno da autoridade, pois, como aduziu Cicero, a felicidade de todos
deriva do respeito a certos direitos sio comuns a todos, pois “nao ha paz,
nio ha felicidade possivel, sem uma sdbia e bem organizada Republica”(-
CICERO, 1980, p.176).

A Peninsula Ibérica sempre foi considerada pelos romanos territorio
vital também no que concerne aos recursos hidricos, dada sua poténcia
como rota mercante, como ponto de intersec¢do de varios territorios
mais distantes, ¢ a propria tradi¢io maritima, que impulsionava a regido
como poténcia naval. Na segunda metade do século X (960, no califa-
do de Abderramio III*), organizou-se em Valencia o Tribunal de Aguas,

29 Abderramao Ill, Abdarramao Ill, Abderrahman Il ou 'Abd ar-Rahman, foi o oitavo Emir de
Cérdova (912 - 929) e, depois, o primeiro califa do Alandalus (de 929 a 961). E considerado o
maior e mais bem sucedido dos principes da dinastia omiada na Peninsula Ibérica.
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hoje a institui¢do juridica mais antiga em funcionamento do mundo,
cuja importancia histérica foi reconhecida em 1960, tendo sido decla-
rado como patrimoénio imaterial da Humanidade pela UNESCO pela
ocasido de seu aniversirio de mil anos. Em grande medida, tal tribunal
consolidou a tradi¢do romana de compreender as dguas como bem pu-
blico e de uso comum da humanidade, a ser administrada pelos 6rgios
politicos das comunidades e, por isso, cabe uma aprecia¢io mais minu-
dente desta tradi¢io comunitarista.

2 A PERSPECTIVA COMUNITARIA DO TRIBUNAL DE
AGUAS DE VALENCIA

A ordem ¢é o coragio da antropologia medieval. Os fatos naturais e so-
ciais tém sua fonte na sabedoria divina, estio inseridos em uma harmonia
cosmica e “a ordem ¢ precisamente aquele tecido de relagdes gragas aos
quais um amontoado de criaturas heterogéneas se reconduz espontanea-
mente a unidade” (GROSSI, 2003, pp. 56-57). Neste periodo histérico,
a dispersao dos atributos reais era muito imperiosa para permitir a elabora-
¢ao de um verdadeiro ius publicum separado do ius privatum, de modo que a
no¢io romana de utilitas publica, presente no Baixo Império, com o signi-
ficado de interesse geral do Estado (provisao de tropas, fixagio das obriga-
¢des das curias em matéria fiscal), nos regimes de Teoddsio e Diocleciano,
ou associada ao interesse comum e coletivo, com Justiniano, sob a in-
fluéncia das ideias cristas, chegou a Idade Média como bem comum ou pro-
veito - utilitas - comum (nogao civil e temporal dos soberanos carolingios
e merovingios). A partir da filosofia tomista, essa no¢iao de bem comum se
torna laica e dai, surge o conceito de interesse geral que ¢ a base do conceito
atual de servigo publico (CHEVRIER, 1952; JOURDAN,1988).

A chamada Huerta da Vega de Valéncia é recortada pelo Rio Turia e
¢ muito fértil gragas ao intrincado sistema de irrigagio, que compreen-
de oito acequias® que compdem a jurisdi¢do e o territério submetido a
administragdo do Tribunal, composto por diversas pequenas proprieda-
des. A influéncia moura se fez sentir na construgio de canais de irriga-

¢io complexos, com a adog¢io de métodos utilizados na Siria e em outros

30 Acéquia é um termo arcaico, de origem drabe, que significa “regato ou canal para irrigar
campos".
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paises, de clima e solo semelhante a0 do mediterraneo Espanhol, e que
levavam em conta a erosdo do solo, andlise topogrifica, da vegetagio e
utilizam engenhosas solu¢des para aproveitar a gravidade através de decli-
ves (JOUR,2014). O indice de resolugio de conflitos e a importancia do
tribunal para a comunidade fez com que, quando da Reconquista Crista,
em 1238, o Rei Jaime I de Aragio, por meio do Foro XXXV, em 1239,
concedesse “a todos os habitantes da cidade de Valencia todas as acequias
da regido, com suas dguas e corregos, ainda que fossem de fontes (exce-
tuando-se a Fonte Real de Moncada), para que pudessem aproveitar suas
aguas para regar a Terra e outros usos" e declarasse publicamente que "to-
mem as ditas dguas conforme antigamente foi estabelecido e acostumado
durante o tempo dos Sarracenos” ( (FAIREN- GUILLEN, 1988). Foi or-
denada, assim, a manuten¢io do sistema de irrigacio e administragio das
aguas existentes ha séculos, e estabeleceu-se um uso comum e uma finalidade
social bastante avan¢ada para a época, ao aduzir-se, no mesmo documento
que " de modo que podeis regar com elas, e tomar delas sem servidio,
servi¢o ou tributo algum"( BRANCHAT, 1786).

Essa ordenagio esta inserida na tradi¢io crista, segundo a qual o rei
tem um papel importante no desenvolvimento do direito costumeiro, es-
pecialmente no que tange a responsabilidade de velar para a que justica
fosse moderada pela piedade, e para que pobres e desvalidos fossem prote-
gidos contra ricos ¢ poderosos. O direito ndo ¢ visto aqui como a violéncia
do principe, mas como componente primario da ordem geral, de modo
que as leis escritas nada mais s3o do que individualiza¢Ges, sistematizagio
de costumes por parte do rei, que aparece mais como custos legis do que
como produtor independente do direito. Quando o fazia, essa era tida
como uma fun¢io secundaria, porque primadria era a fun¢ao de interpretar
um direito que lhe era precedente e preordenado (GROSSI, 2003, p. 89).
Assim, na experiéncia medieval ibérica, se consolida a ideia, principal-
mente ap6s o reinado de Jaime I, de que é dever do governante promover
0 bem comum - temporal e intermediario — exigindo-se que limite seu
poder, respeite os postulados do direito natural e da natureza do homem, e
governe de acordo com as leis. Aqui, o conceito de bem comum remonta
a ideia de Direito, a ideia de que uma comunidade de homens deve ser
organizada politicamente. O governo, segundo isso, deve ser exercido de

forma racional, por meio de um 6rgao politico (o Estado), através das leis,
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promulgadas por autoridade legitimada para tal (numa forma embrionaria
de competéncia) e com um conteudo que demonstra certa carga valorati-
va, axioldgica e deontdlégica (deve estar condicionada ao bem comum),
ainda que num conceito indeterminado, de conteudo incerto e aberto.

O liberalismo politico e as revolug¢des burguesas progressivamente
esvaziaram o sentido de bem comum em relacio a tradi¢do aristotélico-
-tomista, ao defender a liberdade individual como o fim absoluto, para
afirmar que tal categoria apenas indica uma ordem abstrata, de regras de
conduta justa que facilitardo a busca das inteng¢des individuais. Liberdade
individual, Estado minimo, e submissio de todos (ou quase todos) bens
humanos a légica do mercado (maximizagio dos lucros), doravante, vao
ser as pedras de toque do desenvolvimento social e do direito, pelo menos
até a segunda metade do século XIX, quando, sob a pressio da “questao
social” , inicia um resgate doutrinirio da ideia de Bem comum como
finalidade da politica na corrente keynesiana e no novo liberalismo refor-
mista social e nos socialistas utdpicos e Fabianistas. O papa Leao XIII, na
Enciclica Rerum Novarum, de 1891, sobre as condi¢des dos trabalhadores,
ja reconhecera a fun¢io primordial dos operdrios na construgio do bem
comum, por seu papel na distribui¢io do trabalho no modo de produgio
capitalista. Para além disso, a Enciclica conceitua bem comum como um
bem para todos, versado na nog¢io de publico, o que seria posteriormente
aprofundado em outros momentos pela Igreja Catdlica.

Com a mudanca de mentalidade, dgua, energia, transportes vao ser
considerados servigos publicos, isto €, atividades que a coletividade assu-
me porque ¢ necessaria ao interesse publico ou geral. Assim, a prestagio
de um servigo publico “esta voltada a satisfacio de necessidades, o que
envolve a utilizacdo de bens e servicos, recursos escassos” (GRAU, 2001,
p- 250), ¢ o Estado mesmo € visto como cooperag¢io nos servigos publicos
¢ a Constitui¢do, como um processo real e concreto de colaboragio.

A transi¢io do século XX para a centuria atual, para além de profe-
cias sobre o fim do mundo e o bug do milénio, teve um marco nio tiao
popular: a mercantilizagdo das dguas e recursos hidricos. A onda de pri-
vatizagdes dos anos 90 ensejou, em escala global, que a gestio de recursos
hidricos e dguas fosse realizada por empresas privadas, que hd mais de 30
anos contavam com incansiveis propagandas favoriveis, nio somente a

privatizagio, mas a constitui¢Oes de Parcerias Pablico Privadas (PPP), rea-
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lizadas com institui¢des financeiras internacionais e governos. Assistiu-se
a um crescimento acelerado de tentativas de descaracterizar os servigos de
fornecimento de dgua ¢ de sanecamento bdsico como de interesse publi-
co, visando repassa-los para a iniciativa privada, na esteira do acontecido
com os setores de telefonia e energia elétrica nos anos 90. Em reacio a tal
estado de coisas, em muitos lugares, eclodiram movimentos populares,
cuja finalidade foi de a de reverter a gestao dos servi¢os privatizados para
a Administra¢io Puablica

Posto o descontentamento e clamor popular, somado com a ineficacia e
falta de retorno para o Estado, iniciou-se o processo de voltar a ser de gestao
publica municipal o que havia sido privatizado. O que a experiéncia ensi-
nou, em varias latitudes do planeta, é que, diante da insurrei¢io popular,
somado a ineficicia e falta de retorno para o Estado, foi preciso “remuni-
cipalizar” a gestdo da dgua, porque este ndo ¢ um bem de utilidade priva-
da, em que preponderam os interesses econdmicos. Lobina, Kishimoto e
Petitjean lancaram uma cartilha divulgada em escala global, com os mais
variados fatos acerca da remunicipalizagio (LOBINA et al, 2000). Estima
-se que de 2004 até 2014, 180 cidades passaram por este processo, dentre as
quais Grenoble e Paris, na Franc¢a, Berlim, na Alemanha, e Kuala Lumpur,
na Malisia. Assim, a remunicipalizagio da gestio das dguas ¢ uma tendéncia
global e estd cada vez mais acelerada. A cidade boliviana de Cochabamba,
por exemplo, em 2000, experenciou a privatizagio da gestdo de recursos
hidricos e a cria¢io de mercados de dgua. O resultado dessa mudanga de
paradigma juridico acarretou o que viria a ficar conhecida como a Guerra
d’Agua de Cochabamba. Como toda guerra, seu dpice foi a juncio de diversos
fatores, internos e externos ao proprio Estado boliviano e, por ter sido o
principal processo de remunicipalizagio da dgua na América Latina, cabe

fazer o relato mais minucioso dos eventos.

3 A PRIVATIZACAO DOS SERVICOS DE
FORNECIMENTO DE AGUA E OS PROCESSOS DE
"REMUNICIPALIZACAQ": A GUERRA DA AGUA EM
COCHABAMBA

A transi¢io de 1999 para 2000 na Bolivia foi marcada por um ciclo de

protestos ¢ movimentagdes sociais, inseridas em uma crise dos movimen-
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tos sindicais, concentrados na Central Obrera Boliviana (COB). O pais vi-
nha passando por ajustes estruturais desde 1985, que combinados com as
privatizagdes de 1993, mudaram significativamente as relagdes de trabalho
e dos trabalhadores com os proprios sindicatos, alguns inclusive cogitavam
a “morte” da COB. Este periodo também ¢ marcado pela informalidade
trabalhista e aumento do nimero de autonomos. A ag¢io coletiva, assim,
girou mais em torno de politicas de necessidades bdsicas do que em razio do
conflito capital/trabalho, e por isso, a luta por politicas de sobrevivéncia,
COmo 0 acesso a agua, a terra ¢ ao trabalho.

Importante destacar que, as vésperas da privatizacio em 1999, as de-
ficiéncias do sistema de dgua de Cochabamba eram graves, sendo que um
pouco menos de 60% da demanda populacional era suprida. A cobertura
deficiente ficava amplamente exposta por uma violenta escassez de dgua,
onde a maioria dos bairros conectados pela rede municipal de dguas de-
veria realizar o racionamento: nenhum setor da cidade tinha agua de for-
ma permanente. Varios contavam com a agua apenas algumas horas por
dia, outros apenas alguns dias da semana, e, em 1998, era estimado que a
rede municipal supria a demanda populacional de forma perene e eficaz
de apenas 40% dos usudrios. Naqueles anos, no mercado de Aguas, as
empresas Vivendi e Suez 2000 controlavam cerca de 60% da gestao de re-
cursos hidricos do globo e, para evitar o monopdlio, se diluiram, trocando
de roupagem, com as mesmas diretorias, em um processo semelhante ao
que ocorreu com o petrdleo, isto é, de precificagio e patrimonializagio
privada, pois representou a inversio publico/privada e se abriu caminho
para o protagonismo das grandes empresas multinacionais.

Em Cochabamba, a empresa que assumiu a geréncia dos recursos hi-
dricos foi a Bechtel Enterprises. A regido, marcada pela escassez de dgua,
contava com uma infraestrutura antiga e de cardter comunitario, destina-
da a suprir a demanda populacional e das comunidades semiagricolas da
periferia cochabambina. O crescimento urbano e populacional nao plane-
jado e a reconhecida incapacidade das autoridades para organizar uma so-
lu¢io centralizada, geraram a descrenga dos usuarios em um sistema mu-
nicipal capaz e efetivo. Para viabilizar financeiramente a privatizagido da
agua na cidade, foi feita uma concessao monopolica, na qual a operadora
privada dispunha de privilégios na captagio, distribui¢io e venda da dgua.

Fazendo uma promessa de melhora, nio somente na quantidade, mas na
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qualidade da dgua a ser distribuida para a populagio, foi proposto pela
empresa e realizado o tarifago, onde as tarifas de dgua e esgoto subiriam,
para se ter o retorno financeiros posterior. Cochabamba experimentou
um tarifaco médio com aumento de 250%, chegando-se, em algumas
localidades, a se ter aumento de 370%. Em janeiro de 2000, comegaram
as primeiras manifesta¢des, pacificas de inicio, mas devido a propor¢io
que tomou, transformou-se numa espécie de guerra, havendo o governo
utilizado o poder militar para observar e conter as manifestagdes. Nesta
ocasido, a cidade ficou paralisada por quatro dias. O movimento ganhou
for¢a em outras regides do pais, e os conflitos entre as classes mais pobres
da populagio (agora insurgentes) com a policia comegaram a escalar em
violéncia, até que se abrisse fogo contra a populacio. Este periodo (1999
a 2004) ¢ conhecido por ter sido conturbado, violento e no qual se mani-
festou uma extrema resisténcia e resiliéncia popular. A guerra da Agua de
Cochabamba, oficialmente deixou 6 mortos em confrontos diretos com a
policia, e mais de 175 feridos.

Devido as manifestagdes e confrontos populares, a Bechtel Enterprises,
apesar de solicitar ajuda das for¢as armadas, nio vislumbrava alternativa
para acalmar os animos da populagio. A redug¢io da tarifagio nio era uma
hipotese aventada pela empresa, pois a decisio advinda da diretoria norte-
-americana recomendara a saida da empresa da Bolivia e que abandonasse
os planos de negdcio. Subsidiariamente, a empresa Aguas del Tunari assu-
miu a gestao por poucos meses, mas assim como ocorreu com a Bechtel
Enterprises, nio foi possivel negociar com a populagio, resultando no aban-
dono do local, sendo remunicipalizados, de forma sui generis, os servigos
de dgua ¢ esgoto em Cochabamba. Advém dai que, diferentemente de
outras cidades do planeta, a remunicipalizagio dos servigos nao se deu por
meio de decisdes politicas ou do interesse estatal, pois o ator da mudanca
foi a populagao, que literalmente travou uma guerra com as concessiona-
rias e com o governo.

O diferencial de Cochabamba ¢ a cidade possuia uma rede ¢ uma
infraestrutura preciria, contava com uma rede auxiliar comunitaria ¢ a
privatizagio, nesse cendrio, poderia servir como uma alavanca para a mo-
dernizagio e revitalizagdo do sistema hidrico. Outra particularidade a ser
apontada no processo de Cochabamba ¢ que foi a tnica cidade a ter o

regime juridico das dguas alterado, pois, em outras cidades houve a priva-
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tizagao da gestdo dos recursos hidricos, mas nio a possibilidade de se criar
um mercado de dguas, tampouco a outorga de captagio, distribuicio e
venda de dgua por uma empresa para a populagio.

Observou-se, entio, no processo boliviano uma mudanca clara, e até
mesmo brusca, no paradigma juridico tradicional. A agua (por excelén-
cia e tradi¢io uma coisa que nao pode ser comercializada ou passivel de
compor patrimoénio), pode ser captada, distribuida e vendida pela Bechtel
Enterprises, ou seja, ndo somente a empresa pratrimonializou a coisa, bem
como a precificou e também transmutou a finalidade da para uma coisa de
direito empresarial, e nio mais humano; nio mais uma coisa comum, ou
de acesso comum, mas uma coisa paga, de acesso pago, de administragio
e gestdo particular, nio mais publico.

CONSIDERACOES FINAIS

Em sintese, os inventores do direito descreveram (diferenciaram) a
agua como sendo coisa extra patrimonium, extra comercium, divini iuris, huma-
ni iuris (res communnes). A dgua enquanto uma coisa (nao se considera bem,
e sim coisa), nio comerciavel, nio precificavel, de direito humano, ou de
demanda humana (fins religiosos) e finalidade comum, é de acesso co-
mum e publica deve ser a sua administragao. No periodo medieval, a este
paradigma foi acrescentada a ideia de que o governante deve promover o
bem comum — temporal e intermedidrio — nos termos da compreensiao
crista do mundo, de que o bem comum ¢ o bem para todos. Na Espanha
medieval, tal visio foi ratificada e continuada até hoje na institui¢io ju-
ridica mais antiga do mundo: o Tribunal de Aguas de Valencia, que para
sanar os conflitos gerados pela escassez e uso d’agua na regido Valenciana,
conta com uma esfera jurisdicional propria. A demanda da regido valen-
clana nio era tio somente a dessedenta¢ao, mas o aproveitamento da dgua
para a agricultura, isto ¢, a dgua enquanto meio ¢ nao fim. No intervalo de
mil anos de existéncia e atuagio formal do Tribunal de Aguas de Valéncia,
nio foi utilizada visdo juridica diferente da romana sobre a dgua, nunca
tendo sido considerada mercadoria, tampouco sendo privatizada, ou saido
das mios da Administragio publica sua geréncia.

Na modernidade, o liberalismo politico e economico acabou por es-

vaziar o sentido de bem comum em relagio a tradi¢io aristotélico-tomis-
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ta, ¢ o resultado pratico disso ¢ a submissdo de todos (ou quase todos)
bens humanos a logica do mercado (maximizagio dos lucros), para fins
de realizagdo de interesses particulares. Somente no século XIX, o debate
sobre ser o bem comum a finalidade da politica volta a ser feito e, desen-
volve-se, principalmente na Franga, a concepgio de que o Estado ¢ fruto
da colaborag¢do dos seres humanos e que servi¢os essenciais como agua,
energia e transportes sio atividades que a coletividade assume porque sao
necessarias ao interesse publico ou geral e, portanto, devem ficar fora do
alcance dos interesses estritamente economicos (privados).

Todavia, no final do século XX, o mundo assistiu a uma mercan-
tilizacio dos servi¢os publicos e a gestio dos recursos hidricos passou a
ser realizada (ainda que parcialmente) por empresas privadas. A tentativa
—ainda em curso — € a de descaracterizar o fornecimento de dgua e sa-
neamento bdsico como de interesse ptblico, com ofensivas no ambito do
Executivo (em todos os niveis) e no Legislativo para que se retire todo o
controle social deste processo, como por exemplo, retirando-se a prerro-
gativa dos legislativos municipais de decisio sobre o tema, evitando assim
que o debate publico se estabeleca. A realidade histérica, contudo, mos-
trou que esta tendéncia no ¢ irreversivel, pois muitas cidades do mundo,
entre 2004 e 2014, passaram por processos de remunicipalizagio da gestao
das dguas, tendo a cidade do Cochabamba, por exemplo, retornado ao pa-
radigma tradicional (a dgua ¢ bem comum da Humanidade) e nao voltado
atrds nesta mudanga.

Assim, a considera¢io da agua como mercadoria, patrimonio particu-
lar, direito empresarial, acesso e uso privados e de administragio privada
resultou na precariedade de servigos, na falta de acesso a dgua e na exorbi-
tancia de pregos. O conubio entre os interesses empresariais € cOrruptivos
do Estado acabaram em uma guerra, que ceifou a vida de 6 pessoas e feriu
mais 175, porque elas apenas estavam protestavam por algo que lhes ¢ de
direito, que é Direito Humano essencial, a dgua. Cochabamba entra para
a historia e para a Histéria Ambiental, por tristes motivos, pois a guerra
ocorreu quando o paradigma do regime das dguas, de mais de mil anos, foi
invertido apenas para satisfazer interesses privados de uma minoria, que
concentra poder e riquezas, em confronto com os interesses ¢ direitos de

uma maioria, pobre e injustigada.
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Em sintese, em favor do paradigma de que a dgua nio ¢ juridicamente
uma mercadoria, falam os fatos e a tradi¢io, profundamente solidificada,
de origem romana, de que a dgua ¢ um bem publico, de acesso publico
e de administragio publica. Portanto, a sua gestio nao pode ser tratada
com irresponsabilidade. As experiéncias que inverteram essa logica foram

desastrosas e, no caso de Cochabamba, mortais e cruéis.
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1 INTRODUCAO

Para se ter uma vida digna, todos os individuos necessitam ter seus
direitos fundamentais respeitados. O reconhecimento desses direitos pelo
Estado e pela sociedade privada foi resultado de uma longa e dificil luta
dos homens no decorrer da historia da humanidade. Qualquer retrocesso
nesse reconhecimento e garantias dos direitos fundamentais, pode levar a
lesdes significativas aos cidaddos e ao Estado.

O direito ao meio ambiente equilibrado se enquadra nos Direitos
Fundamentais de terceira gera¢ao, sendo sua titularidade difusa ou coleti-
va, haja vista que tém por preocupacio a protecio de coletividades, e nio
do homem individualmente considerado.

Sendo assim, o meio ambiente, ¢ um bem juridico tutelado pelo Es-
tado, conforme determina a nossa Constitui¢io Federal de 1988, em seu
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artigo 225. E imposto, tanto ao poder ptblico quanto 2 coletividade, o
dever de defendé-lo e preservi-lo, mantendo-o ecologicamente preserva-
do. A nossa Carta Magna determina que o desenvolvimento deve ser sus-
tentavel, requisito fundamental para a boa qualidade de vida das gera¢des
atuais, e também das futuras.

Dada a grande importancia desse assunto, o Brasil possui desde 1992
uma pasta ministerial dedicada a cuidar dos assuntos relativos a0 meio
ambiente. O territério brasileiro ao ser composto por grande extensio
territorial, acaba por abrigar seis distintos biomas, que sio a Amazonia, a
Caatinga, o Cerrado, o Pantanal, os Pampas e Mata Atlantica. Todos eles
apresentam grande importancia, em especial o bioma Amazonia é consi-
derado patrimonio nacional (CF/88, art. 225, § 4°) e patrimonio mundial
natural pela UNESCO, chamando a aten¢io da comunidade internacio-
nalmente.

De fato, esse bioma vem sendo degradado ha tempos, por meio de
uma série de interferéncias antropicas ilegais, a despeito de toda a sua im-
portancia na biodiversidade (a maior do mundo); na produgio de oxi-
génio, na producgio do fenémeno denominado rios voadores, ou seja,
nuvens de chuvas que se deslocam para diferentes regides do continente,
dentre outros.

Preservar os biomas nacionais, e simultaneamente conduzir politi-
cas de desenvolvimento sustentavel, ¢ tarefa que exige responsabilidade,
aplicagio de conhecimentos técnico-cientificos, emprego de politicas efi-
cientes, e respeito a legislacio ambiental. Nesse contexto entra em cena
a fun¢do do Ministro de Estado, auxiliando o chefe do Executivo, nas
tomadas de decisoes frente a esses assuntos.

Atualmente, hd um questionamento oriundo de uma parcela da popu-
lagao nacional como também da comunidade internacional, sobre a atua-
¢ao do Ministro do Meio Ambiente frente a gestdo dos biomas. Segundo
a visao destes, o ministro Ricardo Salles nio tem cumprido o seu papel
como agente politico responsavel pelo meio ambiente nacional, omitindo
a sua responsabilidade em situa¢des que sdo urgentes, ¢ em outras situa-
¢des, juntamente com o setor executivo, agindo de forma a provocar um
desmonte da estrutura de fiscalizagio do meio ambiente. Por outro lado,
hd uma outra parcela da sociedade brasileira, como por exemplo, a socie-

dade ruralista brasileira, que apoia a atuagio do ministro alegando que suas
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acoes tém o objetivo de trazer modernidade no desenvolvimento nacio-
nal. Verifica-se entdo, uma polarizacio a respeito deste assunto, o que de
fato tem gerado repercussdes nos niveis nacionais e internacionais.
Diante desta problemaitica, o presente trabalho teve por objetivo ana-
lisar a luz do Direito Constitucional, se a postura do atual Ministro do
Meio Ambiente, Ricardo Salles é condizente com as atribui¢des do cargo
que ocupa, de forma a garantir o direito fundamental a um meio ambiente
equilibrado. Além disso visou-se levantar se esta havendo omissao e/ou
ingeréncia na atuagio do ministro em relagio ao meio ambiente e as con-
sequéncias para o Brasil. Empregou-se para tanto o método de revisio de

literatura, com analise dos dados.

2 FUNCOES E ATRIBUICOES CONSTITUCIONAIS DO
MINISTRO DE ESTADO DO MEIO AMBIENTE

Governar uma nagio envolve a responsabilidade de gerir as mais
diferentes vertentes de um Estado, como educa¢io, saude, moradia,
justica, economia, meio ambiente, cidadania, defesa dentre outras. Essa
grande dimensio de tarefas impossibilita que apenas um agente politi-
co possa executd-las a contento. Por este motivo a nossa Carta Magna
(BRASIL, 1988), em seu artigo 76, determina que o Poder Executivo
no Brasil seja exercido pelo Presidente da Republica, auxiliado pelos
Ministros de Estado.

Os ministros de Estado sio agentes politicos que desempenham a im-
portante fun¢io de auxiliar o chefe do executivo federal no exercicio do
seu poder e na dire¢io da administragio publica federal. Ao serem esco-
lhidos ¢ nomeados pelo Presidente da Republica, para ocupar tal cargo
politico, devem inspirar a confianga do presidente. Tanto ¢ desta forma,
que nio ha estabilidade no cargo, podendo ser o ministro exonerado a
qualquer tempo, ad nutum (LENZA, 2020).

A escolha dos Ministros de Estados ¢, portanto, um ato discriciona-
rio do presidente da Republica, mas que entretanto, envolve a obediéncia
ao artigo 87 (caput) da CF/88 (BRASIL, 1988). Para ocupar esse cargo,
¢ obrigatorio que os escolhidos tenham uma idade minima de 21 anos,
sejam brasileiros, natos ou naturalizados (exce¢io ao Ministro da Defesa

art. 12, §3, alinea III), e que estejam no exercicio de seus direitos politicos.
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Ao assumir o cargo, os Ministros de Estados passam a ter as atri-
bui¢des determinadas pelo art. 87, § tnico da CF/88 (BRASIL, 1988),
quais sejam:

§ tnico. Compete a0 Ministro de Estado, além de outras atribuigdes

estabelecidas nesta Constitui¢do e na let:

[ - exercer a orientagio, coordenacio e supervisio dos 6rgios e en-
tidades da administragio federal na drea de sua competéncia e re-

ferendar os atos e decretos assinados pelo Presidente da Republica;

I - expedir instrugdes para a execucio das leis, decretos e regula-

mentos;

III - apresentar ao Presidente da Republica relatério anual de sua

gestao no Ministério;

IV - praticar os atos pertinentes as atribuicées que lhe forem outor-

gadas ou delegadas pelo Presidente da Republica.

Além das atribui¢des supra citadas, os ministros podem receber atri-
bui¢des de matéria de competéncia do Presidente da Republica, desde
que elas lhes sejam delegadas. Estas estio descritas nos incisos VI, XII e

XXV do art. 84 da CF/88 (BRASIL, 1988), conforme a seguir:

VI - dispor, mediante decreto, sobre:

a) organizag¢io e funcionamento da administracio federal, quando
nio implicar aumento de despesa nem criagio ou extingio de 6r-
gios publicos

b) extin¢do de fung¢des ou cargos publicos, quando vagos;

XII - conceder indulto e comutar penas, com audiéncia, se neces-

sario, dos 6rgios instituidos em lei;

XXV - prover ¢ extinguir os cargos publicos federais, na forma da lei;

Com relagio as competéncias delegadas ¢ importante salientar que
os Ministros devem observar os limites tracados nas respectivas delega-
¢oes (LENZA, 2020). Assim cada Ministro de Estado ficarad responsavel
por uma estrutura denominada Ministério que possui um determinado
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setor funcional da administragio publica, e ¢ liderado por um Ministro
de Estado.

Atualmente a Esplanada dos Ministérios possui 22 Pastas e dentre
elas estd o Ministério do Meio Ambiente (MMA), criado em novembro
de 1992, com a missio de promover a adog¢io de principios e estratégias
para o conhecimento; a protegio e a recuperagio do meio ambiente; o
uso sustentavel dos recursos naturais; a valorizagio dos servigcos ambien-
tais ¢ a inser¢io do desenvolvimento na formula¢io e na implementacio
de politicas publicas, de forma transversal e compartilhada, participativa
e democritica, em todos os niveis de governo e sociedade. (BRASIL
MRE, 2020)

Visando atingir essas metas, o MMA tem como principais areas de
atuacio - a politica nacional do meio ambiente e dos recursos hidricos; - a
politica de preservagio, conservagio e utilizagio sustentavel de ecossiste-
mas, e biodiversidade e florestas; -a proposi¢io de estratégias, mecanismos
e instrumentos econdmicos ¢ sociais para a melhoria da qualidade am-
biental e o uso sustentavel dos recursos naturais; -politicas para a integra-
¢io do meio ambiente e produgio; -politicas e programas ambientais para
a Amazoénia Legal; e finalmente o -zoneamento ecoldgico-economico
(CARVALHO, 2019).

O cargo de Ministro do Meio Ambiente, no atual governo do Pre-
sidente Jair Messias Bolsonaro, é ocupado pelo advogado Ricardo Salles,
que também ja havia exercido o cargo de Secretirio do Meio Ambiente
de Sio Paulo de julho de 2016 a agosto de 2017, durante o governo de
Geraldo Alckmin.

3 ASPECTOS GERAIS DA LEGISLACAO AMBIENTAL
BRASILEIRA PARA A GARANTIA DO DIREITO
FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO

Antes de se apresentar alguns dos aspectos da legislagio ambiental
brasileira, se faz necessirio contextualizar brevemente as preocupagodes
ambientais que ocorriam no mundo, na década de70, anterior a promul-
gacio da nossa atual Carta Magna. Dessa forma, hd de se falar da Confe-
réncia de Estocolmo realizada pela ONU em 1972, na capital da Suécia

que foi um marco do inicio da consciéncia mundial sobre a necessidade
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de preservagio ambiental. Neste primeiro encontro mundial, promove-
ram-se discussoes a respeito de problemas ambientais que comegavam a
gerar alertas mundiais INFOESCOLA, 2020). O Brasil esteve presente
liderando 77 paises, quando entdo expressou seu desacordo com o posi-
cionamento dos paises industrializados naquela conferéncia, e manifestou
o seu posicionamento de defesa do crescimento economico a qualquer
custo, mesmo que resultasse em degradacio ambiental, conforme teria
declarado o chefe da delegacio brasileira, o entdo Ministro do Interior,
Costa Cavalcanti: “Desenvolver primeiro e pagar os custos da polui¢io
mais tarde”. (AMORIM JUNIOR, 2013). Nesta Conferéncia, elabo-
rou-se uma Declaragio descrevendo 26 principios norteadores de agoes,
que traduzissem uma perspectiva ambiental preservacionista, contudo
aliada ao desenvolvimento (DECLARACAO ..., 1972).

No Brasil, posteriormente a esta Conferéncia, foram criados alguns
diplomas legais dedicados a regulamentar matérias relativas ao meio am-
biente. A Lei n°® 6.938 de 31/08/1981 dispde sobre a Politica Nacional
do Meio Ambiente, seus fins ¢ mecanismos de formulacio e aplicagio.
Em seu artigo 3%, inciso I a defini¢io juridica para meio ambiente como
sendo “o conjunto de condi¢des, leis, influéncias e interagdes de ordem
fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as
suas formas”. Esta lei tem como um dos objetivos a compatibilizacio do
desenvolvimento econdmico-social com a preservagio da qualidade do
meio ambiente e do equilibrio ecolégico (artigo 4° inciso I). Além disso
¢ por meio dela que se constituiu Sistema Nacional do Meio Ambiente
(SISNAMA) (artigo 6° incisos I a VI), estruturado pelos seguintes 6rgaos:
Conselho de Governo, o Conselho Nacional do Meio Ambiente (CO-
NAMA), a Secretaria do Meio Ambiente da Presidéncia da Republica, o
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renova-
veis - IBAMA ¢ o Instituto Chico Mendes de Conservag¢io da Biodiversi-
dade - Instituto Chico Mendes, além dos os 6rgaos ou entidades estaduais
¢ municipais.

Outras leis, anteriores a CF/88, relativas ao meio ambiente que tam-
bém merecem ser citadas sao a Lei n® 7.735, de 22/02/1989; que criou o
Instituto Nacional do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renova-
veis; a Lei 7.797, de 10/07/1989, que criou o Fundo Nacional do meio
Ambiente; a Lei n® 7.802, de 11/07/1989, que trata de danos ao meio
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ambiente que foi posteriormente regulamentada pelo Decreto 4.074 de
04/01/2004.

A Constitui¢io Federal de 1988 foi a primeira constitui¢ao brasileira,
a dedicar um capitulo especifico para a tutela do meio ambiente. Em seu

artigo 225, caput dispde que:

Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, bem de uso comum do povo ¢ essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de

defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

O inciso VII, § 4.2 do artigo 225 CF/88, estabelece como patrimonio
nacional a Amazodnia, e outros biomas:

Art. 225, inciso VII, § 4.2 -A Floresta Amazdnica brasileira, a
Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense € a Zona
Costeira s3o patrimonio nacional, e sua utiliza¢io far-se-3, na forma
da lei dentro de condi¢des que assegurem a preservagio do meio am-

biente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais”. (grifo nosso)

O Novo Cédigo Florestal (Lei 12.651 de 25/05/2012) estabelece normas
gerais sobre a protegio da vegetagao, areas de Preservagio Permanente e as
areas de Reserva Legal; a exploracio florestal, o suprimento de matéria-prima
florestal, o controle da origem dos produtos florestais e o controle e preven¢io
dos incéndios florestats, e prevé instrumentos economicos e financeiros para
o alcance de seus objetivos. Dentre seus objetivos de desenvolvimento susten-
tavel, vale ressaltar o principio exposto no artigo 12, inciso I1I: “a¢io governa-
mental de prote¢io e uso sustentavel de florestas, consagrando o compromis-
so do Pais com a compatibilizagio e harmonizag¢io entre o uso produtivo da
terra e a preservacao da dgua, do solo e da vegetagao”.

Existem muitos outros dispositivos legais relativos ao meio ambiente,
entretanto com os aqui apresentados, ji é possivel perceber-se a grande
responsabilidade da esfera publica e da privada na preservagio desses re-
cursos e no seu adequado uso para o desenvolvimento sustentavel. Assim
para o adequado cumprimento das atribui¢des que o cargo de ministro do
Meio Ambiente exige, ou seja, o dever de tutela do bem maior que lhe

incumbe proteger, o meio ambiente; se faz imperativo o respeito a normas
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legais relativas a essa matéria. Caso contrario este agente politico estaria
infringindo a Lei 1.079/50, que trata de crimes de responsabilidade contra
probidade na administragio.

4 O CENARIO ATUAL DA AMAZONIA E A POSICAO
DO MINISTRO DO MEIO AMBIENTE FRENTE AO
DESMATAMENTO

O crescente desmatamento do Bioma Amazonia, tem sido amplamen-
te divulgado nas midias nacionais e internacionais. Houve um crescimento
de 34% nessa taxa, no periodo de agosto de 2019 a julho de 2020 em com-
paracio com o mesmo periodo anterior, segundo dados do Inpe (Figura 1).

Como a preservagio desse Bioma ¢ de grande importancia nio apenas
para o Brasil, como para todo o mundo, tem-se observado uma mani-
festacdo de diferentes setores a respeito do assunto. Embora o ministro
Salles tenha reivindicado verba internacional para ajudar na preservagio,
agoes suas ¢ do presidente da Republica, as verbas Fundo Amazonia per-
manecem paralisadas. Elas s3o provenientes de doa¢des da Noruega e da
Alemanha, e até entdo, vinham fomentando financeiramente projetos de
protec¢io a floresta, auxiliando em medidas de combate a incéndios e de

regularizagio fundidria.
Figura 1 — Dados de desmatamento na Amazoénia Legal, no periodo 2015 a 2020.

Besmatamento na Amazdnia cresce acentuadamente
pela segundo ano consecutive

205 20 pukicgorlinty | o bl Ful-fr B | FldERrhk )

Fonte: Dados INPE, grafico Folha de Sdo Paulo
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Essa imagem ambiental negativa do Brasil gerou reflexos também na
area economica e comercial. No ambito internacional, gestoras europeias
j& ameagaram deixar de investir no Brasil, caso n3o se reduza o desmata-
mento na Amazonia. Ja no ambito nacional, empresarios de frigorificos,
tradings e representantes da industria, receando perder mercado, espe-
cialmente na Unido Europeia, iniciaram um movimento pela saida de
Ricardo Salles da pasta do MA. Entretanto o presidente da Republica se
manifestou contrario (URIBE, 2020).

Mesmo com a presenga do Exército na Amazonia, executando a ope-
ra¢gio chamada Verde Brasil 2, ainda se observa um elevado nimero de
queimadas e desmatamentos, demonstrando que sdo insuficientes e/ou
ineficientes as atuais a¢des de combate aos crimes ambientais atualmente
implantadas. Ressalta-se que a agao Verde Brasil 2 ¢ a principal e uma das
unicas a¢Oes praticas do governo atual para coibir crimes ambientais.

A situagio torna-se ainda mais preocupante, a medida que represen-
tantes do governo externam o discurso, de que: “estrangeiros ja destrui-
ram suas florestas para se desenvolver, e que o Brasil permanece sendo um
exemplo ambiental”, quando na realidade o que se observa é um acentua-
do aumento da destrui¢io amazonica.

Estados estrangeiros também tém se manifestado a sua preocupacio
perante o as politicas de Meio ambiente adotadas pelo ministro Salles.
Inconformados com a situagdo das florestas brasileiras um conjunto de 29
fundos de investimentos internacionais que administram um montante de
US$ 4,1 trilhoes, enviaram no final de junho de 2020, cartas as embaixa-
das brasileiras, situadas no Japao, Europa e EUA, solicitando reunido para
discutir o desmatamento na Amazoénia. O presidente da Camara, recebeu
em 18/06/2020 uma carta de 29 integrantes do Parlamento Europeu que
manifestam a sua preocupagao com o que veem como uma escalada no
pais contra o Meio Ambiente (AZEVEDO, 2020).

5 A POSTURA DO MINISTRO MEIO AMBIENTE FRENTE

AS ATRIBUICOES DO CARGO QUE OCUPA E QUAIS AS
CONSEQUENCIAS DE SUA OMISSAQ?

Virios questionamentos vém sendo realizados quanto a postura do

ministro Ricardo Salles frente ao cargo que ocupa. Segmentos publicos
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e privados da sociedade indagam se a sua conduta esta de acordo com as
atribui¢des do cargo que ocupa. Virios sio os fatos que ocorreram e que
levantaram essa davida, e dos quais, quatro foram selecionados para serem
apresentados no presente artigo. Sao eles: exoneragio de servidores sem
critério técnico-legais, declaragdes na reunido ministerial de 22 de abril
de 2020, transferéncia por meio decreto (maio/2020) da gestao das flores-
tas publicas para o Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento,
negacio do agravamento do desmatamento da floresta amazonica, confor-
me detalhados a seguir.

As declaragdes apresentadas pelo ministro Salles, em reunido ministe-
rial no Palicio do Planalto em 22/04/2020, foram divulgadas amplamente
pela midia com autorizagio do STF, e geraram repercussdo negativa, le-
vando a manifestagdes de indignac¢io e de repudio por varias entidades.
Segundo o Ministério Publico, essas declaragdes demonstram que sua
conduta a frente da pasta “traduz verdadeiro encadeamento premeditado
de atuar contrario a prote¢do ambiental, caracterizando o dolo”. A Ca-
mara de Meio Ambiente do MPF entendeu a postura do ministro “como
uma clara inten¢io de promover a desregulamenta¢io do Direito Am-
biental pdtrio, oportunamente no periodo da pandemia, galgando-se do
foco em problemas a ela associados pela midia e popula¢io, em flagrante
infringéncia aos principios da Administracio Puablica da moralidade, efi-
ciéncia, legalidade, impessoalidade e publicidade” (MPF, 2020).

A porta voz de Politicas Publicas do Greenpeace Brasil ap6s as decla-
ra¢gdes do Ministro, divulgou em nota que: "Nao é surpresa que o0 ministro
Ricardo Salles venha trabalhando, desde o inicio de seu mandato, para
fragilizar as regras ¢ as institui¢des criadas para defender nosso patrimonio
ambiental. Nao por acaso 2019 foi 0 ano com maior desmatamento na
Amazonia em uma década, e os nimeros deste ano mostram que vamos
superar essa marca” (DW BRASIL, 2020).

Contrariamente 2 essa visdo critica a declara¢io do ministro, o Canal
Rural, procurou explicar que nio foi uma fala equivocada, e para argu-
mentar entrevistou a ministra da Agricultura, Teresa Cristina, que expli-
cou que o que Salles tentou dizer foi apenas uma necessidade de desburo-
cratizagio, devendo-se aproveitar o momento para essa reflexio (CANAL
RURAL, 2020).
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Contudo, ap6s a reunido ministerial, um grupo de 18 parlamentares
apresentou a Procuradoria Geral da Republica (PGR) um pedido de im-
peachment do ministro Salles alegando sua atuacio, juntamente com o pre-
sidente da Republica, na “desregulacio ambiental”. Outro assunto ques-
tionado, no mesmo texto, ¢ o decreto MMA de 14/05/2020 que transferiu
para o Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento a responsa-
bilidade da gestio das florestas publicas, que segundo ao parlamentares
representa "um claro esvaziamento da fun¢ao que deveria ser exercida pelo
Ministério do Meio Ambiente, comprometendo de forma decisiva os ob-
jetivos da gestdo de florestas publicas” (PARAGUASSU, 2020).

Outra postura do ministro Salles que vem sendo questionada ¢ o seu
negacionismo e omissio, perante os dados de aumento de desmatamento
na Amazonia, identificados em 2019, e 2020 através do Programa PRO-
DES do INPE. Embora Salles declare saber que ha um crescente no au-
mento do desmatamento, afirma que o comparativo deve ser feito com
base nos dados do ano de 2004, quando houve um registro recorde de
desmatamento na Amazonia Legal (VEJA PAGINAS AMARELAS onli-
ne, 2019). Com essa linha de raciocinio apresentada pelo ministro, deixa-
-se de dar a devida importancia para os fatos atuais.

No plano plurianual de 2020 a 2023, entregue pelo governo e aprova-
do e pelo Congresso em 2019, o governo comprometia-se com a redu¢ao
de 90% do desmatamento na Amazonia. Contudo, em 10/07/2020, o
MMA enviou oficio a pasta da Economia, propondo reduzir essa meta
oficial de preservagio ambiental na regidao da Amazonia. A nova proposta,
limitaria a preservagdo a uma area de 390 mil hectares, correspondente
a apenas 1/3 do total desmatado na regido entre ago/2018 e julho/2019.
Segundo o INPE, a drea desmatada na Amazonia naquele periodo foi de
quase 10 mil km?, drea maior que a capital paulista. A alegagio do Minis-
tro Salles, apresentada, foi de que ndo haveria recursos disponiveis para
manter a meta proposta em 2019. Entretanto essa proposta ¢ argumenta-
¢ao foram rejeitadas pela pasta da Economia por meio de resposta em nota
técnica, que informa que a redugdo da meta nio enfrentaria a causa do
problema (SBT, 2020).

Apbs esse contra discurso, ¢ a resposta da pasta de Economia, o mi-
nistro afirmou que tem o compromisso de zerar o desmatamento em 10

anos. Entretanto na visio de especialistas e pesquisadores na drea de dina-
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mica de desmatamentos, essa meta nao serd cumprida. Segundo analise de
André Cutrim, professor e pesquisador da Universidade Federal do Para,
“a devastagio da floresta deve seguir crescendo, uma vez que o governo
Federal nio tem um plano efetivo de combate ao desmatamento crimi-
noso na Amazonia, e assim essa fronteira econOmica ird cada vez mais
pressionar os recursos naturais” (SBT, 2020).

Assim varios especialistas apontam que o ministro do MA tem uma
postura de omissao perante problemas reais. Em 22/08/2019 a Rede apre-
sentou ao Supremo Tribunal Federal, uma a¢io solicitando o reconheci-
mento da omissio inconstitucional do presidente Jair Bolsonaro ¢ do mi-
nistro do Meio Ambiente, Ricardo Salles, no combate ao desmatamento
da Amazonia (COELHO, 2019).

Como mencionado anteriormente, 0 MPF nio tem concordado com
a postura de Salles, e em 27/05/2020, a Camara de Meio Ambiente do
MPF ingressou junto ao Procurador Geral da Republica, Augusto Aras,
uma representacio contra possiveis crimes de responsabilidade praticados
pelo Ministro do Meio Ambiente. Neste documento o MP elenca con-
dutas praticadas no ambito da politica ambiental do pais comandada pelo
representado, que deram causa direta e indiretamente ao aumento do des-
matamento, das queimadas, da ocupagio de terras publicas e de diversos
outros crimes ambientais (MPF (b), 2020).

Conforme esclarece Lenza (2020), crimes de responsabilidade sio
aqueles cometidos por detentores de altos cargos publicos, na forma de
infragdes politico administrativas, caracterizando assim, crimes de natu-
reza politica. Ou seja, sao crimes de responsabilidade contra a probidade
na administragio expedir ordens ou fazer requisicio de forma contraria
as disposi¢des expressas da Constituigao, nos termos do art. 92, IV, da Lei
n°®1.079/50.

Dentre as condutas do ministro, apontadas pelo MP na representacio
(Oficio n®316/2020 - 4* CCR)) estio: - Desorganizac¢io administrativa acar-
retando danos irreversiveis ao meio ambiente, aumento do desmatamento
e desperdicio de recursos publico, - Represamento das multas: aumento da
sensacao de impunidade e incentivo ao crime, - Omissdes que acarretaram
danos irreversiveis a0 meio ambiente, aumento do desmatamento ¢ desper-
dicio de recursos publicos, incluindo o nio acatamento da recomendagio
n® 04 /2019 — 4* CCR, - Desperdicio de recursos publicos ao gerar, a partir
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da omissdo e da desestruturagio, a necessidade do emprego da operagio de
Garantia da Lei e da Ordem (GLO) cujo gasto mensal é quase equivalen-
te ao or¢amento anual da fiscalizagdo do Ibama, - liberagio da exportagio
de madeira nativa; despacho n® 4.410/2020 que aprova e torna vinculan-
te a Nota n® 00039/2020/ CONJUR-MMA/CGU/AGU para legalizar a
exploracio de dreas da Mata Atlantica que foram ocupadas irregularmente
afrontando a lei especial que rege o bioma (MPF (b), 2020).

Outro ato, em desacordo com a Em 06/07/2020, uma agio civil pt-
blica foi protocolada por 12 procuradores do MPF (Ministério Publico
Federal) solicitando o imediato afastamento do Ministro Ricardo Salles.
A ag¢do além de apontar a pritica de mais cerca de quatorze atos ilegais, a
frente do Ministério do Meio Ambiente, pede condenag¢io por improbi-
dade administrativa. (MELLO; ARREGUI, 2020).

Em face a esses fatos apresentados, nos parece coerentes os aponta-
mentos feitos pelo MPF (Oficio n® 316/2020 - 4* CCR/MPF), que evi-
denciam indicios de descumprimento, por parte do ministro do MA, dos

preceitos dos artigos 23; 24; 37 §4° e 140 inc. VI da CF/88:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Dis-

trito Federal e dos
Municipios: VI - proteger o meio ambiente

Art. 24. Compete 2 Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legis-

lar concorrentemente
sobre: VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente.

Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, mora-

lidade, publicidade ¢ eficiéncia ...

§ 42 - Os atos de improbidade administrativa importario a suspen-
sio dos direitos politicos, a perda da func¢io publica, a indisponi-
bilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagio

previstas em lei, sem prejuizo da agio penal cabivel.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizag¢io do trabalho

humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos exis-
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téncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os

seguintes principios:

VI - defesa do meio ambiente

Assim, a visao do MPF, é que o Ministro do MA tem adotado ina-
meras iniciativas em flagrante violagio ao dever de tutela do meio ambien-
te, como a desconsidera¢io de normas, critérios cientificos e técnicos,
em desrespeito aos principios ambientais da precau¢io, da prevencio e
da vedagio do retrocesso. As consequéncias dos atos do ministro, podem
ser desastrosas para o Brasil tais como o retrocesso da politica ambiental,
comprometimento de recursos naturais, impunidade a crimes ambientais,
descrédito dos negdcios brasileiro no exterior, diminui¢io do investimen-

to de capital estrangeiro no Brasil, dentre outros.
6 CONCLUSOES

Ao analisar o atual cendrio ambiental, dando enfoque as questdes da
preservagao do bioma amazonico, pode-se verificar que existem atos do mi-
nistro do Meio Ambiente que nio sio condizentes as atribui¢des do cargo
que ocupa, indo na contramio de preceitos legais e do dever de tutela do
bem juridico “meio ambiente”. Para a Camara do Meio Ambiente do MPF,
o ministro teria praticado atos de omissdo e de ingeréncia, o que levou o
Ministério Publico Federal, no cumprimento de suas atribui¢des legais a fa-
zer uma representacao na Procuradoria Geral da Republica contra possiveis
crimes de responsabilidade praticados pelo Ministro do Meio Ambiente.

A pritica destes atos, em desacordo com deveres e atribui¢des legais,
podem causar consequéncias desastrosas para o Brasil tais como o retrocesso
da politica ambiental, comprometimento de recursos naturais, impunidade
a crimes ambientais, descrédito dos negocios brasileiro no exterior, dimi-

nui¢ao do investimento de capital estrangeiro no Brasil, dentre outros.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem como escopo apresentar um breve levantamento
historico sobre alguns tratados internacionais, a partir do momento em
que o meio ambiente foi elevado ao patamar de direitos humanos. Pos-
teriormente, objetiva-se apresentar uma nova perspectiva do principio da
func¢io socioambiental nio voltado ao contexto civilista, mas como um
principio a ser trazido para o ambito da cidade de forma a buscar uma
compatibilizacio junto a realidade urbana. Para o desenvolvimento da
pesquisa, o objeto foi delimitado aos bairros, como forma de tentar ade-
qua-los ao conceito de Bruntland de 1987 sobre desenvolvimento susten-
tavel (Organizagao das Na¢oes Unidas, 1987)

A Convengio de Estocolmo, proposta pela Organiza¢io das Nag¢des
Unidas (ONU) foi o primeiro grande marco na tentativa de prote¢io am-
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biental, momento em que se expos a necessidade de protegé-lo para assim
resguardar a qualidade de vida dos presentes até as futuras geragdes, ele-
vando-o ao nivel de direitos humanos.

Verifica-se, portanto, que o meio ambiente natural e artificial ¢ pro-
tegido por diversas convengdes internacionais, das quais o Brasil ¢ signa-
tario. Aponta-se que a Carta Magna de 1988, vem nio somente proteger
o meio ambiente a titulo de direito fundamental, mas também garantindo
a qualidade de vida de forma ampla.

Tal embasamento ¢é necessario, para fundamentar a necessidade de
criagdo de bairros sustentaveis, ou a transformacao dos bairros comuns, a
fim de garantir ndo somente o principio da dignidade da pessoa humana
ou do meio ambiente equilibrado, como também a efetividade desses com

o principio da fun¢io social.

1. A CONVENCAO DE ESTOLCOMO E TRATADOS
POSTERIORES

1.1. A convencao de Estocolmo e a elevagao do meio
ambiente como direito humano

Muito embora se tenha tido alguns movimentos a favor da prote¢io
ambiental e conscientizagdo ambiental, estes ndo possuiam for¢a suficien-
te para agregar grande parte das nagdes por um bem comum.

Com este fito, a ONU convocou em 1972 a Conferéncia das Nag¢oes
Unidas sobre o ambiente humano, em Estocolmo, ji que o meio ambiente
¢ um bem da humanidade e para tanto dependia da coopera¢io de todos.

Como resultado, foi gerada a Declaragio de Estocolmo sobre o Meio
Ambiente Humano, dando-se destaque tanto ao meio ambiente artificial,
natural ¢ a qualidade de vida que serd gerada sendo eles preservados ¢ as-
segurados.

Dividida em diversos trechos e principios, destaca principalmente o
direito ambiental como direito humano se referindo a qualidade de vida
e a0 bem-estar, para tanto, citam-se algumas proclamagdes e principios
pertinentes:

Em seu primeiro trecho, o objetivo ¢ deixar claro, que o homem faz

parte do processo de constru¢io do meio ambiente e com isto, reconhece
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o aspecto natural e artificial do meio ambiente, sendo ambos essenciais
para o bem-estar do homem “|[...] Os dois aspectos do meio ambiente hu-
mano, o natural e o artificial, s3o essenciais para o bem-estar do homem e
para o gozo dos direitos humanos fundamentais, inclusive o direito a vida
mesma.” (UNIDAS, Report of the United Nations Conference on the
Human Environment, 1972, tradug¢io nossa).

Em seguida, o segundo trecho, ressalta a importancia nao s6 de prote-
¢ao ambiental, mas também de melhoramento do mesmo por se tratar de
questio ambiental “[...] a prote¢io e o melhoramento do meio ambiente
humano é uma questio fundamental que afeta o bem-estar dos povos e o
desenvolvimento economico do mundo inteiro, um desejo urgente dos
povos de todo o mundo e um dever de todos os governos.” (ONU, 1972).

O primeiro principio também se faz importante citar, pelo fato de dar
um tratamento especial a0 meio ambiente, como direito humano funda-
mental, alegando que sem o mesmo nio seria possivel ter uma vida digna
e gozar do bem-estar.

O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao
desfrute de condi¢des de vida adequadas em um meio ambien-
te de qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna e gozar
de bem-estar, tendo a solene obrigacio de proteger e melhorar o meio
ambiente para as geracOes presentes e futuras. A este respeito, as politicas
que promovem ou perpetuam o apartheid, a segregacio racial, a discri-
minago, a opressio colonial e outras formas de opressio ¢ de domina-
¢ao estrangeira sio condenadas e devem ser eliminadas (Organizacio das
Na¢des Unidas, 1972) (tradugio e grifos nossos).

Ambos os trechos e principios citados ilustram a necessidade de con-
vivéncia harmoniosa entre natureza, ser humano e economia. Cuida-se
de questdes basilares ao que posteriormente se transformaria no principio
do desenvolvimento sustentavel (Organizagao das Nagdes Unidas, 1987)

Mesmo em ambito urbano, para que se tenha nio s6 um paisagis-
mo como também qualidade do ar, quando se fala de prote¢io ao meio
ambiente previsto no art. 225 da Carta Magna de 1988 - ambos devem
ser interpretados de forma concomitante para que se alcance o bem-estar
proposto pela convengio.

Posteriormente, a convengio, foram propostos trés grandes encon-
tros, a “Agenda 21”7, “Rio +20” e “Agenda 2030” e a confec¢io do Pro-
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tocolo de Kyoto, criado em 1997, entrando em vigor somente em 2005
(Ministério do Meio Ambiente, 2015), sendo as mais recentes manifesta-
¢des da ONU em relagio ao meio ambiente.

1.2 Iniciativas propostas pos Convencao de Estocolmo

Posterior a lavratura da Convengio de Estocolmo, a ONU propos
dois grandes encontros e a confec¢do do Protocolo de Kyoto, criado em
1997, entrando em vigor somente em 2005 (MINISTERIO DO MEIO
AMBIENTE, 2015).

A primeira foi a chamada “Cupula da Terra” ou “Agenda 217, ocor-
reu em 1992, seu objetivo principal era apresentar propostas com foco
em desenvolvimento sustentavel, o qual foi reconhecido em todo mundo
como uma necessidade (Organizagio das Nag¢des Unidas, 2020).

Detalhou-se no programa, em conjunto com os governos dos paises
participantes, formas de crescimento economico de forma sustentavel, ja
que se tratava de um crescimento economico insustentavel, direcionando
para atividades que protejam e renovem os recursos naturais.

Para tanto, foram delimitadas as seguintes areas de atuagio: preve-
nir a polui¢do da dgua e do ar; deter a destrui¢io das populagdes de pei-
xes e promover uma gestao segura dos residuos toxicos (Organizagao das
Nag¢des Unidas, 2020).

O Protocolo de Kyoto foi implementado em 2005, estabelecendo me-
tas obrigatorias para um total de 55 paises, a fim de que os mesmos reduzam
a emissao de gases poluentes (Organizagio das Nag¢des Unidas, 1997)

Os paises signatdrios nao possuem um quantitativo homogeéneo para a
reducio, mas devem cooperar entre si para cumprir os requisitos impostos,
quais sejam, Reformar os setores de energia e transportes; promover o uso de
fontes energéticas renovaveis; eliminar mecanismos financeiros ¢ de mercado
inapropriados aos fins da Convengao; limitar as emissdes de metano no ge-
renciamento de residuos e dos sistemas energéticos; proteger florestas e outros
sumidouros de carbono (Organizagio das Na¢oes Unidas, 1997).

Em 2002, a cipula mundial sobre desenvolvimento sustentdvel, se
reuniu em Johanesburgo, no evento conhecido como “Rio +10”, para re-
ver as metas e verificar o que havia sido cumprido da “Agenda 217, vindo

a transforma-la em tarefas concretas, tangiveis.

256



ADRIANA HENRICHS SHEREMETIEFF, DORIVAL FAGUNDESCOTRIM JUNIOR,
JULIANE PESSOA DA SILVA, THAIS JERONIMO VIDAL (ORG.)

Em 2012, houve a “Rio +20” (Organiza¢io das Na¢des Unidas,
2012) que, basicamente, foi uma renovagio do compromisso politico com
o desenvolvimento sustentdvel, tendo como dois temas principais, eco-
nomia verde no contexto do desenvolvimento sustentavel e a estrutura
institucional para o desenvolvimento sustentavel.

Por fim, quanto as conferéncias da ONU, a tltima ocorreu em 2015,
conhecida como “Agenda 2030” para o desenvolvimento sustentavel.
Nesse encontro, todos os paises da ONU definiram novos objetivos de
desenvolvimento sustentdvel como parte de uma nova agenda de desen-

volvimento sustentavel que devem ser implementados at¢ 2030 (Organi-
zag¢do das Nagdes Unidas, 2015).

2. BAIRROS SUSTENTAVEIS E SUA FUNCAO
SOCIOAMBIENTAL

Nesse momento da pesquisa, serd abordado o conceito de meio am-
biente urbano e natural, enfatizando seu aspecto constitucional, para ga-
rantir a sadia qualidade de vida, que depende da intercessio de ambos os
conceitos, bem como sera analisado o principio da fun¢io socioambiental
das cidades e a necessidade de implementa¢io dos conceitos de bairros
sustentaveis, a fim de garantir tal principio.

Iniciando a anilise, ¢ preciso, primeiramente, verificar que o meio
ambiente se caracteriza como direito humano. Tamanha importancia da
tematica ocorre pelo fato de estar diretamente relacionado ao principio
mater do Direito.

Ademais, serdo tratados os principios constitucionais especificos para
o direito ambiental, bem como aqueles que o sustentam, sendo ainda utili-
zada a teoria tridimensional do direito para embasar o peso normativo dos
principios, como também a importancia de aplicar os conceitos de bairros
inteligentes, ao ponto de se garantir que tais principios estejam de acordo
com a Agenda 2030, bem como cumpram sua fung¢io socioambiental.

2.1 Meio ambiente como direito humano

Meio ambiente urbano ou artificial ¢ uma das espécies do meio am-

biente ecologicamente equilibrado, previsto nas conveng¢des internacio-
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nais ¢ no art. 225 da Carta Magna de 1988, o qual preceitua: “Todos
tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Po-
der Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservi-lo para as
presentes e futuras geragdes” (BRASIL, 1988).

Meio ambiente artificial é aquele construido pela intervengio hu-
mana que, segundo Sirvinskas (2019), trata-se de uma ocupagio humana
gradativa dos espacos naturais, transformando-os em espagos artificiais,
podendo ainda serem espagos urbanos fechados, como clubes, ou aberto,
COmo pragas.

Este espago ¢ o que se chama de cidade, locais, comumente de grande
densidade demogrifica, aglomera¢io urbana, divididos em regides, muni-
cipios, estados e distritos, a fim de integrar a organiza¢io, planejamento e
execucao de fungdes publicas conforme art. 25, § 32 da Carta Magna de
1988 (BRASIL, 1988).

Nesses termos, tem-se fun¢iao publica como tratando das questoes
de saneamento basico, disponibiliza¢io de luz e dgua, transporte e sad-
de, a fim de garantir a fungio social da cidade e garantir o bem-estar dos
habitantes, conforme preceituam os arts.182 e 21, XX, da Constitui¢ao
Federal (BRASIL, 1988).

Mediante os fatos aqui relatados, observa-se que para garantir o di-
reito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado como também o
bem-estar social dos habitantes, tanto as questdes ambientais como so-
ciais, devem ser protegidas ou até mesmo, aperfeicoadas, para que se res-
peite o comando constitucional.

Com o intuito de assim resguardar o principio da dignidade da pessoa
humana que ¢ amplamente discutido no ambito da doutrina e embriona-
riamente ligado aos direitos humanos de terceira geracio.

Tal principio estd previsto na Carta Magna de 1988, no art. 1°, inciso
II1, e serve como fundamento axioldgico para todos os ramos do direito, ja
que se trata de um principio fundamental que deve ser usado como norte
(BRASIL, 1988).

Ja o meio ambiente natural ¢ composto pelos recursos naturais como
a dgua, atmosfera, solo, fauna e flora, que também ¢ protegido pelo art.
225 da Carta Magna de 1988, tendo sua tutela imediata prevista no § 1°,
incisos I e VII (BRASIL, 1988).
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2.2 Principios constitucionais como protecao integral
ao meio ambiente

Por se tratar este item de discussdo sobre a aplicagio de principios
constitucionais, justo iniciar a se¢io citando a teoria tridimensional do
Direito de Miguel Reale (2002).

Nessa teoria, Miguel Reale buscou integrar trés concepgdes unilate-
rais do direito, sendo elas: fato, valor e norma. O primeiro elemento, fato,
tem como referéncia o sociologismo juridico associado a eficacia do direi-
to, o segundo elemento refere-se a0 moralismo juridico e os fundamentos
do direito, o terceiro e ultimo elemento tratam do normativismo abstrato
e da vigéncia do direito. (REALE, 2002, p. 511 a 515).

No que tange a norma, ¢ subdividido em regras e principios, ou seja,
ambos possuem poder normativo e para tanto devem ser aplicados ¢ res-
peitados pela sociedade e pelos tribunais.

Resta destacar que, em se tratando de conflito de normas, no que se
refere a regra, ela pode ser valida ou invalida. Caso seja declarada invalida,
nio produz efeito juridico e logo serd excluida do mundo juridico. Quan-
to ao conflito entre principios, os mesmos devem ser ponderados por meio
de critérios racionais.

Com essa introdugdo, ¢ possivel identificar o peso dos principios
constitucionais no mundo juridico, e a seguir serdo expostos os principios
que protegem o meio ambiente e garantem a adequada convivéncia, asse-
gurando a qualidade de vida da populagio.

Conforme preconizado pelo Supremo Tribunal Federal (STF), no
julgamento da ADI 3.540, de 1%/9/2005, afirmou que o desenvolvimento
sustentavel tem natureza constitucional. Segundo Eduardo Viegas (2017),
além disso, trata-se de um sobreprincipio, classificando-o como sendo:
“[...] principios com algumas peculiaridades. Entre elas estd o fato de nio
serem afastados no conflito com outros principios para a resolugio de um
caso concreto.”

Diante de tal informacio, este primeiro principio sera o norteador
dos seguintes, ja que em aparente conflito com outros principios, nio po-
derd ser rejeitado, caso afaste-o, estaria admitindo um desenvolvimento

nao sustentavel, logo inconstitucional.
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O segundo e terceiro principio a ser tratado sio o da prevengio e
da precaugio, o qual ¢é extraido do art. 225, caput, da Carta Magna de
1988, e impde a todos o dever de defender e preservar o meio ambiente.
Viegas (2017) afirma que a diferenca entre esses dois principios se subs-

tancia em que:

O principio da precaugio incide sobre riscos incertos e perigo abs-
trato ou potencial de danos; sua marca ¢ a falta de certeza cientifi-
ca. E uma evolugio do principio da prevencio, que tem incidéncia
frente a afirmacio da ciéncia de que haverd danos e existem riscos

ambientais comprovados em dada conduta.

Ademais, outro principio constitucional, mas nio efetivamente am-
biental, se confluem, pelo fato de que proteger o ambiente é garantir qua-
lidade de vida, sendo este principio o da dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ amplamente discutido
no ambito da doutrina e embrionariamente ligado aos direitos humanos
de terceira geragio, o qual trata dos direitos dos povos e direitos difusos.

Esse principio estd previsto na Carta Magna de 1988, no art.1°, inciso
II1, e serve como fundamento axiolégico para todos os ramos do direito, ja
que se trata de um principio fundamental que deve ser usado como norte.

Imbuido de tal conhecimento, serd tratado a seguir, especificamen-
te do principio da fun¢io socioambiental das cidades, aplicado como
fundamento axiologico para a necessidade de implementac¢io de bairros

sustentaveis
2.3 A funcao socioambiental dos bairros sustentaveis

Conforme discutido nos topicos anteriores, tanto a Agenda 2030
quanto os principios constitucionais, garantem ao cidadio tanto o acesso
e prote¢ao ao meio ambiente — em todas as suas modalidades- quanto ao
direito a uma vida saudavel e digna.

Para isso, um dos meios necessarios para atingir tal objetivo, se refere
a viver em bairros que cumpram requisitos minimos para que haja a efetiva

aplicacio de tais principios e com isso cumprir sua fun¢ao socioambiental.
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Iniciando a exposi¢io, destaca-se a abordagem trazida por Amartya Sen
(1999), sobre o desenvolvimento econdémico social, afirmando que é neces-
sario realizar uma anilise sobre o desenvolvimento trazendo os conceitos
de direitos humanos e de liberdade politica dentro da contextualizagio de
prote¢ao ambiental para que seja possivel alcangar a sustentabilidade.

O principio da fungio socioambiental da cidade advém da leitura em
conjunto do principio da fun¢io social da propriedade e o direito a0 meio
ambiente equilibrado, que estio previstos concomitantemente nos art.
182 e 225 da Carta Magna de 1988 (VASCONCELOS, 2020).

Sabe-se que tal principio possui relagdo com a propriedade em ter-
mos civilistas, contudo, fazendo-se uma leitura lato sensu do principio da
funcio social da propriedade, escalonando-o a termos da cidade, ¢ possivel
definir que se forma o principio da fungio social da cidade. Inclusive, em-
basando tal entendimento, a leitura do art.39 da lei 10.257/01 considera
que a fun¢io social ocorre quando sdo atendidas as exigéncias fundamen-
tais descritas pelo plano diretor municipal (VASCONCELOS, 2020).

Importante destacar também o art.2° da lei 10.257/01, o qual com-
plementa a leitura ex positis trazendo elementos que sio essenciais para
definir o principio da fung¢io socioambiental, assegurando direitos funda-
mentais como o atendimento das necessidades dos seus cidadios quanto a
qualidade de vida, a justica social, além do desenvolvimento de atividades
econdmicas. Logo, hd que se destacar, que segundo Vasconcelos (2020),
essas diretrizes abordam a sustentabilidade socioambiental das cidades.

Logo, para que seja possivel garantir o principio da fun¢io socioam-
biental, é necessario haver um bairro planejado e sustentivel e nesse que-
sito ¢ imprescindivel identificar o que ¢ um bairro sustentavel e seus prin-
cipios norteadores.

Segundo Moraes (2013), o conceito de bairro sustentavel, adveio da
necessidade de buscar atender as demandas por ambientes urbanos que
apresentem melhor qualidade de vida a seus habitantes, dentro de uma
realidade onde houve um crescimento desenfreado dos centros urbanos
sem qualquer planejamento, levando a problemas cronicos as cidades.

Ainda nessa Otica, apresenta que para haver um desenvolvimento de
empreendimentos sustentaveis, deve-se levar em consideracio questdes
economicas, técnicas e ambientais de forma equilibrada para se ter um

projeto viavel.
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Por oportuno, resta destacar que em 1996 nos Estados Unidos, houve a
confec¢io de uma carta intitulada de “Carta do Novo Urbanismo”, ideali-
zada pelo congresso para um novo urbanismo, a qual busca a adequagio de
projetos arquitetonicos de forma integrada ao meio ambiente natural e ur-
bano, a fim de que se atinja o equilibrio necessario entre as construgdes, para
atender as necessidades humanas e o meio ambiente natural (ANDRADE,
DOMENEGHINI, MORANDO, & ROMANINI, 2013)

Importante destacar que a carta prevé em seu manifesto:

Advogamos a restruturagio das politicas publicas e o desenvolvimento
de prdticas que prossigam os seguintes principios: os bairros devem ser
diversificados nos usos ¢ na popula¢io; as comunidades devem ser con-
cebidas tanto para o transito de pedes como de automoveis; as cidades e
vilas devem ser configuradas por espagos publicos fisicamente definidos
e, como os edificios publicos, universalmente acessiveis; a concep¢ao da
arquitectura e da paisagem que enforma os lugares urbanos deve consagrar
a historia, o clima, a ecologia e as praticas construtivas locais. (Congresso
para o Novo Urbanismo, 2001)

Andrade et al (2013) traz que alguns autores como Lucchese, dividem
a Carta do Novo Urbanismo em dez principios, quais sejam: facilidade
para pedestre, conectividade entre cidades e bairros, uso misto e diversi-
dade do espago urbano, diversificacio das moradias — para haver intera¢io
entre pessoas de classes diferentes-, qualidade do projeto arquitetonico
e urbanistico, estruturar os bairros em quadras tradicionais, aumento da
densidade, transporte publico ambientalmente adequado, sustentabilidade
e qualidade de vida.

Conclui-se que nio somente as leis cogentes, como também os trata-
dos internacionais e a Carta do Novo Urbanismo, confirmam a existéncia
do principio da fung¢io socioambiental das cidades, vez que nio € possivel
distanciar o fator cidade da dignidade da pessoa humana e ter uma cidade
digna, significa ter requisitos que facilitem a vida do cidadio a todos ¢ ndo

a uma pequena parcela
CONSIDERACOES FINAIS

A partir da pesquisa realizada, foi possivel concluir que embora hou-

vesse discussoes anteriores a Convengao de Estocolmo, essa trouxe grande
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revolugio vez que trouxe o conceito de meio ambiente natural, artificial,
social e do trabalho, elevando-o ainda ao patamar de direitos humanos.

Destaca-se, que além disso a convenc¢io também relaciona o meio
ambiente equilibrado a qualidade de vida e bem-estar.

Posteriormente, demonstrado os conceitos de meio ambiente e interpre-
tados por meio da Otica constitucional, através de principios e normas cogen-
tes, ¢ possivel identificar que o conceito de cidade ou meio ambiente artificial,
estd intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana.

Com isso chegou-se a conclusio de que € possivel inferir o principio
da fungio socioambiental da cidade através da leitura em conjunto de to-
dos os argumentos apresentados. Como via de consequéncia, o meio de
garantir que sejam cumpridos esses ditames ¢ através da implementagio de

bairros sustentaveis, o qual tem como arquétipo preencher essas lacunas.
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INTRODUCAO

Muitos sio os estudos acerca da importancia da dgua a satde ¢ em
consequéncia, no avango de indices relacionados a qualidade de vida. De
acordo com Augusto ef al. (2012) sabe-se ser este um elemento essencial
aos ecossistemas. A sobreposi¢io de mapas com indicadores de desigual-
dades sociais e indicadores de acesso ¢ qualidade da dgua oferecida a socie-
dade apresentam forte relacio entre si. Esta observa¢io pode ser atestada
nos inimeros relatérios que apresentam panoramas da dgua em questoes

como o desencadeamento de patologias e no condicionamento da morta-
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lidade infantil, em sua grande maioria presente nos paises em desenvolvi-
mento. “No entanto, o despertar da d4gua como um direito humano fun-
damental e a preocupagio com a edi¢io de legislagdes para salvaguardar a
qualidade e o acesso a esse elemento natural, mediante politicas publicas,
sao questdes recentes” (AUGUSTO et al., 2012, p. 1512).

A igua, durante um longo periodo de tempo foi considerada como
um bem infinito e de certa maneira de pouco valor sob o ponto de vista
economico. Com o passar do tempo, com o crescimento populacional,
com a ocupagio dos centros urbanos e com a demanda expoente, o consu-
mo racional, consciente e a gestao sustentavel dos recursos naturais passou
a se traduzir como uma necessidade. Para tanto, o gerenciamento destes
recursos sem o devido planejamento acarreta em altos niveis de degrada-
¢ao ambiental e em riscos a saude da populagio direta e indiretamente
afetada.

Por meio de uma carta aberta ao Painel de Alto nivel sobre Agua
denominada “Faga cada gota contar: uma agenda de ag¢do pela dgua” ela-
borada pela Organiza¢io das Nagdes Unidas — ONU em parceria com
o Banco Mundial, se requer uma mudanc¢a fundamental no modo com
que o mundo administra a agua, sendo que sem uma gestao adequada
deste bem, nio serd possivel cumprir os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel, em particular, o ODS 6 que busca assegurar a disponibilidade
¢ a gestao sustentavel da dgua e saneamento para todos. Ainda, segundo
o relatério, 40% das pessoas no mundo enfrentam situagdes de escassez
de dgua e caso o problema nio seja solucionado, aproximadamente 700
milhdes de pessoas podem ser deslocadas em razio da busca por dgua
(HLWP, 2018).

A crescente inquietagio mundial em relagio ao uso indiscrimina-
do de recursos essenciais a sobrevivéncia humana, entre eles, a dgua, faz
emergir o anseio por politicas que realizem o controle e promovam a dis-
tribui¢do consciente e justa deste recurso fundamental a vida. Respeitar o
direito fundamental a sobrevivéncia é compreender que através do atendi-
mento e da prestacio dos servigcos publicos de saneamento basico de qua-
lidade estaremos preservando o fundamento de um Estado Democritico
de Direito, previsto na Constitui¢ao Federal de 1988, traduzido como a
dignidade da pessoa humana. A Constitui¢ao, denominada igualmente
de Constitui¢do Cidada representou, segundo Mazzuoli (2008, p. 176)
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“o marco fundamental para o processo da institucionaliza¢io dos direitos
humanos no Brasil”.

Ainda disposto na Constitui¢io Federal, seu artigo 4° determina que a
Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais em
alguns principios, entre eles a prevaléncia dos direitos humanos (BRASIL,
1988). Observa-se, assim, o foco no atendimento dos preceitos da De-
claragio dos Direitos Humanos no pais. No cendrio atual, poucos sio os
temas com maior urgéncia no conjunto dos direitos do que a prote¢io ao
meio ambiente em uma analise global e a protecio da dgua em um enfo-
que mais especifico. Isto, em razio da relevancia do tema ao considerar os
impactos na saude publica, educa¢io, habitacio etc.

O panorama no qual se observam as preocupagdes das nagdes em re-
lagao ao meio ambiente pode ser observado a partir dos anos 1970. Nesta
perspectiva, os paises afetados pela crise ambiental cada vez mais presente,
percebem a necessidade de adotar uma postura de cooperagio internacio-
nal e de implementag¢io de medidas que venham a diminuir o impacto aos
ecossistemas. A intensifica¢ido dos debates foi evidenciada na Conferéncia
das Nag¢oes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, realizada no ano
de 1972 em Estocolmo, Suécia. Conferéncia, na qual, destacaram-se as
divergéncias de posicionamento entre os paises desenvolvidos e subdesen-
volvidos, com énfase a resolucio dos problemas ambientais surgidos.

Com o inicio das tratativas, discussOes, relatorios, inimeras confe-
réncias ¢ acordos que ainda estariam por vir, progressivamente foi instau-
rada a questdo ambiental e sustentavel nas discussdes dos lideres mundiais,
ou seja, definir um padrio de desenvolvimento no qual sejam analisadas as
perspectivas ambiental, economica e social. A Comissao Mundial sobre o
Meio Ambiente e Desenvolvimento (CMMAD) realizou sob a presidén-
cia de Gro Harlem Bruntland, um trabalho em ambito internacional que
ficou conhecido como Relatorio Bruntland, um cldssico na defini¢io de
desenvolvimento sustentivel MANTOVANELI JUNIOR, 2013).

Este foi um dos documentos fundamentais sobre o tema. Intitulado
como Relatério de Bruntland (Our Common Future/Nosso Futuro Co-
mum), apresentou o conceito de desenvolvimento sustentavel como “o
que atende as necessidades do presente, sem comprometer a possibilidade
das geragdes futuras atenderem as suas proprias necessidades” (BRUN-
DTLAND, 1987, p. 46). Nesta linha de entendimento, a reflexdo acerca
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da dgua nas discussOes entre diferentes na¢des entrou nas principais pautas
somente apos a segunda guerra mundial.

O Comité das Nag¢des Unidas para os direitos economicos, sociais e
culturais incluiu no ano de 2002 no pacto internacional relativo aos di-
reitos economicos, sociais e culturais a dgua como um elemento indis-
pensavel a vida e a saide como um direito fundamental do ser humano.
Ratificado por 145 paises, estes possuem a obrigacio de assegurar pro-
gressivamente o acesso universal a uma dgua sa, de forma equitativa e sem
discrimina¢io (BOUGUERRA, 2004).

A Declaragio Universal dos Direitos Humanos, promulgada no ano
de 1948 prevé em seu art. 28 que toda pessoa tem direito a uma ordem so-
cial e internacional em que os direitos e liberdades estabelecidos nesta De-
claragio possam ser realizados. A este principio cabe incluir que somente
com um ambiente ecologicamente equilibrado ¢ que os direitos previstos
na Declara¢io possam ser plenamente cumpridos (MAZZUQOLI, 2008).

No que tange a necessidade em garantir-se o direito a dgua, um di-
reito basico assegurado a todo cidadio, inclusive no tocante a dignidade da
pessoa humana de tal modo que “negar dgua ao ser humano ¢ negar-lhe o
direito a vida; ou em outras palavras, ¢ condend-lo a morte” conforme ex-
planou Machado (2002, p. 13). Em 2010, a Organizag¢io das Nagoes Uni-
das reconheceu formalmente o acesso a dgua potavel e saneamento basi-
co como direito humano essencial. Destacou ainda esses direitos como
pilares fundamentais para a concretizagio de todos os direitos humanos
(REDE BRASIL, 2017). O acesso a dgua e ao esgotamento encontra-se
diretamente relacionado a redugio da pobreza, ao crescimento economi-
co, a saade, a seguranca alimentar ¢ nutricional, assim como contribui a
melhoria do bem-estar social e a inclusio social (CNM, 2016).

Nesse interim, apesar da Declaragio Universal dos Direitos Huma-
nos promulgada pelas Nag¢des Unidas no ano de 1948 nio prever de forma
clara e objetiva o acesso a agua, em seu artigo 25 dispde sobre o direito
de acesso de toda pessoa aos servigos basicos, considerando-se aqui, por-
tanto, a dgua como um direito derivado deste artigo 25 da Declaragio,

conforme abaixo expressa-se:

Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe

assegurar ¢ a sua familia a satide e o bem-estar, principalmente
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quanto 2 alimenta¢io, ao vestudrio, ao alojamento, 2 assisténcia
médica e ainda quanto aos servicos sociais necessarios, e tem direi-
to a seguranc¢a no desemprego, na doenga, na invalidez, na viuvez,
na velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por

circunstancias independentes da sua vontade (ONU, 1948, p. 13).

A prote¢io aos direitos humanos e sua inter-relagio com a dispo-
nibilidade de dgua precisa ser discutida amplamente por todos os atores
envolvidos, isto em respeito as mazelas causadas pela falta deste direito e as
necessidades decorrentes deste cendrio. Além do exposto, ¢ notoria a re-
duzida quantidade de estudos sobre esses temas, o que se apresenta como

um desafio e oportunidade de estudo.
MATERIAL E METODOS

Quanto a sua metodologia, este artigo possui uma abordagem quali-
tativa, carater descritivo e exploratério, realizado através de uma pesquisa
bibliografica, documental e de campo. Quanto aos objetivos, esta pesquisa
foi definida como descritiva, em razio de descrever as particularidades de
determinado fenomeno.

Assim, considerando todo o apresentado, esta pesquisa vislumbra a
atuagio de uma Agéncia Reguladora formada via consorcio publico, pe-
rante sua funcionalidade, tendo em vista que essa instituicio exerce de
forma efetiva os seus processos, sua regulacio e fiscalizacdo quanto a qua-
lidade dos servigos publicos prestados. Ao compreender que esta Agén-
cia atua em nivel local/regional com a finalidade de atender uma agen-
da global de desenvolvimento, as aliangas e a mobilizacio social obtidas
regionalmente ocasionam melhorias em relagio a qualidade dos servigos
fornecidos a populagio e efetivando assim, a luta pelo atendimento aos
principios da Declaragio Universal dos Direitos Humanos.

1. OS DIREITOS HUMANOS COMO UMA PROTECAO
INTERNACIONAL

Ao adentrar na conceituacio de direitos humanos, Luno (1995, p. 48)
define estes como um “conjunto de faculdades e institui¢des que, em cada
momento historico, materializam as exigéncias da dignidade, liberdade e
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igualdade humana, as quais devem ser reconhecidas e positivadas pelos or-
denamentos juridicos a nivel nacional e internacional.” Nesta perspectiva
ampla, apresenta-se como instrumento internacional reconhecido univer-
salmente, a Declaragio Universal dos Direitos Humanos de 1948, fruto
do trabalho da Comissio de Direitos Humanos das Nagoes Unidas, por
meio de uma abordagem integral dos direitos com a indivisibilidade dos
direitos humanos, ao tratar dos direitos civis e politicos em um mesmo
patamar em que se abordam os direitos econdmicos, sociais ¢ culturais.
A Organizagio das Nagdes Unidas — ONU institui que os direitos
humanos sejam garantidos por normas internacionais, que asseguram as
liberdades, os direitos fundamentais e a dignidade de individuos e comuni-
dades. O direito a dgua estd assim estabelecido: os Estados devem respeitar,
proteger e cumprir, adotando as medidas necessarias para alcangar a plena

realizacio do direito a agua (AUGUSTO et al., 2012 apud WHO, 2003).

2. APROTECAO AO MEIO AMBIENTE E O DIREITO
AO ACESSO A AGUA POTAVEL COMO UM DIREITO
HUMANO

Cabe trazer ao presente artigo as contribui¢des de Nienchelski (2014),
o qual descreve que a degradagio ambiental ndo possuia representativida-
de nas discussdes a nivel mundial. Apés a Segunda Guerra Mundial, o
objetivo mais importante centrava-se na promog¢ao da seguranga interna-
cional e da paz. Ponderava-se a idealizacdo da industrializa¢io e da mo-
dernizagio para estimulo do crescimento econdmico, e como consequén-
cia, a utilizagdo indiscriminada de recursos naturais. A preocupac¢io com
o esgotamento de bens renovaveis e nio renovaveis era compreendida em
maioria, pelos paises emergentes, em razao de representar tio “somente o
meio de se garantir o estoque do capital natural como condig¢io de susten-
tabilidade” (LEITE, 2004, p. 161).

A expansio em nivel internacional da preocupagio com o meio am-
biente ¢ progressivamente verificada alguns anos apds a Segunda Guerra
Mundial, com uma men¢io no Pacto Internacional de Direitos Econo-
micos, Sociais e Culturais de 1966, onde estio relacionados o direito a
saude e o direito a um nivel de vida adequado. Neste interim, observa-

-se a correlagdo realizada neste documento ao reconhecer que o direito a
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uma vida digna também advém de um meio ambiente sadio e equilibrado
(MAZZUOQOLLI, 2008).

A Constitui¢io Federal de 1988, em seu artigo 225 dispde acerca do
direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado onde “todos tém
direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso co-
mum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Po-
der Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes ¢ futuras geragdes” (BRASIL, 1988). Portanto, a Carta Magna
elucida que o meio ambiente configura-se como um direito humano fun-
damental ao passo que possui o objetivo de proteger o direito a vida e que
em sua auséncia, ou seja, se nao houver a plenitude em seu atendimento,
o ser humano nio viverd de forma sadia.

Ainda, a Constitui¢io Cidada, por assim ser reconhecida a Constitui-
¢do Federal de 1988, traz em seu artigo 6°, que “sao direitos sociais a edu-
cacio, a saude, a alimentagio, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a prote¢ao a maternidade e a infancia, a as-
sisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢io”. Clarificado esta
entlo a estreita relacio entre direito a dgua e as consequéncias na saide pu-
blica, na educagio, no trabalho e na garantia de moradia digna, asseguradas
pelo artigo em aprego, o que ainda corrobora para que o nio acesso a este
direito desencadeie um impacto em termos de direitos sociais.

A este sentido, esta configurado o atendimento de todas as vertentes
do saneamento basico, que além de incluir o abastecimento de dgua, ainda
abarcam o esgotamento sanitario, o manejo de residuos solidos e a drena-
gem pluvial urbana. Para os efeitos da Lei Federal n® 11.445/2007, tam-
bém denominada de Marco Regulatério do Sanecamento Bdsico, em seu
artigo 3°, configura-se como saneamento basico o conjunto de servigos,
infraestruturas e instalagdes operacionais de abastecimento de dgua pota-
vel, esgotamento sanitdrio, limpeza urbana e manejo de residuos sélidos
e drenagem e manejo das dguas pluviais, limpeza e fiscaliza¢ao preventiva

das respectivas redes urbanas.

3. REGULACAO E DIREITO HUMANO A AGUA

Em 19 de julho de 2017, no Relatério A/HRC/36/45 das Nagdes
Unidas sobre o direito humano a dgua potavel e ao esgotamento, a regu-
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lagio de servigos e o papel desta regulacio na efetivagdo progressiva dos
direitos humanos a dgua veio ser claramente exposta. Neste relatorio es-
pecial das Nagdes Unidas, Léo Heller expde as atribui¢des das instancias
reguladoras em termos de direitos humanos e as fun¢des essenciais a ga-
rantia deste direito. No Relatorio em estudo, sio apresentadas as seguintes
conclusdes do relator relacionadas a compreensio da relagio supracitada,

qual seja, direitos humanos e regulagio:

Os marcos regulatdrios sdo essenciais para a implementagio dos
direitos humanos a dgua e a0 esgotamento sanitario ¢ devem apoiar
as obrigacoes dos Estados em relagio a esses direitos. As normas
internacionais dos direitos humanos nio prescrevem um modelo
particular de marco regulatério. O que € essencial na perspecti-
va dos direitos humanos ¢ que aqueles que desempenham fungdes
regulatérias sejam imunes as pressdes de quaisquer interesses ilegi-
timos e que os principais objetivos da regulagio estejam alinhados
com os parametros e principios dos direitos humanos a dgua e ao

esgotamento sanitdrio (CDH, 2017, p. 29)

Deste modo, a essencial atuagio da regulacio ao alcance da progressividade
no acesso garantido a dgua como direito humano estd clarificado. Assim,
perceber o modo de como esta fun¢io se desenvolve no pais torna o

direcionamento de esfor¢os mais consciente do lhe ¢é pertinente.
4. REGULACAO NO BRASIL

Com a promulgagio da Lei Federal n® 11.445/2007 foram estabele-
cidas diretrizes nacionais para o saneamento basico, este conceituado pela
propria lei como o conjunto de servigos, infraestruturas e instalagdes ope-
racionais de abastecimento de dgua potavel, esgotamento sanitirio, lim-
peza urbana e manejo de residuos solidos, drenagem e manejo das dguas
pluviais urbanas.

No artigo 43 da mesma lei, n® 11.445/2007, foi determinado que a pres-
tacdo dos servigos acolha a condi¢oes minimas de qualidade, abrangendo a
regularidade, a continuidade e aqueles voltados aos produtos oferecidos, ao
atendimento dos usudrios e as condi¢des operacionais ¢ de manutengio dos

sistemas, conforme as normas regulamentares e contratuais. A prestacio dos
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servi¢os nao pode se guiar apenas na procura pela rentabilidade financeira,
precisa sim, observar o objetivo principal, que ¢ o de garantir a todos o di-
reito ao saneamento bdsico. Diante disso, os investimentos ndo podem ser
vislumbrados como uma decisio empresarial, e sim como metas de univer-
salizacio, com vistas a garantir o acesso aos servigos, até mesmo daqueles
que, por possuirem baixa renda, nio podem pagar.

RESULTADOS/DISCUSSAO

De acordo com Augusto ef al. (2012, p. 1512), na dire¢io dos direitos

humanos, a crise da dgua apresenta dados alarmantes:

A propor¢io de pessoas vivendo em paises que sofrem croni-
camente de escassez de dgua, que chegava a 8% (500 milhdes)
na virada do século, devera subir para 45% (quatro bilhdes) em
2050.(...) Mesmo atualmente, um bilhio de pessoas se deita com
fome por causa de falta de dgua para cultivar seus alimentos. |...]
No mundo como um todo, o consumo pela agricultura chega
a 70% do total. A demanda crescente por dgua da agricultura
¢ causada nio somente pelo maior numero de pessoas a serem
alimentadas, mas também pelo desejo destas de comer alimentos

mais saborosos.

Vislumbra-se que a Constitui¢ao determina ao Estado atuar de forma
preventiva sem se desligar das medidas repressivas em relacio a condutas
e atividades lesivas a0 meio ambiente. Trata-se de considerar o meio am-
biente como uma tarefa dirigida ao Estado em conjunto com demais entes
publicos e sociedade civil (NIENCHESKI, 2004). Em paralelo, Nien-
cheski (2004) observa os deveres de prote¢ao ao Estado atribuido pelo
sistema juridico brasileiro, onde este mesmo Estado interfere através do
poder regulador e seu dever de atuacio estd limitado “na medida em que
os efeitos faticos de a¢des relevantes ao meio ambiente forem suficiente-
mente prognosticaveis ¢ delas resultarem risco inadmissiveis para as futu-
ras geracdes” (KLOEPFER, 2010, p. 47).

Considerando este pode-dever regulador, é que atualmente a regu-

lagdo no pais vem direcionando seus esfor¢os para 0 monitoramento ¢ a
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implementac¢io dos direitos humanos a dgua por meio de a¢des funda-

mentais, COmo:

1. Acompanhamento para que todas as fases, desde os processos
de planejamento, contratagio, gestio dos servigos e alteracio dos

contratos, decorram em estrita legalidade;

2. Fixa¢io de normas, regulamentos ¢ instrugdes relativos a presta-
¢io dos servicos regulados, prestando orientagdes necessdrias, apu-

rando as irregularidades e aplicando as san¢des cabiveis;

3. Fiscaliza¢io e monitoramento da prestacio de servicos, assegu-
rando o respeito pelas normas, regras e boas priticas em beneficio

da saude publica e do meio ambiente;

4. Institui¢io de modelos tarifirios justos, sustentaveis e adequa-
dos, promovendo a recupera¢io dos custos, as atividades operacio-

nais ¢ de manutencio e, os investimentos;

5. Garantia da protecio dos direitos dos usudrios, melhorando a qua-
lidade das relagdes entre prestadores de servigos e usudrios, por meio

de uma atuagio transparente, assegurando a participagio social.

Além do exposto, ainda perpassa pelas discussdes da Camara Técnica

de Saneamento Basico, Recursos Hidricos e Sadde da Associagao Brasi-

leira de Agéncias de Regulacio — ABAR, as seguintes temdticas: tarifas

socais, de contingéncia e de disponibilidade; escassez hidrica; prote¢ao

de mananciais por meio de incentivos tarifirios, auditoria e certificagio

de indicadores, andlise de impacto regulatério — AIR para todos os atos

praticados pelas agéncias, compliance e, governanga regulatoria, esta tltima

inclusive a ser verificada e aperfeicoada por meio de indicadores.

Ainda, se considerarmos o Relatorio A/HRC/36/45 das Nacgdes

Unidas sobre o direito humano a dgua potavel e ao esgotamento, de 19

de julho de 2017, devem fazer parte das agendas regulatdrias acOes para:
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1. Respeitar, proteger ¢ cumprir os direitos a dgua para consumo

humano e ao esgotamento sanitario;

2. Apoiar politicas ptblicas mais estdveis e continuas, que identifi-

quem as assimetrias sociais;



ADRIANA HENRICHS SHEREMETIEFF, DORIVAL FAGUNDESCOTRIM JUNIOR,
JULIANE PESSOA DA SILVA, THAIS JERONIMO VIDAL (ORG.)

3. Monitorar as desigualdades;

4. Assegurar que os servicos sejam fornecidos sem qualquer discri-
minacio, considerando as necessidades especificas das pessoas que

vivem em situacdes vulneraveis;

5. Garantir uma configuragio tarifiria e servigos economicamen-

te, ambientalmente e socialmente sustentaveis;

6. Buscar uma utilizagio otimizada dos recursos no sentido da rea-

lizagdo progressiva (medidas estruturantes e estruturais);

7. Reforcar os quadros regulatdrios, por meio de estruturas legais
e mecanismos institucionais imparciais e eficazes, suportados por

diretrizes nacionais e internacionais;

8. Propor e participar de politicas de coopera¢io internacional

através de uma perspectiva dos direitos humanos;

9. Identificar e evitar viola¢Ges aos direitos e retrocessos na sua rea-

lizagdo progressiva;
10. Fortalecer o poder local e a fungio social do saneamento;

11. Criar uma cultura de transparéncia, prestando informacio de
confianca, facilmente compreensivel por todos, fomentando a par-

ticipagio social livre, ativa e significativa.
CONCLUSAO

A protecio a dignidade da pessoa humana advinda da Declaracio
Universal dos Direitos Humanos representa um processo de progressivas
conquistas, mérito de toda a humanidade. Aliado assim, ao surgimento
de tratados acerca do tema nas areas social e economica, cabe destacar a
importancia das questdes ambientais, incluindo-se as vertentes do sanea-
mento basico, para a qualidade de vida e bem-estar da populagio.

Por meio de documentos, tais como a Declaragio de Estocolmo de
1972, Manzzuoli (2008) expde-se o carater de direito humano fundamen-
tal do meio ambiente ecologicamente equilibrado, em que, corroborando
ao disposto na Carta Magna de 1988, que determina ao Poder Publico e
a coletividade o dever de preservar o meio ambiente, que ¢ um bem de

uso comum e essencial a qualidade de vida. Destarte, compreende-se que
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o enfrentamento dos problemas ambientais, do acesso aos direitos sociais
basicos, projetando o desenvolvimento humano e social de forma susten-
tavel, constitui especial obrigagio do Estado concebido por um modelo
socioambiental, cumprindo papel ativo e promocional dos direitos huma-
nos fundamentais (NIENCHESKI, 2004).

Define-se como acesso bdsico a utiliza¢io da quantidade minima de
agua doce potavel que a sociedade considera indispensavel para uma vida
digna. Este acesso deve ser considerado como um direito politico, econo-
mico, social, alienavel, individual e coletivo (PETRELLA, 2002). Porém,
clarificado estd que nio haver um avango progressivo no acesso a agua
potavel ¢ um retrocesso, ¢ uma violagao aos direitos humanos. E que por
mais que este avanco lento venha acontecendo, ele ainda nio é um avango
homogéneo, pois apresenta déficits de forma heterogénea e, aqueles que
mais sofrem ainda sdo as populagdes mais vulnerdveis, sejam os moradores
de zonas rurais, sejam os detentores de rendas insuficientes, as mulheres,
indigenas etc. A assimetria social, bem como a divida social com nio so-
mente a 4gua, mas o saneamento em nosso pais sio enormes ¢ historicas.

Fato ¢ que necessitamos que saneamento efetivamente seja com-
preendido e trabalhado como uma politica intersetorial mediante politicas
publicas mais estaveis e continuas, do fortalecimento do poder local (con-
siderando que dgua € saneamento e que sancamento ¢ local), da valoriza-
¢ao do planejamento como processo, garantia da participagdo social e de
uma regula¢io reconhecida, independente e técnica.

Acreditamos que por meio da regulacio poderemos criar um ambien-
te propicio para o alcance progressivo dos direitos humanos a agua. Muito
ja foi feito, porém, muito ainda hd para se fazer. Os desafios sdo continuos,
porém, transponiveis mediante uma atuagio conjunta e consciente de to-
dos os atores envolvidos nesta busca. E isto o que fazemos o que estamos
buscando e no que acreditamos: no direito humano a agua e na regulacio

como ferramenta essencial para alcance deste direito.
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O DESAFIO DA PRODUCAO DE
PROVAS PARA CONCESSAO DE
APOSENTADORIA POR IDADE
RURAL A LUZ DA REFORMA
PREVIDENCIARIA
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INTRODUCAO

No Amazonas, as solicitagdes de beneficios perante o Instituto Na-
cional do Seguro Social (INSS) vém crescendo e sendo um dos assun-
tos mais pautados no cendrio estadual, ocasionando congestionamento e
morosidade nas concessdes de beneficios previdenciirios e assistenciais,
principalmente em época sistematica de pandemia, que tudo se faz por
meio digital. Em 2017 as concessoes de beneficios previdenciarios sofre-
ram uma diminui¢io de 2.67% comparando com o ano anterior, com de-
créscimo de 0.439 nos beneficios rurais, conforme o tltimo anudrio es-
tatistico da Previdéncia Social, tendo em vista as dificuldades enfrentadas
pelos trabalhadores rurais residentes no interior do estado do Amazonas

para comprovar documentalmente o exercicio de sua atividade rural, seja
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39 Professora da Universidade do Estado do Amazonas, Mestre em direito Ambiental, Dou-
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pela informalidade do trabalho exercido ou ainda pelo baixo grau de esco-
laridade como causa das desinformagdes atinentes a garantia do beneficio.

A questao espinhosa da aposentadoria por idade rural no Amazonas
assim como nos demais Estados brasileiros, pode ser visualizada no desafio
para que haja analise das provas para a concessao do beneficio, objeto de
estudo deste trabalho, enfatizando especificamente o Municipio de Tefé,
em que tal beneficio é requerido em sua maioria por pessoas com baixo
grau de escolaridade ou sem instruc¢do, sendo que existia a quantidade de
28.726 pessoas nesta situacao, de acordo com os dados do ultimo senso
teito em 2010 pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE,
2010, pg.03, 01/09/2020), ressaltando que atualmente ainda existe uma
grande porcentagem de pessoas com baixo nivel de escolaridade e sem
conhecimento bdsico e necessario sobre as mudangas que o direito pre-
videnciario fora submetido recentemente, assim como pelas constantes
atualiza¢des das legislagdes infraconstitucionais pertinentes. Somando a
esse desconhecimento, muitas dessas pessoas que procuram o beneficio
moram em lugares longinquos, com pouco acesso as informagdes precisas
sobre a Previdéncia Social e seus direitos como trabalhadores rurais.

O presente trabalho de pesquisa cientifica tem grande relevancia so-
cial, levando em consideracio a atualizagdo dos atendimentos presenciais
no referido Instituto Nacional do Seguro Social, passando a utilizar canais
remotos ¢ ferramentas tecnologicas, tais como: Programa INSS digital e o
Aplicativo Meu INSS, que tem por finalidade informar aos segurados os
procedimentos da sua solicitacio, da concessao do beneficio requerido, da
nega¢io administrativa, dos recursos viaveis e servi¢os simples, ajudando
no aumento crescente das demandas judiciais no municipio de Tefé em
busca da comprova¢io de atividade rural e concessio da aposentadoria
rural que muita das vezes é negada administrativamente pelo 6rgio, pois é
notdria a auséncia de programas de educagio previdencidria ou até mesmo
politicas publicas locais que possa informar os segurados especiais sobre o
manuseio de tais ferramentas tecnologicas, seus direitos como cidadios
amparados pela previdéncia e como devem proceder para almejar sucesso
na hora de solicitar os servi¢os previdenciarios.

Portanto, a educacio Previdencidria, de acordo com MODERNELL
(2012, pg. 09), ¢ um componente muito essencial dentro da previdéncia,

pois “é importante o cidadio saber que existem pelo menos trés pilares
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previdencidrios, os quais ele pode e deveria aceder”, ou seja, a educagio
previdencidria exerce a importante fun¢io de propagar informagdes sobre
o papel social da Previdéncia, sanar dividas que persistem com relagio as
solicitagdes de servigos previdencidrios via internet, desinformagio a res-
peito dos documentos necessarios para comprovar o tempo de atividade
rural, bem como informa-los sobre seus direitos e como devem proceder
para que tenha éxito na solicitagio dos servigos previdenciarios.

Além desta, a politica publica também ¢ imprescindivel nessa luta
em favor dos trabalhadores rurais com relagio a propaga¢io dessas infor-
macOes basicas e essenciais sobre os servigos previdenciarios, como bem
explica os autores LOPES, AMARAL E CALDAS (2008, pg.05), “as po-
liticas publicas sdo a totalidade de agdes, metas e planos que os governos
nacionais, estaduais ou municipais tracam para alcancar o bem-estar da
sociedade e o interesse publico”, ou seja, deve-se levar em consideragio
a realidade vivida por esses trabalhadores rurais com relagio as inimeras
duvidas em relagio a reforma previdenciaria e a respeito dos documentos
necessarios para comprovar a veracidade das informagdes prestadas pe-
rante a institui¢do responsavel, visto que muitos possuem baixo grau de
escolaridade e por consequéncia necessitam de atendimento diferenciado
e exclusivo, atendendo as demandas que por falta de informagio acabam
tendo sua solicita¢io de aposentadoria rural nio reconhecida.

A metodologia utilizada busca conhecimentos técnicos no método
dedutivo que cria o critério de analise conceitual e de conclusio e indu-
tivo, no qual serido investigadas as premissas que podem levar a analise de
um resultado final, bem como, o método comparativo.

O primeiro tépico deste trabalho se propde, de forma resumida,
abordar conceitos basicos sobre a Seguridade Social no Brasil e seu tripé
(Assisténcia Social, Saude e Previdéncia Social).

Ja no segundo tépico traz ao leitor uma visio sucinta sobre a aposen-
tadoria por idade rural, categoria de trabalhadores rurais a qual o presente
trabalho refere-se, idade minima, contribui¢io e a respectiva legislagio
em vigor.

No terceiro topico adentrou-se ao tema da andlise das provas para
concessao de aposentadoria por idade rural, que trata da comprovagio do
exercicio da atividade agricola, expondo o rol legislativo que representa

prova plena para o alcance dos beneficios previdenciarios, bem com os
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demais tipos de provas, os procedimentos necessarios para o reconheci-
mento do beneficio previdenciirio e retratando uma visio mais minuciosa
a respeito do tema.

Por fim, o quarto topico trata-se das consideragdes finais do presente

artigo, trazendo os resultados obtidos com a pesquisa.

CAPITULO | - SEGURIDADE SOCIAL

A Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil (CF) de 1988
descreve em seu artigo 194 o conceito de Seguridade Social, como um
sistema de prote¢ao social para todos os cidadios brasileiros, que se
subdivide em trés seguimentos: Assisténcia Social, Saude e Previdén-
cia Social, sendo essa “a constitui¢io que melhor instituiu os direitos
tundamentais, tanto em qualidade como em quantidade” (LIMA JU-
NIOR, 2001, pg. 55).

Os seguimentos da Seguridade Social por sua vez se dividem em dois
subsistemas, sido eles: ndo contributivo integrado pela assisténcia social e
pela saude, onde ambas sdo custeadas pelos tributos gerais do pais, nao
cabendo contribuic¢io por partes dos cidaddos e ¢ disponivel a todos que
necessitarem e por outro lado o contributivo, formado pela previdén-
cia social, que pressupde pagamento real ou presumido de contribui¢io
previdenciiria dos seus segurados para que tenha amparo da previdéncia
quando dela necessitar.

Compete a Unido legislar sobre a Seguridade Social, estando apta
para apreciar e julgar questdes relacionadas aos pilares da seguridade so-
cial, executar tarefas, resolver conflitos ¢ prover as necessidades vitais da
populagio do pais, todavia, cabe também aos Estados ¢ ao Distrito Fede-
ral estabelecer normas gerais sobre esses segmentos, ou seja, compete a
Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre
a Seguridade Social, tudo dentro dos limites da sua competéncia, visando
sempre o bem estar da sociedade.

Vale destacar ainda que a Seguridade Social dispde de principios nor-
teadores para alcangar seus objetivos e sua maioria estd disposta no artigo
supracitado, esses principios variam de acordo com sua interpretacio e
grau de incidéncia dentro dos subsistemas da seguridade social, ou seja,

contributivo ou nio contributivo.
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Segundo CASTRO E LAZZARI (2020, pg. 83-84) ¢ valido escla-
recer que:

A Previdéncia Social é, portanto, o ramo da atuacio estatal que
visa a prote¢io de todo individuo ocupado numa atividade labo-
rativa remunerada, para protecio dos riscos decorrentes da perda
ou redugdo, permanente ou tempordria, das condi¢cdes de obter
seu proprio sustento. Eis a razio pela qual se d4 o nome de seguro
social ao vinculo estabelecido entre o segurado da Previdéncia e o

ente segurador estatal.

Portanto, a Seguridade Social desempenha um importante papel den-
tro da sociedade, visando sempre a prote¢io aos mais necessitados, pres-
tando servigos e assisténcia a populagdo mais carente do pais e promoven-
do o bem estar de todos.

. 1 — ASSISTENCIA SOCIAL E SAUDE

A Assisténcia Social € o seguimento que trata do amparo aos mais necessi-
tados, sem carater contributivo para sua efetivagio, contemplada no artigo 203
da CF, “sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contri-
bui¢do a Seguridade Social” (BRASIL, 1988). Corroborando com a Consti-
tuicio, a lei n® 8.212/1991, encontra-se regulamentada pela lei n® 8.742/1993,
conhecida como Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS), onde o principal
beneficio € o de prestagio continuada (BPC), destinado ao amparo das pessoas
idosas ou com deficiéncia, seja fisica, mental ou intelectual, ou seja, a assisténcia
tem seu fundamento em vdrios dispositivos acima que se destacam pela forma-
lidade que deve ser atentada na prestagio beneficiaria.

Ainda no artigo 203 da CF ¢ possivel identificar varios objetivos
da Assisténcia Social, dentre eles ressalte-se “a garantia de um saldrio
minimo de beneficio mensal a pessoa com deficiéncia e ao idoso que
comprovem nio possuir meios de prover a propria manutencio ou de
té-la provida por sua familia, conforme dispuser a le1” (CASTRO E
LAZZARI, 2020, pg. 1282).

Tratando-se de beneficio assistencial, nio ¢ necessiria caréncia, como

ja mencionado, a Assisténcia € gratuita ¢ nio tem carater contributivo e
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o requerente tampouco tem necessidade de esta inscrito no INSS como
segurado ou desenvolvendo alguma atividade de trabalho, bastando ape-
nas que comprove a hipossuficiéncia propria ou familiar ¢ preencha os
requisitos para concessio do BPC/LOAS disposta na Lei n® 8.742/1993.

“A Saude pretende oferecer uma politica social e economica destina-
da a reduzir riscos de doengas e outros agravos, proporcionando ag¢des e
servigos para a protec¢ao e recuperagio do individuo” (MARTINS, 2016,
p.61), nio havendo restri¢des de individuos que possam se beneficiar, pois
engloba todos os cidadios e direciona para o Estado o dever de propor-
cionar prote¢do e recuperagio, através de a¢des e servigos de acessos para
promog¢io da saide publica, também nio possui cardter contributivo e
encontra-se respaldado no artigo 196 da Constitui¢io da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988.

|. 2 — DA PREVIDENCIA SOCIAL

Por sua vez, a Previdéncia ¢ o seguimento da Seguridade Social que
funciona como um Seguro Social de carater contributivo, que protege
e ampara seus contribuintes quando estes estiverem incapacitados para o
trabalho.

De forma mais abrangente CASTRO E LAZZARI (2008, pg. 67)
ressalta que:

A Previdéncia Social ¢ o sistema que resguarda a pessoa e os seus
dependentes, em caso de eventos infortinios, como morte, inva-
lidez, idade avangada, doengas, acidentes laborais, desemprego in-
voluntdrio, entre outros amparados por lei, fornecendo prestagio
pecunidria ou servigos aqueles que tém vinculo empregaticio ou

nio e que contribuem para o seguro previdenciario.

Na Previdéncia Social, existem trés diferentes regimes, sio eles: Re-
gime Proprio (RPPS), Regime Complementar (RPC) e o regime ge-
ral (RGPS). Este, por sua vez, oferece aos requerentes que preenchem
os requisitos estabelecidos por lei, amparos tipificados de Aposentadorias
por Invalidez, por Idade Rural e Urbana, Especial e por Tempo de Con-
tribui¢do, além dos Auxilios-doenca Previdenciario e Acidentdrio, Au-
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xilio-Reclusio, Auxilio-Acidente, Pensio por Morte Rural ¢ Urbana,
Salirio-Maternidade ¢ BPC, como ja mencionado anteriormente. Esses
beneficios tem o reconhecimento do direito operacionalizado pelo Insti-
tuto Nacional do Seguro Social (INSS).

Importante registrar, que com a Emenda Constitucional (EC) 103,
promulgada pelo Congresso Nacional em 12 de novembro de 2019, fo-
ram estabelecidas novas regras para o reconhecimento do direito previ-
dencidrio, além de novas nomenclaturas de alguns beneficios a exemplo
da Aposentadoria por Invalidez, passando a ser chamada de Aposentadoria
por Incapacidade Definitiva. A Reforma da Previdéncia, como foi cha-
mada as mudangas constantes na EC, cria uma idade minima de aposen-
tadoria. Para aqueles que nio se enquadrarem nas regras de transicio, dei-
xara de haver a possibilidade de aposentadoria com base apenas no tempo

de contribuigio.
CAPITULO Il - APOSENTADORIA POR IDADE RURAL

A aposentadoria por idade rural esta inserida na categoria de segura-
dos obrigatérios, nomeada como segurados especiais, encontra respaldo
no artigo 195, § 82, da Constitui¢io Federal de 1988 ¢ na lei n® 8.213 de
1991.

O jurista Sérgio Pinto Martins (2012, pg. 108-109), ressalta que:

Os segurados especiais sio todas as pessoas fisicas maiores de 16
(dezesseis) anos, que residem e integram o meio rural, que contri-
buem produzindo para o abastecimento urbano, explorando ativi-
dade agropecudria, de seringueiro, extrativismo vegetal, de pesca-

dor artesanal ou a este assemelhado.

O trabalhador rural, portanto ¢ considerado segurado especial no re-
gime previdencidrio, abrangendo além do proprio produtor rural outras
categorias correlatas que exercem atividades rurais, conforme citado aci-
ma, para frisar melhor o entendimento acerca das atividades dos segurados

especiais verifica-se a seguinte afirmagao:

As atividades consideradas especiais sio: o produtor, o parceiro, o

meeiro, o arrendatdrio rural e o pescador artesanal, bem como os
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respectivos conjuges, que exercam suas atividades em regime de
economia familiar, sem empregados permanentes, ¢ contribuirio
para a seguridade social mediante a aplicagio de uma aliquota sobre
o resultado da comercializagio da produgio, e fardo jus aos benefi-
cios nos termos da lei. (ALVES, 2020, p. 33).

Mesmo diante das mudangas trazidas pela EC/2019, essa categoria
nio recepcionou nenhuma alteragio quanto a idade minima para a requi-
sicao do beneficio previdenciario de aposentadoria rural, ou seja, a idade
minima continua sendo de 55 (cinquenta e cinco) anos para mulheres e
60 (sessenta) anos para homens, porém, quanto ao tempo de contribui¢io,
ficaram mantidos os 15 (quinze) anos de comprovagao da atividade rural
para homens e mulheres que estavam inscritos no RGPS antes da pro-
mulgacio da reforma previdencidria, para os futuros segurados homens,
ou seja, os que se registrarem depois da reforma, o tempo minimo de
contribuic¢do passa de 15 (quinze) para 20 (vinte) anos.

A Aposentadoria Rural ¢ um dos beneficios previdenciarios concedi-
do aos trabalhadores rurais, quando alcan¢ada a idade minima e o tempo
de contribui¢io estipulada por lei, com o advento da EC/2019 nido houve
alteragio com rela¢do a idade minima para solicitar a aposentadoria por
idade rural, como ja mencionado acima, porém, o tempo de atividade ru-
ral exige uma série de critérios documentais comprobatorios que, muitas
vezes, se torna um entrave para o reconhecimento do beneficio, conside-
rando questdes sociais e culturais brasileira.

No municipio de Tefé a escolaridade média da populagio ¢ do funda-
mental, pois conforme dados numéricos do Instituto Brasileiro de Geo-
grafia e Estatistica (IBGE) s6 3.305 pessoas conseguiram concluir o ensino
médio em 2017 na rede municipal de educag¢io, considerado um nimero
muito baixo para a quantidade de habitantes do municipio. Com isso,
surgem os entraves para comprovar documentalmente o periodo de ati-
vidade rural perante o 6rgio responsavel, acarretando assim um aumento
nas demandas judiciais em busca da concessao do beneficio de aposenta-
doria rural, negada administrativamente, pois s6 em 2019 essas demandas
judiciais cresceram 22,2% relacionado as concessdes de aposentadoria por
idade rural, conforme o boletim estatistico da previdéncia social atualiza-
da até novembro de 2019.
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CAPITULO Il - ANALISE DAS PROVAS PARA
CONCESSAO DE APOSENTADORIA POR IDADE RURAL

Antes de iniciar a anilise da atividade probante na seara do direito
previdencidrio, convém dialogar com os aspectos gerais da prova como
elemento fundamental de valora¢io do direito pleiteado no processo juris-
dicional para o reconhecimento ou afastamento da pretensio dos autores
que buscam a devida tutela juridica.

Conforme aduz o autor LEAL (2018, pg. 265):

[...] Os meios de prova sio légico-juridicos, porque indicados na
lei para que se possa, valendo-se de conhecimentos, dos sentidos e
técnica de demonstragio, por via do intelecto, verbal ou expres-
samente, transportar os elementos de prova encontrados na rea-
lidade objetiva para o bojo dos autos do procedimento. Os meios
(métodos) de prova sdo, portanto, argumentos e argui¢des logico-
—juridicos aptos a demonstragio licita da existéncia de elementos
suscetiveis de sensibilizacdo ou compreensio concernentes a ato,

fato, coisa, pessoa.

Destarte, a prova configura-se como importante meio logico-juridi-
co para a dinamica processual, CINTRA, GRINOVER E DINAMAR-
CO (2015, pg.273), destaca que “a prova constitui, pois, 0 instrumento
por meio do qual se forma a convic¢io do juiz a respeito da ocorréncia ou
inocorréncia dos fatos controvertidos no processo”. Deste modo, torna-se
oportuno pensar a conceituacao de prova e as premissas constitucionais ¢
infraconstitucionais que orientam a atividade probante no devido proces-
so legal.

O termo “prova” origina-se do latim “probatio”, que quer dizer apro-
var, persuadir alguém de alguma coisa, ou seja, o sentido etimoldgico tem
substantivamente, similaridade com o aspecto juridico contemporaneo.
Pois “prova judicial o meio regulado por lei para descobrir a verdade ou
estabelecer a certeza de um fato controvertido no processo” (ALVIM,
2018, pg. 347).

Nesse diapasio, oportuno frisar o conceito de prova aferida na se-

guinte expressio:
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Prova é o conjunto de oportunidades oferecidas a parte pela
Constitui¢do e pela lei, para que possa demonstrar no processo a
veracidade do que afirma em relagio aos fatos relevantes para o
julgamento. E exercido mediante o emprego de fontes de prova
legitimamente obtidas e a regular aplicacio das técnicas represen-
tadas pelos meios de prova. (CINTRA, GRINOVER E DINA-
MARCO, 2015, pg. 273).

As provas, de acordo com CINTRA, GRINOVER E DINAMAR-

CO (2015, pg. 277):

Podem ser visualizadas como fontes e meios, sendo que fontes de
prova referem-se as proprias pessoas ou coisas suscetiveis de se ex-
trair informagdes necessarias a comprovacgio dos fatos alegados en-
quanto meios de provas sio técnicas procedimentais que servem 2
introduc¢io da prova no devido processo legal, como por exemplo,

prova pericial e inspecio judicial.

Conforme apontamentos de Leal (2018) pode-se conceber a prova no

direito sob trés vieis, quais sejam a prova como elemento, meio ¢ instru-

mento. Os elementos da prova referem-se ao fato, os meios como proce-

dimento intelectivo-legal da atividade probante ¢ o instrumento da prova

como resultado materializado da atividade intelectiva-legal, com obser-

vancia dos limites legais. Tal premissa pode ser visualizada na seguinte

exemplificagio do autor:
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A existéncia do elemento de prova, ainda que de certeza inegdvel,
nio autoriza, por si mesma, a coleta da prova contra legem. A li-
berdade de apreensio do elemento de prova no espago real ha de
sofrer o controle dos meios legais indicados na lei para se lavrar o
instrumento de prova. Provar em direito é representar e demons-
trar, instrumentando, os elementos de prova pelos meios de prova.
A exemplificar, a pericia ¢ um meio de prova para o exame de ele-
mentos de prova com elaborac¢io final do laudo que € instrumento

de prova. (LEAL, 2018, pg. 269-270).
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O direito a prova esta garantido implicitamente no artigo 5°, inciso
LV, da Constitui¢io Federal de 1988, estabelecendo que “aos litigantes
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao asse-
gurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e os recursos a ela
inerentes” (BRASIL, 1988), ou seja, estao adstritas as garantias do devido
processo legal e contraditorio. Contudo a propria Constituigio faz a devi-
da limita¢io do uso da prova no préprio artigo 5, inciso LVI em que aduz
que “sdo inadmissivels, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”
(BRASIL, 1988).

A limitagao do uso das provas, com amparo na propria CF/88 e nor-
mas infraconstitucionais que ordenam o processo no ambito judicial e
administrativo ¢ necessdria para proteger a atividade probante de vicio
danoso a propria dinamica processual, consoante se percebe na seguinte

colocagio:

[...] A experiéncia indica, todavia que nio é aconselhavel a total
liberdade na admissibilidade dos meios de prova, ora porque nio
se fundam em bases cientificas suficientemente solidas para justifi-
car seu acolhimento em juizo (como o chamado soro da verdade);
ora porque dariam perigosos ensejo a manipulagdes ou fraudes [...]
(CINTRA, GRINOVER E DINAMARCO, 2015, pg. 274).

Imperioso salientar o art. 369 do Cddigo de Processo Civil externan-
do que “as partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que nio especificados neste Codi-
go, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa
e influir eficazmente na convicgao do juiz” (BRASIL, 2015). Portanto, ¢
notoria a ado¢io do principio da liberdade de prova, contudo o préprio
Codigo relativiza a liberdade, exemplificado no artigo 447 em que nio
podem testemunhar os incapazes, impedidos e suspeitos.

A dinamica processual nas diferentes dreas do direito pode se carac-
terizar pelas particularidades peculiares da atividade probante externada
nas proprias normas processuais, como por exemplo, o 6nus da prova no
processual penal é sempre da parte acusatoria enquanto no processo civil

existe a possibilidade de inversio do onus, ou seja, as provas devem ser
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inseridas no processo como elemento meio e instrumento idoneo a con-
vicgao do julgador, consoante os limites legais.

A reflexdo inicial do instituto da prova operacionalizado no proces-
so contribui diretamente para andlise da comprova¢io laboral exigida na
concessao do beneficio de aposentadoria ao produtor rural que ¢ categoria
de trabalhador rural referenciado no art. 201, pardgrafo 7° inciso II, da
Constitui¢ao Federal de 1988 alterado pela EC 103/2019, que assegura as
aposentadorias rurais pelo regime geral da Previdéncia Social, desde que
obedecidas os requisitos estabelecidos por lei.

A contribui¢io do produtor rural também tem tratamento diferen-
ciado, pois nao precisa contribuir mensalmente e sim baseado na comer-
cializag¢io de sua propria produgio, conforme o art. 195, paragrafo 8° da
Constitui¢ao Federal de 1988, que versa sobre a contribui¢io desta cate-
goria de segurados feita pela aplicacio de uma aliquota sobre o resultado
da comercializagio de sua produgio agricola, para que assim fagam jus aos
beneficios amparados pela Previdéncia Social.

Nio obstante, a previsao constitucional foi regulamentada pela Lei n®
8.212/91 (Lei de Custeio da Previdéncia Social), artigo 29. Contudo tal
exigéncia fora mitigada pelo art. 39, pardgrafo 9° da Instru¢io Normativa

(IN) INSS/PRES n° 77/2015 que aduz o seguinte:

Art. 39. Sio considerados segurados especiais o produtor rural e o
pescador artesanal ou a este assemelhado, desde que exercam a ati-
vidade rural individualmente ou em regime de economia familiar,

ainda que com o auxilio eventual de terceiros.

§ 1° A atividade € desenvolvida em regime de economia familiar
quando o trabalho dos membros do grupo familiar é indispensa-
vel 2 sua subsisténcia e desenvolvimento socioecondémico, sendo
exercido em condi¢des de mutua dependéncia e colaboragio, sem
a utilizagio de empregados permanentes, independentemente do
valor auferido pelo segurado especial com a comercializa¢io da sua

produ¢io, quando houver.
A comprovagio da atividade laborativa, especificamente como tra-

balhador rural, estd positivado no artigo 106 da Lei n® 13.846/2019 (Let

de Beneficios), com a comprovag¢io da atividade rural com declaragio do
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proprio candidato a segurado, ainda sera necessario o contrato individual
de trabalho, ou ainda a carteira de trabalho, contrato de arrendamento ou
parceria, bem como aptidio no programa nacional de fortalecimento de
agricultura familiar, bem como notas de produtor rural, bem como notas
fiscais, sobre a entrega de produgio rural a cooperativa agricola, entrepos-
to de pescado ou outros, com indicac¢io do segurado como vendedor ou
consignante; bem como comprovantes de recolhimento de contribui¢iao
a Previdéncia Social que sejam de trabalhos utilizados na comercializagio.
O produtor também deve ter declaragio de imposto de renda, e licenca
para ocupar o imoével rural, bem como outros documentos que outorgam
a sua posse, sejam contratos ou documentos cedidos pelo INCRA.
Contudo, convém aquilatar que o produtor rural, parte hipossufi-
ciente, sem vinculo de emprego, que exerce suas atividades na maioria das
vezes na informalidade, nio pode ser prejudicado pela formalidade da au-
tarquia no aferimento das provas levadas ao procedimento administrativo
para concessao de aposentadoria por idade, consoante anota CASTRO E

LAZZARI (2020, pg. 973):

[...] devemos nos recordar que é no meio fundiirio que encontra-
mos a maior parcela de individuos ainda nio alfabetizados, e, pior,
submetidos a condi¢des de trabalho, muitas vezes anilogas as da
escravidio. Querer exigir deste homem que tenha pleno conhe-
cimento das normas legais a respeito de Previdéncia e dele cobrar
que venha a contribuir, inclusive pelo periodo pretérito, quando
sequer havia lei que assim exigisse, nio condiz com uma politica

voltada para a populagio economicamente hipossuficiente.

Atinente ao tema da comprovagio, oportuno evidenciar a Stimula
577 (2017) do Superior Tribunal de Justica (ST]J), estabelecendo que “¢
possivel reconhecer o tempo de servigo rural anterior ao documento mais
antigo apresentado, desde que amparado em convincente prova testemu-
nhal colhida sob o contraditério”. Destarte, percebe-se maior ampliagao
de valoragio das provas consignadas ao trabalhador rural, exemplificado
na sumula retro.

Entretanto como bem afirma Alves (2020, pg. 248), a prova exclu-

sivamente testemunhal no direito previdenciario para a comprovagio do
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tempo de servigo rural nio se caracteriza como suficiente apta a obten¢ao
do beneficio, tanto no INSS quanto no ambito da magistratura. Tal pre-
missa tem fundamento nos artigos 63 ¢ 143, § 22, do Decreto 3.048/1991,
que trata sobre a nao permissiao de prova exclusivamente testemunhal para
efeito de comprovagio do tempo de contribui¢do do trabalhador rural,
exceto em casos fortuito ou de for¢a maior, onde o solicitante deve apre-
sentar o registro da ocorréncia policial.

A fragilidade probante da prova exclusivamente testemunhal foi
reafirmada na Sumula 149 (2010) do STJ, aduzindo que “a prova exclu-
sivamente testemunhal nio basta a comprovac¢io da atividade ruricola,
para efeito da obten¢io de beneficio previdenciario”. Nesse diapasio,
podemos inferir que os trabalhadores rurais foram os mais atingidos,
pois comumente laboram em condi¢des destavoraveis sob as intempéries
caracteristicas da zona rural, marcados pelo esforco fisico rotineiro, sem
a imediata preocupag¢io em produzir qualquer documento que caracte-
rize seu servigo.

Contudo, a lei ordindria e simula retro, nio pode configurar 6bice
em possibilitar a garantia da busca da verdade real em juizo ou no ambito
administrativo para a parte comprovar o exercicio das atividades laborati-
vas por meio da prova testemunhal, com base nos principios constitucio-
nais do devido processo legal e ampla defesa. Sem olvidar que a propria
natureza do trabalho do produtor rural tem como peculiaridade a infor-

malidade, consoante aduz a seguinte afirmagio:

[...] se a prova testemunhal for retalhada antes de sua produgio, ou
seja, nio tiver oportunidade de sua apresentagio processual, aquelas
atividades que, pela sua peculiaridade (rural, artesanal, enfim ma-
nual), ndo tecem qualquer documento escrito, no terio chance de
buscar a verdade real do seu devido direito social, uma vez que o
unico respaldo € a prova testemunhal. (ALVES, 2020, pg. 251)

Conforme fora ponderado, a regra geral é que a prova testemunhal
esteja acompanhada de indicios de provas materiais, ou seja, com provas
documentais que indicam o servigo e o tempo de trabalho exercido pelo
trabalhador, consoante a concessiao do beneficio de aposentadoria por ida-

de rural, denotando visivel hierarquiza¢io das provas na seara previdencia-
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ria. Faz-se necessario assim aclarar o conceito de prova documental, que
segundo Alves (2020, pg. 253), “é todo e qualquer documento da época
ou contemporaneo, licito, legivel ou passivel de leitura, que corrobore ou
comprove de fato o tempo de servi¢o requerido”.

Portanto, consoante aduzido anteriormente, o produtor rural encon-
tra-se comumente desfavorecido de documentos propensos a comprovar
e garantir o beneficio de aposentadoria por idade rural. Entretanto, corro-
bora-se a necessidade de oportunizar efetivamente os distintos meios lici-
tos da atividade probante ao trabalhador rural, que frequentemente tem o
beneficio negado em nome da celeridade processual e nio apreciagio da

procedimentagdo de diferentes meios de provas.
CONSIDERACOES FINAIS

Como exposto no presente trabalho, a anilise da comprovagio do tempo
de atividade rural dos trabalhadores rurais reflete diretamente as dificuldades
enfrentadas por estes no momento de comprovar documentalmente o exer-
cicio da atividade laborativa no momento de requerer o beneficio previden-
cidrio da Aposentadoria por idade rural, tendo em vista a informalidade do
trabalho desempenhado por estes trabalhadores e o baixo grau de instrugio.
Destarte, visualizar o interior do Amazonas, especificamente no Municipio
de Tefé, em que a maioria desses trabalhadores reside em comunidades rurais
distante da sede do municipio, desconhecendo sobre as mudancas das legis-
lagGes previdenciarias, sem acesso aos meios tecnologicos, desconhecendo
principalmente sobre quais documentos si0 necessarios para ingressar com
pedido de aposentadoria rural sendo que na maioria das vezes inexistem do-
cumentos comprobatérios da atividade de trabalho, emerge explicitamente as
dificuldades encontradas para possivel concessao do beneficio.

Em suma, a referente pesquisa cientifica mostra-se como relevan-
te interesse social, pois analisa sistematicamente a respeito dos docu-
mentos comprobatdrios para concessio de aposentadoria rural, escla-
recendo os requisitos necessarios para comprovar o tempo de atividade
rural, relevando as dificuldades que os trabalhadores rurais enfrentam
para alcancarem a concessio do beneficio previdencidrio da aposenta-
doria rural por meio da atividade probante perante a Autarquia federal

e Justica, sem olvidar a falta de programa de educagio previdencidria
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que informe aos trabalhadores sobre os documentos necessdrios que
deverdo ser produzidos durante a atividade laborativa, assim como o
manuseio das ferramentas tecnologicas utilizadas pelo INSS. Conse-
guinte, a falta de politicas publicas especificamente direcionadas aos
trabalhadores rurais prejudica a regularizagio da atividade laborativa
na producio de documentos necessarios a posterior comprovagio das
atividades rurais e revela-se a necessidade de inclusio digital dos bra-
sileiros residentes nos rincoes amazonicos para facilitacio do uso das
ferramentas digitais utilizadas para ingressar nio s6 com o pedido de
aposentadoria rural, mas com os demais beneficios que estes fazem
jus, promovendo ¢ efetivando o principio da igualdade, pois ¢ valido
ressaltar que no interior do amazonas, o municipio de Tefé apresen-
ta-se como polo para as demais cidades vizinhas em que a internet ¢
precdria, caracterizando assim o servigo ineficaz de internet para re-
querer algum servico previdencidrio ou até mesmo enviar documentos
solicitados pelo INSS para comprovar seu exercicio de atividade rural.

Portanto, faz-se necessaria dirimir estrategicamente as dificuldades en-
frentadas pelos trabalhadores rurais previamente e durante a solicitagio do
servi¢o previdencidrio, para evitar prejuizos aos hipossuficientes na andlise dos
documentos comprobatdrios para concessio da aposentadoria por idade rural,
bem como situi-lo sobre as legislagoes vigente, sendo necessaria a existéncia
de politicas publicas, programas de educagio previdencidria, inclusio digital e

mais elasticidade probatéria por parte do INSS aos trabalhadores rurais.
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O REFUGIADO E O COMPUTO DE
SUAS RELACOES PREVIDENCIARIAS
ANTERIORES AO INGRESSO NO
BRASIL

Ester de Sousa Gouveia*

INTRODUCAO

O Direito previdenciario tem como principio a solidariedade, a veda-
¢ao do retrocesso social e a prote¢io ao hipossuficiente, enquanto a segu-
ridade social baseia-se na universalidade da cobertura e do atendimento, a
uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populagdes urba-
nas e rurais, dentre outros.

Na anilise das relagdes de reftgio é de demasiada importancia lem-
brar-se da condi¢io em que os refugiados se encontram. Na fuga de per-
segui¢io devido a raga, religido, nacionalidade, associagio a determinado
grupo social ou opinido politica, muitas vezes, o refugiado chega ao Brasil
sem documentagdes que comprovem sua identidade, quem dira suas rela-
¢oes previdencidrias de seu pais de origem.

De acordo com a 4* edi¢io do “Refugio em ntmeros” realizado em
2018, a maior parte dos refugiados se encontravam na faixa etiria entre 18 a
29 anos (419 mil) e 30 a 59 anos (456 mil). A priori, percebe-se que os inte-
grantes do primeiro grupo, em sua maioria, ainda nio ingressaram no merca-
do de trabalho, ou, se assim o fizeram, ainda possuem a vitalidade suficiente

para enfrentar uma jornada de 35 anos restantes para aposentar-se no Brasil.

40 Graduanda em Direito — Centro Universitario Unitoledo — Aragatuba.
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Por outro lado, caso a analise seja feita referente ao segundo grupo, é
de notavel percep¢io que se ndo computados os anos trabalhados no pais
de origem, tornar-se-a impossivel a aposentadoria do refugiado no Brasil.

Logo, é necessario um estudo a respeito do modo que a previ-
déncia aplique a solidariedade, a protec¢do ao hipossuficiente e atende
as necessidades daquele que chega ao pais sem ter contribuido ao re-
gime geral da previdéncia social e de que forma ¢ possivel solucionar

tais conflitos.

1. LEGISLACAO, CONVENCAO E TRATADOS VOLTADOS
AO REFUGIADO

A Constitui¢io Federal Brasileira de 1988, garante em seu artigo 5°
uma série de direitos denominados fundamentais. Estes, se aplicam a to-

dos os brasileiros e a qualquer pessoa no territdrio nacional.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liber-
dade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos

seguintes — grifo nosso

Ainda sob este principio da igualdade material e formal, o artigo 6°
traz os direitos sociais, cabendo destaque a previdéncia social, motivo de

estudo do presente trabalho.

Art. 6° Sio direitos sociais a educacio, a satde, a alimentagio, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previ-
déncia social, a prote¢io a maternidade e a infancia, a assisténcia

aos desamparados, na forma desta Constitui¢do. - grifo nosso

Em compéndio, ¢ de ficil compreensio a pretensio do legislador em
nao apenas firmar paridade entre todos os brasileiros como dignos de di-
reitos, como também garantir que os estrangeiros que aqui estivesse fos-
sem detentores das mesmas garantias.

O artigo 5° da Lei 9.474/97 afirma nesse sentido:
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Art. 5% O refugiado gozara de direitos e estara sujeito aos
deveres dos estrangeiros no Brasil, ao disposto nesta Lei, na
Convengio sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 e no Pro-
tocolo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1967, cabendo-lhe a
obrigac¢io de acatar as leis, regulamentos e providéncias destinados

a manuten¢io da ordem publica. - grifo nosso

Logo, o refugiado no Brasil deverd usufruir de todos os direitos que um
estrangeiro residente no pais usufruiria. Assim sendo, devem possuir acesso
ao SUS, a rede de educacio, atendimentos no CRAS, transporte publico,
acesso ao mercado de trabalho, dentre outros direitos fundamentais.

Através da andlise do artigo 24 da convencio relativa ao Estatuto
dos Refugiados, é possivel verificar a respeito da legislacio do traba-
lho e previdéncia social. O pardgrafo primeiro, defende uma igualdade
entre os refugiados e os nacionais no ambito da remuneragio e previ-
déncia social:

1. Os Estados Contratantes dardo aos refugiados que resi-
dam regularmente no seu territério o mesmo tratamento

dado aos nacionais no que concerne aos seguintes pontos:

a) Na medida em que estas questoes sio regulamentadas pela legis-
lag¢io ou dependem das autoridades administrativas: a remunera-
¢3o, inclusive adicionais de familia quando estes adicionais fazem
parte da remuneragio, a dura¢io do trabalho, as horas suplemen-
tares, as férias pagas, as restri¢oes ao trabalho doméstico, a idade
minima para o emprego, o aprendizado e a formagio profissional,
o trabalho das mulheres e dos adolescentes e 0 gozo de vantagens

proporcionadas pelas conven¢des coletivas.

b) A previdéncia social (as disposi¢Ges legais relativas aos
acidentes do trabalho, as moléstias profissionais, a materni-

dade, a doenca, a invalidez,

a velhice e ao falecimento, ao desemprego, aos encargos de
familia, bem como a qualquer outro risco que, conforme a
legislacao nacional, esteja previsto em um sistema de previ-

déncia social), observadas as seguintes limitagdes:
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i) pode haver medidas apropriadas visando a manuteng¢ao

dos direitos adquiridos e dos direitos em curso de aquisi¢ao;

i1) disposi¢coes particulares prescritas pela legislacio nacional do
pais de residéncia e concernentes aos beneficios ou fragdes de be-
neficios pagaveis exclusivamente dos fundos publicos, bem como
as pensdes pagas as pessoas que nio preenchem as condi¢des de
contribui¢io exigidas para a concessio de uma pensio normal.

(Grifo nosso)

Sendo assim, para a filiacio ao Regime Geral de Previdéncia Social é
necessario, apenas, o vinculo de carteira de trabalho assinada ou a contri-

bui¢io como contribuinte individual ou facultativo.
2. LEGISLACAO PREVIDENCIARIA VIGENTE

Atualmente, em sintese, no Brasil ¢ possivel o trabalhador se aposen-
tar por: tempo de contribui¢io, idade ou incapacidade. Dentro desses tres
eixos existem suas varidveis, como aposentadoria especial por tempo de
contribui¢io, idade da pessoa com deficiéncia, tempo de contribui¢io do
professor e etc.

A partir da Emenda Constitucional 103/2019, torna-se possivel a
aposentadoria por contribui¢ido apenas se acompanhada do fator idade.
Devido a isso, foi criado um regime de transi¢io para que aqueles que se
filiaram ao RGPS antes da emenda gozem do direito adquirido, conforme

legislado nos artigos 15 a 20 da EC:

Art. 15. Ao segurado filiado ao Regime Geral de Previdéncia So-
cial até a data de entrada em vigor desta Emenda Constitucional,
fica assegurado o direito a aposentadoria quando forem preenchi-

dos, cumulativamente, os seguintes requisitos:

I - 30 (trinta) anos de contribui¢do, se mulher, e 35 (trinta e

cinco) anos de contribui¢do, se homem; e

II - somatdrio da idade ¢ do tempo de contribui¢io, incluidas as
fragdes, equivalente a 86 (oitenta e seis) pontos, se mulher, e 96 (no-

venta e seis) pontos, sc homem, observado o disposto nos §§ 1° ¢ 2°.
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Nessa regra, para requerer a aposentadoria por tempo de contribui-
¢lo, o segurado precisa preencher, cumulativamente uma somatéria es-
pecifica de idade mais tempo de contribui¢io, sendo chamada de sistema
de pontos.

Ja o artigo 16 da EC 103/2019 conceitua:

Art. 16. Ao segurado filiado a0 Regime Geral de Previdéncia So-
cial até a data de entrada em vigor desta Emenda Constitucional
fica assegurado o direito a aposentadoria quando preencher, cumu-

lativamente, os seguintes requisitos:

I - 30 (trinta) anos de contribui¢io, se mulher, e 35 (trinta e cinco)

anos de contribui¢io, se homem; ¢

IT - idade de 56 (cinquenta e seis) anos, se mulher, e 61 (sessenta e

um) anos, se homem.

Enquanto isso, o artigo 17 da referida emenda, traz a regra do peda-
glo, onde o Periodo adicional de contribuicio corresponde ao tempo que,

em novembro de 2019, faltaria para atingir 30 anos de contribui¢io.

Art. 17. Ao segurado filiado ao Regime Geral de Previdéncia So-
cial até a data de entrada em vigor desta Emenda Constitucional
e que na referida data contar com mais de 28 (vinte e oito) anos
de contribui¢io, se mulher, e 33 (trinta e trés) anos de contribui-
¢3o, se homem, fica assegurado o direito a aposentadoria quando

preencher, cumulativamente, os seguintes requisitos:

I - 30 (trinta) anos de contribuicio, se mulher, e 35 (trinta ¢ cinco)

anos de contribuicio, se homem; ¢

II - cumprimento de periodo adicional correspondente a 50%
(cinquenta por cento) do tempo que, na data de entrada em vigor
desta Emenda Constitucional, faltaria para atingir 30 (trinta) anos
de contribui¢io, se mulher, e 35 (trinta e cinco) anos de contribui-

¢30, s¢ homem.

Ha a possibilidade de a transi¢io ser feita levando em consideragio a
idade mais o tempo de contribui¢io, conforme preceituado:
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Art. 18. O segurado de que trata o inciso I do § 72 do art. 201
da Constitui¢io Federal filiado ao Regime Geral de Previdéncia
Social até a data de entrada em vigor desta Emenda Constitucio-
nal podera aposentar-se quando preencher, cumulativamente, os

seguintes requisitos:

I - 60 (sessenta) anos de idade, se mulher, e 65 (sessenta e cinco)

anos de idade, se homem; e

IT - 15 (quinze) anos de contribui¢io, para ambos os sexos.

Por fim, estd tipificado a regra de transi¢io para fins de aposentadoria

por atividade especial, na qual:
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Art. 19. Até que lei disponha sobre o tempo de contribui¢io a que
se refere o inciso I do § 7° do art. 201 da Constitui¢io Federal, o
segurado filiado ao Regime Geral de Previdéncia Social apds a data
de entrada em vigor desta Emenda Constitucional serd aposentado
20s 62 (sessenta e¢ dois) anos de idade, se mulher, 65 (sessenta e
cinco) anos de idade, se homem, com 15 (quinze) anos de tempo
de contribuic¢io, se mulher, e 20(vinte) anos de tempo de contri-

buigio, se homem.

§ 12 Até que lei complementar disponha sobre a redu¢io de idade
minima ou tempo de contribui¢io prevista nos §§ 1° e 82 do art.

201 da Constitui¢ao Federal, serd concedida aposentadoria:

I - aos segurados que comprovem o exercicio de atividades com
efetiva exposi¢io a agentes quimicos, fisicos e biologicos prejudi-
ciais a saude, ou associacio desses agentes, vedada a caracteriza¢io
por categoria profissional ou ocupagio, durante, no minimo, 15
(quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, nos termos do dis-
posto nos arts. 57 e 58 da Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991,

quando cumpridos:

a) 55 (cinquenta e cinco) anos de idade, quando se tratar de ativi-

dade especial de 15 (quinze) anos de contribui¢io;

b) 58 (cinquenta e oito) anos de idade, quando se tratar de ativida-

de especial de 20 (vinte) anos de contribui¢io; ou
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¢) 60 (sessenta) anos de idade, quando se tratar de atividade especial

de 25 (vinte e cinco) anos de contribuig¢io;
Cessando as excegdes, resta a regra geral, onde:

Art. 20. O segurado ou o servidor publico federal que se tenha
filiado ao Regime Geral de Previdéncia Social ou ingressado no
servico publico em cargo efetivo até a data de entrada em vigor
desta Emenda Constitucional podera aposentar-se voluntariamen-

te quando preencher, cumulativamente, os seguintes requisitos:

I - 57 (cinquenta e sete) anos de idade, se mulher, e 60 (sessenta)

anos de idade, se homem;

IT - 30 (trinta) anos de contribui¢do, se mulher, e 35 (trinta e cin-

co) anos de contribuic¢do, se homem,;

Ja para aposentar-se por idade, requer-se que o segurado urbano com-
prove o minimo de 180 contribui¢des, além da idade minima de 65 anos,
se homem, ou 62 anos, se mulher (INSS). Quanto ao trabalhador rural,
exige-se a comprovagio de inicio de prova material no periodo imediata-
mente anterior (180 meses) ao implemento do requisito etirio ou entrada
do requerimento administrativo.

Por fim, cabe a aposentadoria por incapacidade ao segurado que se
encontre incapaz de exercer sua profissio habitual permanentemente e

nio seja possivel a reabilitagdo no mercado de trabalho.

3. ACORDOS INTERNACIONAIS

Nas palavras de Carlos A. P. de Castro e Joao Batista Lazzari (2020,
p. 148):
Os Acordos Internacionais de Previdéncia Social estabelecem uma
relagio de prestagio de beneficios previdencidrios, nio implicando
na modificagio da legislagio vigente no pais, cumprindo a cada
Estado contratante analisar os pedidos de beneficios apresentados e
decidir quanto ao direito e condi¢des, conforme sua propria legis-

lagdo aplicavel, e o respectivo Acordo.
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O Brasil possui acordos de Previdéncia Social bilaterais e multilaterais

que permitem a melhor regulamentagio das relagdes providenciarias entre

oS pal'ses contraentes.

O acordo da Conveng¢ao Multilateral Iberoamericana de Seguranga

Social, convertido em Lei 8.358/2014, ja esta vigente para a Argentina,

Bolivia, Brasil, Chile, El Salvador, Equador, Espanha, Paraguai, Peru,

Portugal e Uruguai. Conforme disposto no artigo 13 da lei mencionada:
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1. Os periodos de seguro, de contribui¢io ou de emprego cumpri-
dos em qualquer dos Estados Parte sio considerados para a deter-
minacio das prestagdes por invalidez, velhice e sobrevivéncia, nas

seguintes condi¢des:

a) Sempre que estejam cumpridas as condi¢des exigidas pela legis-
lagio de um ou de varios Estados Parte para beneficiar do direito
as prestagdes, sem que seja necessario recorrer a totalizagio de pe-
riodos prevista no artigo 5.2, a institui¢do ou institui¢des compe-
tentes determinam a prestagio em conformidade com a referida
legislacdo, considerando unicamente os periodos de seguro, de
contribui¢io ou de emprego cumpridos nesse Estado Parte, sem
prejuizo de o interessado poder solicitar a totalizagdo dos periodos
cumpridos ao abrigo de outras legislagdes, caso em que se aplica o

n.?2;

b) Quando, considerando unicamente os periodos de seguro, de
contribui¢io ou de emprego cumpridos num Estado Parte, o be-
neficidrio nio satisfaga as condi¢des exigidas para beneficiar do
direito as prestacOes, estas sio determinadas mediante totalizagio
dos periodos de seguro, contribui¢do ou de emprego cumpridos

noutros Estados Parte.

Para o efeito, a institui¢gdo competente determina, em primeiro
lugar, o montante da prestagio a qual o beneficidrio teria direito
como se todos os periodos totalizados se tivessem cumprido inte-
gralmente ao abrigo da sua propria legislacio (prestacio tedrica) e
estabelece de seguida o montante efectivo da prestagio, aplicando
ao referido montante tedrico a propor¢io entre a dura¢io dos peri-

odos de seguro, de contribui¢io ou de emprego cumpridos, antes
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de se verificar a eventualidade, ao abrigo da legislacio do Estado

Parte ¢ os periodos totalizados (prestacio efectiva).

O acordo Iberoamericano destaca-se pela possibilidade de computar
o periodo laborado no pais de origem, desde que signatario da convengio,
para fins de aposentadoria no pais atual. Desse modo, o estrangeiro que se
encontra no mercado de trabalho brasileiro e aqui pretende permanecer
no decorrer dos anos advindos, podera solicitar aposentadoria com iso-
nomia em relagdo aos nativos, tendo direito ao computo dos periodos de
atividade exercida em seu pais origindrio.

Em vigor desde 2005, o Brasil ainda possui um Acordo Multilate-
ral de Seguridade Social do Mercado Comum do Sul, incorporado pelo
Decreto legislativo n.°451/2001, tendo validade entre a Argentina, Brasil,
Paraguai e Uruguai.

1. Os periodos de seguro ou contribui¢io cumpridos nos
territorios dos Estados Partes serdo considerados, para a
concessao das prestagGes por velhice, idade avangada, inva-
lidez ou morte, na forma e nas condi¢des estabelecidas no
Regulamento Administrativo. Este Regulamento Administra-
tivo estabelecerd também os mecanismos de pagamento pro-rata

das prestagdes.

2. O Estado Parte onde o trabalhador tenha contribuido durante
um periodo inferior a doze meses poderd nio reconhecer prestagio
alguma, independentemente de que tal periodo seja computado
pelos demais Estados Partes. - (grifo nosso) Artigo 7, DECRE-
TO LEGISLATIVO N=® 451/2001

De acordo com a tltima edi¢io do Relatério em Numeros da CO-
NARE, em 2018, as fls. 15, a projecio dos refugiados reconhecidos pelo
Comité foram provenientes de: Siria, Palestina, Republica Democratica
do Congo, Cuba, Paquistio, Afeganistio, Angola, Burundi, Marrocos,
Nigéria e Venezuela.

Tendo em perspectiva os paises que o Brasil mais fornece refagio, o
unico acordo que prevé a possibilidade de computo de tempo de previdén-

cia social para um dos paises acima citados ¢ a conveng¢io multilateral de
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seguranga social da comunidade de paises de lingua portuguesa — CPLP, o

qual aplica-se apenas para os trabalhadores que venham da Angola.
4. ANALISE DE CASOS CONCRETOS

Em entrevista a Folha de Sio Paulo, Argenis Jose Mata, refugiado
venezuelano, narra que chegou ao Brasil em 2017 com 39 anos. Na Vene-
zuela era engenheiro de manuten¢io mecanica e ja computava 17 anos de
contribui¢io. No Brasil, ¢ motorista de UBER e questiona: A davida ¢ o
que acontecerd com os 17 anos de servi¢o no pais vizinho ou com os anos
de contribui¢io ao sistema brasileiro: “O tempo nio volta”.

Em 2018, segundo a revista “Reftigio em niimeros”, na sua 4* edi¢o,
apontou que haviam 456 mil refugiados ingressando no Brasil na faixa
etaria de 30 a 59 anos. E notéria a dificuldade de pessoas dessa faixa etiria
serem aceitos no mercado de trabalho, ainda mais sem referéncias, carteira
de trabalho com vinculos anteriores que atestem seu comprometimento ¢
qualifica¢ido profissional.

Logo, um refugiado que ingresse no Brasil com 55 anos ou mais,
cumpriri a exigéncia de tempo de contribui¢io com no minimo 90 anos.

A Lei organica da assisténcia social (Lei 8.742/93), dispoe em seu ar-

tigo 20 que:

Art. 20. O beneficio de prestagio continuada ¢ a garantia de um
saldrio-minimo mensal 3 pessoa com deficiéncia e ao idoso
com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem niao
possuir meios de prover a propria manutencio nem de té-la
provida por sua familia. (Redagio dada pela Lei n® 12.435, de
2011) (Vide Lei n® 13.985, de 2020)

§ 1° Para os efeitos do disposto no caput, a familia é composta
pelo requerente, o conjuge ou companheiro, os pais e, na
auséncia de um deles, a madrasta ou o padrasto, os irmaos
solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutela-
dos, desde que vivam sob o mesmo teto. (Reda¢io dada pela
Lei n® 12.435, de 2011)

[...]
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§ 32 Considera-se incapaz de prover a manuten¢io da pessoa com

deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita
seja: (Redagio dada pela Lei n® 13.982, de 2020)

I - igual ou inferior a 1/4 (um quarto) do salario-minimo,
até 31 de dezembro de 2020; (Incluido pela Lei n® 13.982, de
2020)

Para efeitos praticos, para a concessio do beneficio assistencial o refu-
giado, ao tornar-se idoso, precisaria parar de trabalhar, assim, se encaixaria
no requisito de renda per capita inferior a % do salario-minimo e poderia
enfim descansar.

Ora, ¢é evidente que nio ¢é possivel que uma familia abstenha-se de
conforto, moradia e habitagio apenas para que seu fisico descanse. Logo,
hd, no minimo, 456 mil pessoas que enfrentardo o presente problema fu-

turamente, cabendo ao pais se adiantar para sanar as devidas lacunas.
5. FONTE PREVIA DE CUSTEIO

A Constitui¢io Federal de 1988 conceitua no artigo 195, § 5°, o prin-
cipio da fonte prévia de custeio, o qual consiste na necessidade planeja-
mento orcamental anterior a criagio de qualquer beneficio social, onde
deve constar de que maneira serd financiado, conforme texto constitucio-
nal: “Nenhum beneficio ou servi¢o da seguridade social podera ser cria-
do, majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total.”.

Segundo Castro e Lazzari (2020, p. 170), nio apenas o contido no
pardgrafo 52, mas como também todos os demais principios do artigo
195, influenciam diretamente no custeio da Previdéncia Social e devem
ser levados em consideragiao nas analises administrativas e judiciais. Nesse

sentido, dissertam:

Em verdade, tal principio tem Intima liga¢do com o principio do
equilibrio financeiro e atuarial, de modo que somente possa
ocorrer aumento de despesa para o fundo previdenciario
quando exista também, em propor¢do adequada, receita
que venha a cobrir os gastos decorrentes da alteragio legislativa,

a fim de evitar o colapso das contas do regime. Tal determinagio
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constitucional nada mais exige do legislador senio a conceituagio

logica de que ndo se pode gastar mais do que se arrecada.

A observancia deste principio é de fundamental importancia para
que a Previdéncia Social publica se mantenha em condi¢oes de
conceder as prestagdes previstas, sob pena de, em curto espago de
tempo, estarem os segurados definitivamente sujeitos a privatiza-
¢io de tal atividade, em face da incapacidade do Poder Publico em

gerar mais receita para cobertura de déficits. - grifo nosso.

E de ficil percepgio a importincia da fonte prévia de custeio, motivo
pela qual ndo se pode criar uma aposentadoria especial voltada aos refugia-
dos sem antes estudar-se os impactos econémicos que esta geraria.

Contudo, ndo ¢é possivel ignorar o problema e permitir que milhares
de pessoas que saem de seus paises em busca de assegurar seu direito a
vida. Note que nio buscam apenas a sobrevivéncia mas a possibilidade de
uma vida digna.

Questiona-se, agora, 0 que trard maior impacto economico: a criagio
de uma modalidade de aposentadoria especifica aos paises que nio pos-
suem acordos previdencidrios com o Brasil ou a concessio do beneficio
BPC LOAS — IDOSO a todo aquele que nio conseguir mais trabalhar e
adentrar condi¢io de miserabilidade?

Vejamos, o idoso ndo precisa ter qualidade de segurado para receber
o Beneficio de Prestacio Continuada. Na verdade, ndo precisa ter se quer
contribuido alguma vez na vida para o regime de previdéncia social. Isso
porque trata-se de beneficio assistencialista.

Ja foi decidido pelo STF, através do tema 173 que: “Os estrangeiros
residentes no Pais sio beneficidrios da assisténcia social prevista no artigo
203, inciso V, da Constituicio Federal, uma vez atendidos os requisitos
constitucionais e legais.”. Logo, o Estado se vé na obrigatoriedade de con-
ceder o beneficio para aqueles que atendam os requisitos cumulativos de
possuir mais de 65 anos, possuir renda per capita inferior a ¥4 do salario
minimo e nao estar em gozo de nenhum outro beneficio assistencial.

Entretanto, caso seja criada uma tabela progressiva para exigéncia de
tempo de contribui¢io do imigrante proveniente de pais sem acordo pre-
videnciario que chega ao Brasil com mais de 55 anos (visto que cumpriria,

em tese, o requisito de tempo de contribui¢io posterior ao implemento
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do requisito etdrio), custear-se a, a0 menos, parte do valor que, indepen-
dente da cria¢io ou nio da espécie de aposentadoria, seria deslocado de-
vido ao grande namero de BPC- LOAS deferidos.

Além de tudo, vale lembrar os depoimentos citados no capitulo aci-
ma, onde se mostrou comprovada a dificuldade dos refugiados se inte-
grarem no mercado de trabalho, inclusive em encontrarem trabalho com
carteira assinada.

Por fim, cabe ressaltar que nio trata-se de pessoas que ingressam no
mercado de trabalho aos 50 anos ou mais. Ao contrdrio, trata-se de pes-
soas que trabalharam uma vida inteira e nio podem computar este tempo
laborado, sendo obrigados a reiniciar a jornada em busca de uma aposen-
tadoria, mesmo com os obstdculos e restrigdes que a idade impde.

6. PROPOSTA LEGISLATIVA

Tendo em vista o exposto, propde-se o seguinte modelo:

I. Refugiados que ingressem no pais com 50 a 55 anos, requerer-se-a
o tempo de contribui¢io de no minimo 10 anos, se mulher e 15, se ho-
mem, além da idade minima de 65 anos.

II. Refugiados que ingressem no pais com 60 anos, requerer-se-a o
tempo de contribui¢do de 8 anos, se mulher, e 10, se homem, além da
idade minima de 65 anos.

Além disso, deve-se refor¢ar as medidas que garantam uma melhor
adapta¢io do refugiado no pais, como o ensino da lingua, reinser¢io ao
mercado de trabalho, acesso a educagio, além de explicar de maneira la-
dica, de que maneira o imigrante devera contribuir a Previdéncia Social a

fim de garantir a aposentadoria futura.
7. CONCLUSAO

Com base no exposto ao longo do artigo, conclui-se que ¢ necessario
que o legislador seja confrontado quanto a essa questdo, visto que nio
basta o Brasil oferecer abrigo, mas deve também garantir que essa parcela
da populagio seja atendida e tenha acesso aos seus direitos fundamentais.

Ademais, deve ser incentivado a construg¢ao de cada vez mais acordos

previdencidrios bilaterais, a fim de que haja fonte prévia de custeio para,
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futuramente, a concessiao de aposentadorias que computem o tempo la-
borado no exterior.

Por fim, devem ser elaborados planos de introdug¢io do refugiado a
sociedade brasileira, para que ndo s6 tenha acesso a informac¢des, mas tam-

bém ao mercado de trabalho, educagio e qualificagio.
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INTRODUCAO

Devido ao fendmeno de migragio de brasileiros, resultante de busca
por oportunidade de trabalho no Canadi, a adog¢io de acordo internacio-
nal que celebra tratado de reciprocidade em matéria de protecio social, foi
necessaria, a fim de assegurar os direitos fundamentais da pessoa humana.

A globalizagio, nesse sentido, tem permitido um melhor intercambio
na relagio internacional dos direitos e deveres dos trabalhadores brasilei-

ros, € a consequente cobertura previdenciaria.
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Justifica-se relevante conhecer a aplicagio da Previdéncia Social mo-
derna, voltada a aposentadoria por tempo de contribui¢io de filiado ao
Regime Geral de Previdéncia Social para brasileiro (a) que trabalha e
contribui no exterior, com intuito de ser amparado futuramente quando
adquirir o direito, em observancia ao Acordo Bilateral de Previdéncia So-
cial, celebrado entre a Republica Federativa do Brasil e o Canadd em 8 de
agosto de 2011.

Conforme a Cartilha Acordo Previdéncia Brasil-Canada (2017) o
dito acordo tem como finalidade a amplia¢io da cobertura previdenciiria
ao trabalhador vinculado ao Regime Geral de Previdéncia Social = RGPS
¢ ao Regime Proprio de Previdéncia Social — RPPS, aplicado aos servido-
res publicos, e evitar a bitributagio em casos de deslocamento temporario
de trabalhadores.

O artigo em questdo, parte da problemitica em saber como ficaria a
aposentadoria por tempo de contribui¢io de filiado (a) a0 Regime Geral
de Previdéncia Social, que contribuiu certo periodo no Pais estrangeiro,
alcangando a totaliza¢io de direito, diante ao Acordo Bilateral de Pre-
vidéncia Social entre o Brasil e o Canadi, firmado em Brasilia, em 8 de
agosto de 2011.

Para responder a problematizacio objetiva investigar se o Acordo Bi-
lateral de Previdéncia Social entre o Brasil e o Canad4, firmado em Bra-
silia, em 8 de agosto de 2011, ampara o (a) filiado (a) do Regime Geral da
Previdéncia Social a aposentadoria por tempo de contribuigio.

Os objetivos especificos sio: compreender a Previdéncia Social no
Brasil, explicar a aposentadoria por tempo de contribui¢io no Brasil e
analisar o acordo bilateral de Previdéncia Social entre a Reptiblica Federa-
tiva do Brasil e o Canada, celebrado em 8 de agosto de 2011.

A pesquisa se destina a todos os académicos, bacharéis, profissionais
do direito, a saber, advogados, juizes, defensores publicos etc., ¢ aqueles
que se interessarem pela tematica.

Utiliza-se o método de abordagem dedutivo, que tem como defini-
¢ao classica ser aquele que parte do geral para alcancar o particular, ou seja,
extrai o conhecimento a partir de premissas gerais aplicaveis a hipoteses
concretas (MARCONTI e LAKATOS, 2014).

A operacionaliza¢io se deu por meio de doutrinas em geral, artigos

cientificos, principio, decreto, acordo de Previdéncia Social entre a Re-
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publica Federativa do Brasil, Cartilha explicativa e paginas eletronicas es-
pecializadas.

O desenvolvimento do presente estudo se deu em 03 fases distintas,
embora algumas quase simultaneas, levantamento bibliografico, a analise
e registros bibliograficos.

O trabalho estd dividido em 03 capitulos. No primeiro capitulo é
abordado a Previdéncia Social no Brasil, passando a conceituagio, anali-
sando seu progresso, ¢ sua finalidade.

No segundo capitulo, ¢ elucidado a aposentadoria por tempo de con-
tribui¢ao no Brasil, buscando apresentar a concep¢ao desse beneficio, no-
vas regras de transi¢ao e relacionar o mesmo com o Principio do Direito
adquirido, previsto no artigo 52, inciso XXXVI da Constitui¢io Federal e
Decreto-Lei n® 4.657/42.

Por derradeiro, no terceiro capitulo, ¢ analisado o Acordo Bilateral
de Previdéncia Social celebrado entre a Republica Federativa do Brasil e
o Canada, no ano de 2011, com intuito de vislumbrar o amparo a aposen-
tadoria por tempo de contribui¢io de filiado do Regime Geral de Previ-
déncia Social.

Portanto, passasse a leitura do presente artigo, a fim de conhecer mais
sobre a aposentadoria por tempo de contribui¢io de filiado do Regime
Geral de Previdéncia Social, que contribuiu certo periodo no Pais estran-
geiro, alcangando a totalizagdo de direito, diante ao acordo bilateral de

Previdéncia Social entre o Brasil e o Canada.

1 PREVIDENCIA SOCIAL NO BRASIL
1.1 Conceituacdo da Previdéncia Social

De acordo com Glasenapp (2015) o art. 201 da Constitui¢io Fede-
ral de 1988, afirma que a nossa Previdéncia Social sera organizada sob a
forma de regime geral de cardter contributivo e de filiagdo compulséria,
considerando critérios que respeitem o equilibrio financeiro e atuarial.

E importante ressaltar que o artigo em questio, limita-se, apenas
em descrever as caracteristicas da Previdéncia Social. Mas essa lacuna foi
preenchida com a edigdo da lei n® 8.213/91, de Plano de Beneficio da
Previdéncia Social, respectivamente no artigo 1° (GLASENAPP, 2015).
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Previdéncia Social é o sistema pelo qual as pessoas vinculadas a al-
gum tipo de atividade laborativa, ao contribuir, estdo protegidas, no caso
de alguma dificuldade, a saber, invalidez, doenga, acidente de trabalho,
idade avancada, desemprego involuntirio e morte, ou, também, quan-
do a lei determina amparo financeiro a pessoa; como, por exemplo, a
reclusio e a maternidade; mediante prestagdes pecunidrias ou servigos
(CASTRO, 2014).

O termo previdéncia vem da palavra latina, a saber, videre, que signi-
fica prever contingéncias sociais e procurar compostas, ou ainda, praevi-
dentia, significando prever ou antever, isto ¢, ela ¢ um conjunto de princi-
pios, regras e institui¢oes destinadas a estabelecer um sistema de protegio
social, de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, aos individuos
contra contingencias que os impe¢am de prover suas necessidades e de
suas familias (MARTINS, 2004).

A Seguridade Social é composta por um conjunto de a¢des de inicia-
tiva dos poderes publicos e da sociedade destinado a assegurar o direito a
saude, a assisténcia social e a previdéncia social, conforme disposto pelo
artigo 1° da Lei 8.212/1991 (VIANA, 2012).

Portanto, a Previdéncia Social ¢ uma rede de prote¢ido que ampara os
trabalhadores e suas familias em todas as etapas da vida. E para ter direito

aos beneficios previdencidrios, é necessdrio se tornar um segurado.

1.2 Alteracao do nome de Seguro Social para
Previdéncia Social

Inicialmente, faz-se necessario abordar, brevemente o inicio da previ-
déncia Social no Brasil.

A lei Eloy Chaves, Decreto-Legislativo n® 4.682/1923, ¢ considerada
o marco histérico da Previdéncia pelas caracteristicas mais proximas ao
conceito atual de Previdéncia Social no Brasil. Esse Decreto foi o marco
legislativo responsavel por criar o primeiro caixa de aposentadorias e pen-
soes para empregados (CASTRO e LAZZARI, 2018).

Em 1835, foi instituido o Montepio Geral dos Servidores do Es-
tado, que tinha o objetivo de beneficiar as familias dos empregados
publicos que falecessem sem lhes deixar meios de subsisténcia, que foi

a primeira entidade de previdéncia privada no Brasil. No ano de 1850,
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o Cddigo Comercial, em seu artigo 79, garantia a percepgao de saldrios
do preposto acidentado durante o periodo de trés meses (CASTRO e
LAZZARI, 2018).

No ano de 1888, criou-se a Caixa de Socorros para os trabalhadores
das estradas de ferro de propriedade do Estado, através da Lei 3.397, ¢ o
Decreto n® 9.912-A que previu a aposentadoria dos empregados dos Cor-
reios, com requisitos fixando em trinta anos de servi¢o e idade minima de
60 anos (AMADO, 2017).

A posteriori, em 1890, foi instituida a aposentadoria para os emprega-
dos da Estrada de Ferro Central do Brasil por meio do Decreto n® 221, de
26 de fevereiro, seguidamente, estendida por meio do Decreto n®. 565, de
12 de julho do mesmo ano, aos demais ferroviarios do Estado, de acordo
com os autores Castro e Lazzari (2018).

A Constituigio Federal de 1891 foi a primeira no Brasil a prever dire-
tamente um beneficio previdenciario ao estabelecer a aposentadoria, mes-
mo sem existir o pagamento de contribui¢des previdencidrias, entretanto,
esta era concedida apenas a funciondarios publicos e em casos de invalidez
a servi¢o da naglo, previsto no artigo 75 (AMADO, 2017).

Em 1923, foi editado o Decreto-Legislativo n® 4.682/1923, deno-
minado Lei Eloy Chaves, que se referia aos interesses dos trabalhadores
ferrovidrios, categoria essa que foi a ser contemplada com um sistema de
Previdéncia Social (CASTRO e LAZZARI, 2018).

Para Com o surgimento da Constituigio de 1946, ocorreu a alte-
ra¢io do nome de Seguro Social para Previdéncia Social. Em 1953, foi
aprovada a filiagio de profissionais liberais como segurados autonomos.
Durante a vigéncia dessa constitui¢io, foi estabelecida a Lei n® 3.807/60,
a Lei Organica da previdéncia Social, padronizando o sistema assistencial
(AMADO, 2017).

A Constitui¢io de 1988 foi a primeira a adotar a expressio Segurida-
de Social, definindo-a como o conjunto que assegura os direitos a Saude,
Assisténcia e Previdéncia, criando dessa forma, o tripé que integra a ini-
ciativa dos poderes publicos e da sociedade (EDUARDO, 2011).

Portanto, a Constitui¢do Federal de 1988 instituiu o sistema de Segu-
ridade Social como uma meta a ser obtida pelo Estado brasileiro. E a partir
de entdo, deixa a Previdéncia Social de ser um sistema por si s6 ¢ passa a

atuar também nos campos de satde e assisténcia social.
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1.3 Finalidade da Previdéncia Social

Inicialmente, insta informar que a Lei n® 8.213/1991, em seu artigo
12, aborda a finalidade da Previdéncia Social, no qual tem por fim assegu-
rar aos seus beneficidrios meios indispensaveis de manuten¢io, por motivo
de incapacidade, desemprego involuntirio, idade avangada, tempo de ser-
vigo, encargos familiares e prisio ou morte daqueles de quem dependiam
economicamente (BRASIL, 1991).

A Previdéncia Social € utilizada para garantir a dignidade da pessoa
humana, nio deixando o individuo a margem da sociedade, tendo em
vista, que um dia, o trabalhador necessitara, seja por doenca, acidente,
velhice ou qualquer outro motivo, que impossibilite de ser prestativo aos
empregadores. E devido tal situagio, o Estado, que tem o poder regula-
mentar a prestagdo de servicos no ambito previdenciirio, deve intervir,
auxiliando o individuo (CASTRO e LAZZARI, 2018).

O Estado, ao criar tais determinag¢des previdenciarias, trata de forma
igualitiria todos os trabalhadores, diferente dos regimes de previdéncia
privada, pois ndo conseguem atingir de forma isonémica, logo, a publi-
ca permite o acesso universal aos beneficios previdencidrios (CASTRO e
LAZZARI, 2018).

A solidariedade social é como algo fraternal, onde ha ajuda recipro-
ca entre os individuos. Na sociedade atual, nio podemos esperar que as
pessoas consigam guardar valores para sustentarem a si ou outras pessoas,
incluindo as comunidades com niveis baixos de miséria (CASTRO e LA-
ZZARI, 2018).

A sistemitica da Previdéncia Social, pretende transferir ao trabalha-
dor ativo a responsabilidade por sua subsisténcia futura, podendo a neces-
sidade se dar a qualquer tempo, sem planejar quando haverd problema.
Ainda na mesma obra os autores fazem uma dura critica a alguns paises
que criam caixas individualizados de Previdéncia Social a cada um dos
trabalhadores, fazendo com que o cariter de social seja afastado (CAS-
TRO e LAZZARI, 2018).

A previdéncia Social consiste, em uma forma de assegurar ao traba-
lhador, com base no principio da solidariedade, beneficios ou servigos
quando seja atingido por uma contingéncia social. Entende-se, assim, que

o sistema ¢ baseado na solidariedade humana, em que a populagio ativa
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deve sustentar a inativa, os aposentados. As contingéncias sociais seriam
justamente o desemprego, a doenga, a invalidez, a velhice, a maternidade,
a morte etc. (MARTINS, 2004).

2 APOSENTADORIA POR TEMPO DE CONTRIBUICAO
NO BRASIL

O Regime Geral de Previdéncia Social- RGPS depende de contri-
buigio e filiagdo obrigatdria, abrangendo a todos os trabalhadores de ini-
ciativa privada: empregados; domésticas; contribuintes individuais; tra-
balhadores avulsos e segurados e segurados especial (DIAS e MACEDO,
2012).

A relagdo entre o segurado e o RGPS ¢ por meio da filiag¢io, que se
divide em segurados obrigatorios, que deriva do exercicio de atividade la-
boral remunerada ou facultativo que nao decorre do exercicio de atividade
laboral remunerada (GOES, 2008).

A aposentadoria por tempo de servigo esta regulada na Lei n® 8.213,
de 24 de julho de 1991, Decreto n® 3.048, de 06 de maio de 1999, alterado
pelo Decreto n® 10.410 de 30 de junho de 2020. Cabe ressaltar que houve
a promulgacio da Emenda Constitucional n® 103 no dia 13/11/2019 que
promoveu profunda reforma na previdéncia social, alcangando os regimes

geral, proprio e complementar, que tratou de varias mudancas relevantes.
2.1 Conceito

A aposentadoria por tempo de servico foi extinta pela Emenda
20/1998, surgindo em seu lugar a aposentadoria por tempo de contri-
bui¢do, em decorréncia da substitui¢io do tempo de servigo pelo de con-
tribui¢io, ndo mais bastando apenas o exercicio do servigo remunerado,
sendo curial a arrecadagio das contribui¢des previdenciirias de maneira
real ou presumida (AMADO, 2017).

A aposentadoria por tempo de contribui¢do ¢ uma das modalidades
de aposentadoria reconhecida pelo INSS que considera o tempo minimo
para a aposentadoria, que seria de 35 anos, para os individuos do sexo
masculino e de 30 anos para os individuos do sexo feminino. Existem al-

gumas categorias que, por possuirem condi¢des de trabalho diferenciadas,
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possuem prazos menores, como ¢ o caso dos professores, 30 anos, no caso
dos homens e 25 anos, no caso das mulheres (BRASIL, 2019).

A aposentadoria por tempo de Contribui¢io é uma prestacio pre-
videnciaria na modalidade beneficio, concedida aos segurados que aten-
derem os requisitos legais relacionados a contributividade: 35 anos de
contribui¢do, se homem, e 30 anos de contribui¢do, se mulher, indepen-
dentemente da idade (HORVATH JUNIOR, 2011).

Por meio da Lei n® 13.183, de 4 de novembro de 2015, ocorreu mu-
dancas na aposentadoria por tempo de contribui¢io, em rela¢io ao re-
cebimento do valor integral, no qual o contribuinte precisava atingir a
pontuagio exigida na soma da idade com o tempo de contribuigdo, se o
segurado tivesse preenchido os requisitos, estabelecido no artigo 29-C,
incisos [ e II, (TRICHES e VIEIRA, 2016).

Com a Emenda Constitucional n® 103, de 12 de novembro de 2019,
que alterou o sistema de previdéncia social e estabeleceu regras de transi-
¢ao e disposi¢des transitdrias, a aposentadoria por tempo de contribuigio,
prevista nos artigos 56 a 63 do Decreto n® 3.048, de 6 de maio de 1999,
deixou de existir. Esse tipo de beneficio era destinado para aqueles segu-
rados que buscavam se aposentar apenas pelo tempo de contribui¢io, que
era 35 anos de contribui¢io, se homem, e 30 anos de contribuicio, se
mulher, independentemente da idade (BRASIL, 2019).

2.2 Novas regras para aposentadoria

Apbs a promulgagio da Reforma da Previdéncia a Aposentadoria por
Tempo de Contribuigio deixou de existir, e por conta disso, foram desen-
volvidas as chamadas Regras de Transi¢do. Essas regras foram criadas para
aqueles que ja estao contribuindo para o INSS, principalmente para quem
estao mais proximos de se aposentar, para que nio sejam tao prejudicados
pelas mudangas na legislacio (BRASIL, 2019).

Atualmente existem 4 regras para conseguir a aposentadoria utilizan-
do o tempo de contribuigio, a saber, regra 1: 87/97 progressiva, nio ha
idade minima, tempo minimo de contribui¢io de 30 anos para as mulhe-
res e 35 anos para os homens. Total resultante da soma da idade e do tem-
po de contribui¢io deve ser de 87 pontos para as mulheres e de 97 pontos

para os homens. Caréncia de 180 contribui¢des mensais, o que equivale a
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15 anos de contribuigio e a aplica¢ao do fator previdencidrio para o cilcu-
lo desse beneficio é opcional (BRASIL, 2019).

Regra 2: 30/35 anos de contribui¢do, sem atingimento da pontua¢io
87/97, nao ha idade minima, tempo minimo de contribui¢io de 30 anos
para as mulheres e 35 anos para os homens, caréncia de 180 contribuigdes
mensais e a aplicagio do fator previdencidrio para o calculo desse beneficio
¢ obrigatéria (BRASIL, 2019).

Regra 3: pedigio de 50%, tempo minimo de contribui¢io exigido 30
anos de tempo de contribui¢io no caso da mulher e 35 anos de contribui-
¢30 para o0 homem e pagar um pedagio de 50% do tempo faltante para se
aposentar pela regra atual. O valor do beneficio serd a média de todas as
contribui¢des, multiplicada pelo fator previdenciirio.

E regra 4: pedigio de 100%, idade minima no caso da mulher, ¢ pre-
ciso ter 57 anos ¢ os homens serd necessario ter 60 anos de idade, tempo
minimo de contribui¢io exigido e pagar pedagio de 100% do valor que
falta para se aposentar quando a Reforma foi promulgada. No caso dos
professores, serdo reduzidos em 5 anos os requisitos de idade e tempo de
contribui¢io (BRASIL, 2019).

Com a nova mudanga advindo do Decreto n° 10.410 de 30 de junho
de 2020, o segurado que tiver cumprido os requisitos para a aposentadoria
por tempo de contribui¢io poderd optar pela nio incidéncia do fator pre-
videncidrio no cilculo de sua aposentadoria se o total resultante da soma
de sua idade e de seu tempo de contribui¢ido, incluidas as fragdes, tiver

atingido o numero de pontos, previsto no Art. 188-E, § 8°, da presente lei
(BRASIL, 2020).

2.3 Principio do Direito Adquirido

O direito adquirido tem previsio no §2° do artigo 6°, do Decreto-lei
n®4.657/42, no qual sdo direitos que o seu titular, ou alguém por ele, pos-
sa exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo pré-fixo,
ou condi¢io pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem (BRASIL,
1942).

O direito adquirido ¢ aquele que o individuo tem disponivel em seu
patrimoénio juridico, podendo exercé-lo a qualquer momento. Com-

plementa afirmando que apesar de compor o patrimoénio juridico, nio
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compde o patrimonio econdémico da pessoa, uma vez que ao exemplo de
uma aposentadoria, ainda que tivesse implementado todas as condi¢oes
de aquisi¢do da aposentadoria e ainda nio a tivesse requerido, nio teria
crédito financeiro decorrente desse beneficio (MARTINS, 2004).

Em se tratando de direito adquiridos em matéria internacional, os
tratados, ao descompasso da legislagdo nacional, sempre tiveram grande
preocupagio com a expectativa de direito, principalmente o adquirido,
ainda que na maioria das vezes estivesse se tratando de simples direito
(MARTINEZ, 2003).

No entendimento do autor Martinez (2003) quando os tratados utili-
zam a expressio direito em vias de aquisi¢do, corresponde ao que chama-
mos por expectativa de direito, termo utilizado com maior frequéncia para
reconhecer a validade de um ou outro elemento definidor do beneficio.

Quanto a validade espacial de um direito adquirido, limitando-se
apenas ao espaco nacional brasileiro ou nio, nio pode ser ignorada a regra
inscrita no art. 17 da lei de Introdugido as Normas de direito brasileiro, a
saber, as leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer declara-
¢des de vontade, nio terio eficicia no Brasil, quando ofenderem a sobera-
nia nacional, a ordem publica e os bons costumes, conforme compreensio
de Martinez (2003).

Ainda abordando a tematica sobre o direito adquirido, mas relacio-
nando-a com a mudanga na regra para concessio da aposentadoria por
tempo de contribuigio, o Decreto n® 10.410 de 30 de junho de 2020,
que alterou o Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto
no 3.048, de 6 de maio de 1999, em seu artigo 188-A assegurou que a
concessio de aposentadoria, a qualquer tempo, ao segurado do RGPS,
inclusive o oriundo de regime proprio de previdéncia social, que, até o
dia 13 de novembro de 2019, uma vez cumprido o periodo de caréncia
exigido (BRASIL, 2019).

Os requisitos de aposentadoria por tempo de contribui¢io sio:

Art. 188-A. Serd assegurada a concessio de aposentadoria, a qual-
quer tempo, ao segurado do RGPS, inclusive o oriundo de regime
proprio de previdéncia social, que, até 13 de novembro de 2019,
uma vez cumprido o periodo de caréncia exigido, tenha cumprido

0s seguintes requisitos:
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I - no caso de aposentadoria por idade - sessenta e cinco anos de

idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher;
IT - no caso de aposentadoria por tempo de contribui¢io:

a) para os professores que comprovem tempo de efetivo exercicio
exclusivamente em fung¢io de magistério na educagio infantil, no

ensino fundamental ou no ensino médio:

1. trinta anos de contribui¢io, se homem; ou

2. vinte e cinco anos de contribui¢io, se mulher; e
b) para os demais segurados:

1. trinta e cinco anos de contribui¢io, se homem; ¢

2. trinta anos de contribui¢do, se mulher (BRASIL, 2020).

Portanto, para essa categoria, existe o direito adquirido a aposentado-
ria, isto ¢, quem ja cumpriu todos os requisitos para a aposentadoria antes
da Reforma previdencidria adquiriu o direito a ela. Nem mesmo as atuais
mudancas poderio interferir no direito ja adquirido.

3 ACORDO BILATERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL
CELEBRADO ENTRE O BRASIL E O CANADA

O Acordo de Previdéncia Social entre Brasil e Canadi foi assinado
em 08 de agosto de 2011 e ¢ uma norma de carater internacional, decidida
em conjunto pelos 02 Paises para harmonizar suas legislacdes nacionais
relativas a beneficios previdencidrios (CARTILHA ACORDO BRA-
SIL-CANADA, 2017).

Segundo Cartilha Acordo Brasil-Canada (2017) o acordo tem por
objetivo ampliar a cobertura previdenciaria aos trabalhadores vinculados
aos regimes previdenciirios dos dois paises, bem como evitar a bitributa-
¢3o em casos de deslocamento temporario de trabalhadores.

O presente Acordo tem como campo de aplicagio material para o
Canadi, em relagdo a Lei de Prote¢do Social do Idoso e seus regulamen-
tos, ¢ o Plano de Pensio do Canadi e seus Regulamentos. Quanto ao
Brasil, ao Regime Geral de Previdéncia Social e aos Regimes Proprios de

Previdéncia Social dos Servidores Publicos, no que se refere aos benefi-
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cios de aposentadoria por invalidez, aposentadoria por idade e pensio por
morte, conforme previsio no Decreto n® 8.288, de 24 de julho de 2014
(BRASIL, 2014).

O pacto se aplica a qualquer individuo que esteja ou tenha estado su-
jeito alegislagio do Canadi ou do Brasil, e a pessoas que adquiram direitos
oriundos de tal pessoa de acordo com a legislagio aplicavel das Partes. No
acordo a cobertura previdencidria estd sujeita para Pessoas Empregadas de
companhias privadas e publicas, e autonomas, conforme Cartilha Acordo
Brasil-Canada (2014).

Quanto 2 igualdade de tratamento, informa-se que qualquer pessoa
que esteja ou tenha estado sujeita a legislacio de uma parte, bem como
pessoas que adquiram direitos oriundos de tal pessoa, estara sujeita as obri-
gacdes da legislagdo da outra parte e terd direito aos beneficios da legisla-
¢do nas mesmas condi¢des que cidadio da outra Parte (BRASIL, 2014).

E abordado a totalizagio dos periodos de acordo com a legislacio do
Canadi e do Brasil, a saber, se uma pessoa nao for elegivel a um beneficio
por nio ter acumulado periodos de cobertura suficientes de acordo com
a legislacdo de algum dos Paises, a elegibilidade da pessoa a respectivo
beneficio serd determinada pela totalizagio de tais periodos e daqueles es-
pecificados nos pardgrafos 2° a 4° do acordo, desde que os periodos nio se
sobreponham (BRASIL, 2014).

Conforme Cartilha Acordo Brasil-Canada (2017) os brasileiros que
residem no Canadd podem enviar a documentagio pertinente para ob-
tengio dos beneficios a que tenham direito ao Service Canada, o 6rgio
responsavel pela administra¢io e implementagio do Acordo. De manei-
ra semelhante, os canadenses que residem no Brasil e os brasileiros que
contribuiram no Canadd e retornaram ao Brasil podem comparecer as
Ageéncias de Previdéncia Social no territdrio nacional para iniciar os pro-
cedimentos com vistas a concessao dos beneficios correspondentes.

Ele permanecera em vigor sem qualquer limita¢io sobre sua duragio,
podendo ser denunciado a qualquer momento pelas partes mediante aviso
escrito com doze meses de antecedéncia a outra parte. Caso o acordo seja
denunciado, qualquer direito adquirido por uma pessoa nos termos de
seus dispositivos serd mantido, isto €, o acordo continuard em vigor com

relagio as pessoas que, anteriormente a sua dendncia, houvessem requeri-
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do e adquirido direitos em decorréncia do acordo, se este nao tivesse sido
denunciado (BRASIL, 2014).

Portanto, o acordo permite combinar os periodos de contribuicio
realizados no Brasil e no Canada, para obtengao de aposentadoria por ida-
de, invalidez ou pensio por morte. Além do mais empregado, sujeito a
legislagio trabalhista do Brasil e do Canadi e que tenha sido enviado para
trabalhar temporariamente no outro pais, mantendo o mesmo emprega-
dor, permaneca sujeito a legislagiao previdenciiria dos pais de origem nos
primeiros sessenta meses do deslocamento. O texto do acordo e do res-
pectivo ajuste administrativo estao disponiveis no Portal da Previdéncia

Social no Brasil e no site na Internet do Consulado Geral do Brasil.
CONSIDERACOES FINAIS

Do exposto, a Previdéncia Social tem um grande papel na sociedade,
tendo em vista que o individuo, um dia precisard de auxilio para sua sub-
sisténcia social, pois deixard de ser prestativo, por motivos de doenga, aci-
dente, velhice ou qualquer outro motivo, e por isso os empregados ativos
tém que contribuir para manter os inativos.

E devido esse fenomeno de globalizagio, principalmente no Canadai,
fol necessirio que o Ministério das Relagdes Exteriores, Ministério da
Previdéncia Social, e diplomatas, conduzissem o Acordo de Previdéncia
Social entre a Republica Federativa do Brasil e o Canada, assinado em 08
de agosto de 2011.

A aposentadoria por tempo de contribui¢io ¢ um direito aos segura-
dos que atenderem os requisitos legais, previsto na lei n® 8.213/91, Decre-
to n® 3.048, de 06 de maio de 1999, alterado pelo Decreto n® 10.410 de 30
de junho de 2020 e Emenda Constitucional n® 103 no dia 13/11/2019 que
promoveu profunda reforma na previdéncia social, alcan¢ando os regimes
geral, proprio e complementar, que tratou de varias mudangas relevantes.

O Acordo Internacional de Previdéncia Social, celebrado no ano de
2011, veio harmonizar as legislagdes relativas a beneficios previdenciarios,
todavia, s6 garante a aposentadoria por idade, aposentadoria por invalidez
e pensdo por morte, a0 Regime Geral de Previdéncia Social e ao Regime

Proprio de Previdéncia Social, e de evitar a bitributagio para pessoas que,
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em razio do trabalho por conta de outrem, tenham de se deslocar tempo-
rariamente entre esses paises.

Entende-se que o Estado soberano brasileiro nio garantiu o direito a
aposentadoria por tempo de contribui¢io ao seu filiado, conforme se ob-
serva no artigo 2° do Acordo Internacional de Previdéncia Social.

O trabalhador filiado do Regime Geral de Previdéncia Social do
Brasil, que contribuiu em certo tempo no Canadd, nio pode utilizar
esse periodo de contribui¢io para somar com a do Brasil, e adquirir
o direito a aposentadoria por tempo de contribui¢io com totalizacio
no Brasil, tendo em vista que o dito beneficio, nio estd previsto no
acordo.

Sendo assim, para se aposentar utilizando somente o tempo de con-
tribui¢io, na hipotese de direito adquirido, ou as novas regras de transi¢ao
Emenda Constitucional n® 103, de 12 de novembro de 2019, s6 sera leva-
do em conta a contribuic¢io exclusivamente exercido sob a legislacio bra-
sileira. Nio se sabe o real motivo da nio inclusio desse beneficio na época
que o acordo foi aprovado. Para o filiado ao Regime Geral de Previdéncia
Social é mais vidvel contribuir todo o periodo exigido sob a legislagio do
Brasil, e se porventura queira futuramente, podera receber sua aposenta-
doria no exterior. S6 nio podera utilizar o periodo de contribui¢io do
estrangeiro para somar com a do seu Pais de origem, e querer se aposentar
por tempo de contribui¢do, ji com a nova regras de transi¢ao, no Brasil
ou Canada.

Portanto, num futuro breve, espera-se que o acordo seja ajustado para
a ampliacao dos beneficios, incluindo a dito beneficio omisso no acordo
bilateral.
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A IMPRESCINDIBILIDADE DA
SEGURIDADE SOCIAL NO PERIODO
PANDEMICO

Lsabella Gouveia de Oliveira®

INTRODUCAO

O presente artigo visa proporcionar um debate acerca da pandemia do
coronavirus ¢ o quanto essa demonstrou a necessidade de valorizagio de
algumas politicas e direitos que permeiam a sociedade brasileira. Dentre
estes, a Seguridade Social, prevista na Constitui¢do Federal de 1988, com
foco no direito a saide e a assisténcia social.

A pandemia do coronavirus evidenciou aspectos que ja faziam-se pre-
sentes na sociedade brasileira, como a desigualdade social, as problemati-
cas do mundo do trabalho, a concentra¢io de renda, a inclinagio para os
interesses do capital e empresariado, e a complexidade e rebatimentos que
circunscrevem o desmonte do direito a saide publica e de qualidade que,
mesmo constituindo um Sistema Unico de Satide que tem como um dos
principios a universalidade do acesso (BRASIL, 1990), é propositalmen-
te sucateada, precarizada e desestruturada, vide a ofensiva neoliberal e os
interesses capitalistas.

No entanto, o coronavirus nio s explicitou a importancia do in-

vestimento em saide publica, da valorizagdo dessa e de hospitais com es-
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trutura e equipamentos que sejam capazes de atender a populagio na sua
totalidade, mas também que o virus, apesar de ser democrdtico na con-
taminac¢io, tem nefastas reverberagdes na populacio mais pobre devido a
determinados fatores, de modo a destacar qual a parcela da populagio que
¢ atingida mais intensamente pela pandemia.

Assim, explicita-se a importancia, para além de outras instancias, da
seguridade social brasileira e, em particular, de dois sistemas que integram
esta: o Sistema Unico de Sadde, o SUS, inclusive no que tange a integra-
lidade, e o Sistema Unico de Assisténcia Social, o SUAS.

1. A imprescindibilidade da seguridade social no
enfrentamento a COVID-19

Delgado, Jaccoud e Nogueira, acerca de Seguridade Social, expres-

sam que:

“A defini¢io da Seguridade Social como conceito organizador da
protecio social brasileira foi uma das mais relevantes inovagdes do
texto constitucional de 1988. A Constitui¢io Federal (CF) am-
pliou a cobertura do sistema previdenciirio e flexibilizou o acesso
aos beneficios para os trabalhadores rurais, reconheceu a Assistén-
cia Social como politica publica nio contributiva que opera tanto
servicos como beneficios monetdrios, e consolidou a universaliza-
¢io do atendimento i satide por meio da criagio do Sistema Unico
de Satde (SUS). Desta forma, a Seguridade Social articulando as
politicas de seguro social, assisténcia social, satde e seguro-desem-
prego passa a estar fundada em um conjunto de politicas com voca-

¢do universal” (Delgado; Jaccoud; Nogueira, 2009, p. 17).

Ou seja, a Seguridade Social foi um avango social significativo ex-
posto na Constitui¢do, sendo de extrema importancia para o campo das
conquistas dos direitos sociais, o que exibe a sua importancia na sociedade
brasileira. Esta causou reverbera¢des principalmente no campo da Assis-
téncia Social, Saude e Previdéncia Social, tripé que a compde.

No entanto, na historia brasileira, essa realidade nem sempre fez-se
presente. Boschetti (2009) expressa que, até a Constitui¢iao de 1988, a 16-

gica do seguro social foi vigente na previdéncia social ¢ na satde brasileira,
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de modo a garantir o acesso a tais servicos somente aos trabalhadores for-
mais e suas familias, o que evidencia o seu aspecto restritivo e a importan-
cia do estabelecimento de tais politicas, somadas a assisténcia social, pela
l6gica da Seguridade Social pela Constituig¢io, em 1988. Nessa perspec-
tiva, a autora evidencia que “A seguridade social pode garantir mais, ou
menos, acesso a direitos, quanto mais se desvencilhar da logica do seguro
e quanto mais assumir a 1dgica social” (Boschetti, 2009, p. 5).

Nesse sentido, em sinal de avango na conquista dos direitos, resposta
da luta da classe trabalhadora, o artigo 194 da Constituigdo Federal de
1988 explicita acerca da Seguridade Social e dos servigos que compdem
a mesma, correspondentes a assisténcia social, saide e previdéncia social
(BRASIL, 1988), de modo a estabelecer estes como direitos sociais da
populagio, sob responsabilidade do Estado. O sistema em questio, ainda
de acordo com a Constitui¢io, prima por determinados objetivos, dentre
eles a universalidade no que tange a cobertura e ao atendimento. Conside-
rando 1isso, o ideal e necessario é que todos, dentro do critério estabelecido
por cada politica, possam ter acesso a Seguridade Social e, portanto, a
saude, assisténcia social e previdéncia social.

Assim, no momento em que refere-se a uma situagao complexa em
que uma pandemia faz-se presente no pais, sendo capaz de intensificar
e exibir de maneira ainda mais acentuada as diversas problematicas que
compdem a sociedade, o cumprimento do que ¢ estabelecido na Cons-
tituicdo acerca da Seguridade Social faz-se imprescindivel a fim de nio
permitir que faga-se presente o pior cendrio possivel, considerando o con-
texto, sendo de grande importancia a énfase em dois elementos do tripé
que a compde: A assisténcia social e a saiade.

2.1 A assisténcia social

Vista por grande parte da sociedade como ac¢oes de ajuda, caridade,
assistencialismo e filantropia, a assisténcia social ¢ um direito do cidadio.
A implantagdo da Lei n® 8.742/1993, ou seja, a Lei Organica da Assistén-
cia Social, e da Constitui¢do Federal de 1988 que, como citado, a inclui
como um dos trés elementos do tripé da Seguridade Social, estabelece que
esta ¢ um direito, assim como todos os outros, do cidadio e, portanto, nao

¢ uma presta¢ao de favores, seja por parte do Estado ou seja pelas empresas
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que adotam o Servi¢o Social em seu ambito. A demarcagio dessa como
um direito é de grande importancia para a classe trabalhadora, visto que a
visao de assistencialismo e filantropia tende a acarretar numa visio da as-
sisténcia social atrelada a um clientelismo politico municipal, estadual ou
tederal, assim como de seus beneficios, ou a uma questio de ajuda, o que
pode acarretar na percep¢io de que essa ¢ concebida através de favores, e
por isso o “merecimento’ desta deveria ser ponderado quando, na ver-
dade, o mérito e merecimento nao podem e nio devem ser ponderados.

A concepgio da assisténcia social com esse viés de ajuda é proble-
matica, pois pode ser usada pelo ambito governamental como forma de
demonstrar “bondade”, “cuidado” ou “preocupagio” com a populagio,
concomitante ao que estabelece-se legitimidade e confianga frente a po-
pulagio, e adquire-se adesio ao governo. Omite-se o fato desta ser um di-
reito e atribui-se a essa o cardter caridoso, o que pode suscitar na auséncia
de luta pela conquista de sua amplia¢io e, ainda, na falta de reagio frente
ao seu desmonte. A tentativa de Jair Bolsonaro de transformar o Programa
Bolsa-Familia no Renda Brasil pode ilustrar a questao explicitada de ten-
tativa de aquisi¢io de adesio popular ao governo. Concomitante a “bol-
sonariza¢ao” de um dos mais conhecidos programas de assisténcia social
no Brasil, na tentativa de atribuir a imagem do governo Bolsonaro uma
“preocupagio” com a popula¢io, um viés protecionista e generoso. Dis-
cursa-se sobre a ampliagio dos beneficiados, quando na esséncia ocorre
um desmonte de direitos trabalhistas ja conquistados.

Desse modo, a Lei Organica de Assisténcia Social, LOAS, estabele-
ce- que:

“A Assisténcia Social, direito do cidadio e dever do Estado, ¢ po-
litica de Seguridade Social nio contributiva, que prové os mini-
mos sociais, realizada através de um conjunto integrado de a¢oes
de iniciativa publica e da sociedade, para garantir o atendimento as

necessidades basicas” (BRASIL, Lei n® 8.742, 1993).
Assim, a partir do estabelecimento da LOAS, Yazbek afirma:

“Nesse sentido, pode-se afirmar que a LOAS estabelece uma nova

matriz para a Assisténcia Social brasileira, iniciando um processo
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que tem como perspectiva torni-la visivel como politica publica e
direito dos que dela necessitarem. A insercio na Seguridade aponta
também para seu cariter de politica de Prote¢io Social articulada
a outras politicas do campo social voltadas a garantia de direitos
e de condi¢des dignas de vida. Desse modo, a Assisténcia Social
configura-se como possibilidade de reconhecimento publico da
legitimidade das demandas de seus usudrios e espaco de ampliagio
de seu protagonismo” (Yazbek, 2005, p.223).

Por fim, a partir do estabelecimento da LOAS, entende-se que a assis-
téncia social prové os minimos sociais que atendam as necessidades basicas
da populagio sem que seja preciso uma contribui¢io prévia a Seguridade
Social, permitindo “sua passagem do assistencialismo e de sua tradi¢io
de nio politica para o campo da politica publica” (Yazbek, 2005, p. 224).

Com base no exposto, percebe-se a importancia de fazer-se presente
uma concep¢ao da assisténcia social como politica pablica, dever do Esta-
do e direito do cidadio, e sua grande imprescindibilidade para possibilitar
0 acesso aos direitos sociais, como alimenta¢io, por exemplo. Entretanto,
em periodos em que uma pandemia assola o mundo, e consequentemente
o Brasil, sua importancia é ainda mais evidenciada, visto o aumento pela
demanda do acesso a mesma.

A pandemia colocou como necessidade o isolamento social e a inter-
rupgao de determinadas atividades. Com isso, tem-se muitos trabalhado-
res que continuam o exercicio do trabalho de forma remota, o que desen-
cadeia em uma série de questoes, além dos trabalhadores que continuam
o trabalho de forma presencial, mesmo que ndo participes dos servigos
considerados essenciais, o que evidencia a valorizagio do capital em detri-
mento da saude e seguranga. Os trabalhadores informais e até mesmo os
que, frente a pandemia e as demissdes recorrentes, encontram-se desem-
pregados e sem qualquer fonte de renda no momento pandémico atual,
necessitam dos servigos de assisténcia social.

O artigo 203 da Constitui¢io Federal assegura que a assisténcia social de-
verd ser prestada a quem dela necessitar, mesmo que esta nio contribua para a
Seguridade Social, visto o seu cardter ndo-contributivo (BRASIL, 1988). Ou
seja, mesmo que um individuo nio necessite da assisténcia social em deter-

minado momento, no periodo em que este precisar, devera ter acesso aos pro-
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gramas e servigos de tal politica. Ainda, a LOAS, tem como um dos objetivos
a defesa de direitos, visando garantir o pleno acesso a estes (BRASIL, 1993).
No periodo atual, ¢ possivel afirmar que ha um grande nimero de trabalha-
dores que necessitam da politica para ter acesso a direitos basicos.

Uma medida emergencial adotada frente a necessidade de isolamento
social e consequente paralisagio temporaria de determinadas atividades foi
o auxilio emergencial de R$ 600,00. Conquistado pela massa, o auxilio em
questio deveria encobrir as despesas relacionadas as necessidades minimas,
como alimenta¢o, aluguel e contas. No entanto, ¢ insuficiente, o que cul-
mina na continuidade de certos exercicios de maneira informal objetivando
obtengio de renda para sobrevivéncia. Ademais, ressalta-se que o auxilio ¢
focalizado, nio atendendo toda a parcela da populagio que necessita deste.

Mas, para além do exposto, hi problematicas relacionadas a essa poli-
tica que devem ser expressas. Sendo de cariter emergencial, significa dizer
que o seu cessamento estd proximo, de forma a colocar muitas familias em
uma situagio de vulnerabilidade mais aguda no periodo pandémico e, até
mesmo, ap0s esse periodo. Os impactos da pandemia sobre os trabalhadores
nio serdo tempordarios, como o auxilio, e a necessidade dos trabalhadores de
usufruir dos servigos de assisténcia social permanecerd e, sem o auxilio, que
ja € insuficiente, tais trabalhadores poderio, e deverdo, recorrer aos progra-
mas sociais de transferéncia de renda, como o Programa Bolsa-Familia, que
sdo ainda mais focalizados e intrinsecos a condicionantes. O programa em
s ndo serd suficiente para amenizar significativamente a situagio de vulne-
rabilidade do trabalhador, e nem mesmo abarcard a quantidade de pessoas
que demandario tais servi¢os, o que culminard na perpetuagio da situagiao
de vulnerabilidade social. Frente a isso, mesmo que os beneficios eventuais
sejam previstos na LOAS, ¢ preciso refletir sobre o cardter temporal de de-
terminados programas, ¢ até mesmo da eficicia do investimento em pro-
gramas extras, quando seria mais eficiente e vidvel destinar os investimentos
20 Sistema Unico de Assisténcia Social e, diante do cendrio de necessidade,

alargar os requisitos dos programas inerentes a este.
2. 2 A saude

A Constitui¢ao Federal expressa que a saide é um dever do Estado,

além de ser um direito de todos (BRASIL, 1988), no entanto, assim como
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expresso com relagdo a Seguridade Social como um todo, analisando o
seu historico é possivel perceber que esta nem sempre foi tomada como
dever do Estado e, consequentemente, o acesso nao destinado a todos, e
sim restrito, este sendo fruto de conquistas historicas.

Bravo (2006) discorre acerca do cariter historico da satide no Brasil. A
autora ressalta que, da década de 1930 ao ano do golpe militar, em 1964, a
saide era organizada nos setores de saude publica e medicina previdencia-
ria, voltada para questdes minimas de condigoes sanitarias, sendo ainda bem
restrita. Esta era acessivel apenas aos trabalhadores formais, que exerciam ati-
vidade remunerada, e suas familias, o que evidencia o seu cardter restrito e o
quanto a problemitica da saide publica era emergente, considerando o ni-
mero reduzido de trabalhadores formais que poderiam usufruir de tal servigo.
A partir disso, € possivel afirmar que a satide nio era considerada dever do
Estado, ndo era vista como um direito ¢ era um “privilégio” para poucos.

Ja no periodo sombrio da Ditadura Militar, Bravo evidencia um pri-

vilegiamento do setor privado, expressando, ainda:

“Em face da “questio social” no periodo 64/74, o Estado utili-
zou para sua interven¢io o bindmio repressio-assisténcia, sendo
a politica assistencial ampliada, burocratizada e modernizada pela
madquina estatal com a finalidade de aumentar o poder de regula-
¢io sobre a sociedade, suavizar as tensdes sociais e conseguir legi-
timidade para o regime, como também servir de mecanismo de

acumulacio do capital” (Bravo, 2006, p. 6).

Ponderando tal exposi¢io, mesmo que no periodo em questio alguns
pequenos avangos sejam perceptiveis, como uma ampliagio aos trabalha-
dores rurais, nio pode-se ignorar a intengao e viés dessa politica: apaziguar
as tensdes sociais e obter uma certa legitimidade para o regime, com uma
tentativa de contentar a classe trabalhadora fornecendo avangos minimos
mascarados de Estado protetor e acolhedor, como uma forma de tentar
omitir a crueldade politica, social, econémica e humana do periodo da
ditadura militar. Ademais, é necessario destacar, mais uma vez, que 0s
avancgos sao, de fato, minimos, visto que no periodo em questio a saude
ainda era de baixa qualidade, centrada na doenca, sem considerar seu con-

ceito ampliado, e de alto custo.
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No entanto, a partir da década de 70, em transi¢ao para a década de
80, o movimento da Reforma Sanitdria fez-se presente. Esta, primando
pela “satde como direito de todos e dever do Estado”, principio que nor-
teou a 8 Conferéncia de Saude, em 1986, grande marco na histéria das
conquistas pela sadde publica, junto com a Constituigdo Federal de 1988,
que incluiu esta na Seguridade Social e garantindo, como expresso no ini-
cio, que esta seja responsabilidade do Estado e um direito de todo cidadio,
possibilitou uma nova concep¢io de saude brasileira, mais democritica,
com um conceito mais amplo, sem restringir-se ao curativismo, agoes
sobre doengas e procedimentos cirurgicos. A partir do que foi exposto,
percebe-se que a saide nem sempre teve o viés que apresenta nos tempos
recorrentes, sendo fruto de uma luta constante da classe trabalhadora.

O acesso a saude, de forma democratica, ¢ sempre importante. No
entanto, em um periodo pandémico, faz-se ainda mais evidente a impor-
tancia da populagio ter acesso a um sistema de saude publico ¢ de qua-
lidade, que tenha estrutura e capacidade para atender a todos. Contudo,
outra questio importante deve ser considerada com relagio ao impacto da
pandemia na populacio e a questio da satde, principalmente a populacio
mais pobre: o conceito ampliado de saide, citado anteriormente.

O artigo 196 da Constitui¢io Federal exprime um conceito ampliado
de saude, que nio se limita a auséncia de doenca, mas abrange uma série
de fatores. O artigo em questdo ressalta que a mesma tem relagao com po-
liticas sociais e econdmicas que tém em vista a reduc¢do do risco de doengas
e de outros agravos, além do acesso as a¢des e servicos que possibilitem a
prevengio, promog¢ao, prote¢io e recupera¢io da saade (BRASIL, 1988).
Assim, pode-se afirmar que hd uma série de fatores que influenciam a
degradacio da saude, como o desemprego, a alimenta¢io, as condi¢oes de
trabalho e as atividades fisicas. Tais fatores, ou a auséncia destes, afligem
principalmente a populagio mais pobre que, com a saude ja degradada,
tem chances maiores de desenvolver problemas graves decorrentes da con-
taminagio e, até mesmo, de morrer. Contudo, o risco de contaminagio
também tem relagio com a continuidade do trabalho devido a necessidade
de obtengido de renda.

Junto a continuidade do trabalho, tem-se parte da popula¢io depen-
dente do sistema publico de saude que, considerando o periodo pandémi-

co, encontra-se sobrecarregado e sem a estrutura necessaria. Dessa forma,
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o trabalhador informal, o comerciante, ou até mesmo aquele que € inse-
rido no mercado formal e, em razio da necessidade do emprego, subme-
te-se ao que ¢ estipulado pelo patrio, sio impulsionados, pelo medo da
auséncia de renda, a continuarem exercendo seu trabalho, mesmo com
o grande risco de contaminagio, e estes dependerdo da disponibilidade
de recursos para o tratamento no sistema publico de satde. Entretanto, a
ofensiva neoliberal que assola o pais culmina em diversas questoes, ¢ den-
tre elas, a falta de investimento e desmonte do Sistema Unico de Sadde,
que no contexto da pandemia tem essas questdes evidenciadas de forma
mais intensa. Com isso, percebe-se a possibilidade de contaminacio e,
considerando as questdes expostas, o risco de morte.

Da mesma forma como ocorre na assisténcia social, medidas emer-
genciais sao adotadas no campo da saude, como a montagem de hospitais
de campanha e contrata¢des tempordrias de profissionais da saude a fim
de lidar com a alta demanda, considerando o periodo pandémico. Porém,
com a montagem de hospitais temporarios e contrata¢des de profissionais
também temporarios, nio se investe no sistema de saude em si a fim de
melhorar a estrutura e tornar, de fato, um sistema universal que atenda
a todos, e sim implanta-se recursos em uma solu¢io tempordria que ira
atender um problema pontual. Dessa forma, caso uma situagio semelhan-
te torne a ser presente no pais, a falta de estrutura e recursos ainda serao
uma questao, de forma a demandar novamente hospitais temporarios,
dando continuidade ao ciclo.

CONSIDERACOES FINAIS

Em suma, percebe-se a importancia da Seguridade Social no que
tange ao enfrentamento a Covid-19, principalmente da assisténcia social e
da saade. As politicas em questio atuam no contexto pandémico de forma
intensa, mas ainda sdo circunscritas por problemadticas que nio maximi-
zam as estratégias de enfrentamento ao virus.

Primeiramente, seria relevante um auxilio emergencial mais abran-
gente ¢ que disponibilizasse um valor que permitisse que o trabalhador
nio exercesse nenhuma forma de trabalho que o expde ao risco, visto o
intuito deste de obter renda para arcar com as inimeras despesas. Da mes-

ma forma, programas de transferéncia de renda que considerem a realida-
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de pos-pandemia, ponderando que os trabalhadores ainda serdo assolados
por problemas relacionados a esta, seriam imprescindiveis para atuar nas
expressdes da questio social decorrentes desse periodo.

Ja em relag¢io a saude, é importante considerar o conceito ampliado
desta, este nem sempre presente na sociedade brasileira, sendo fruto de
reivindicagdes e movimentos sociais e, via politicas publicas, possibilitar
o0 acesso da populagio como um todo a servigos e agdes que viabilizem a
promogio, prevencio, recuperagio e prote¢ao a saude. Da mesma forma,
a pandemia escancara a urgéncia de investimentos no Sistema Unico de
Sadade, o SUS, as consequéncias resultantes da mercantilizagio da saide e
da vida, e também a importancia do fim de tal fenémeno, ¢ a valorizagio
da economia e do lucro em detrimento da seguranca da populagio.

Por fim, ponderando o cenario de ofensiva neoliberal e desmonte dos
direitos sociais, ¢ importante a ratificagio da importancia da Seguridade
Social ¢ do investimento nestas, de maneira a buscar estratégias para a
afirmacio e prote¢io destas. Nessa perspectiva, Sposati ressalta que “Dar
for¢a a seguridade social supde a unifica¢io de propdsitos e lutas, o que
poderia comecar a ocorrer pela aproximacio, desde a base, de profissio-
nais que trabalham nessas trés politicas de seguridade social [...]” (Sposati,
2013, p. 665-666). Assim, esclarece-se a importancia de articulagio das
categorias para a busca de estratégias de enfrentamento aos desmontes dos

direitos sociais ¢ da prote¢io a seguridade social.
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HORAS DE ENFERMAGEM
TRABALHADAS E O ESTRESSE NO
TRABALHO DO ENFERMEIRO

Tricia Bogossian

Introducao

Em enfermagem o processo de trabalho ¢ desenvolvido por uma pra-
tica didria que envolve aspectos técnicos, administrativos e gerenciais du-
rante a realiza¢do do cuidado aos pacientes e seus familiares. Sendo assim,
¢ fundamental que os profissionais tenham conhecimentos e competén-
cias para garantir a qualidade da assisténcia. Esse processo laborativo acon-
tece de maneira ininterrupta nas 24 horas do dia, em turnos, inclusive nos
finais de semana e feriados. O presente estudo tem como objetivo anali-
sar os efeitos da excessiva carga de trabalho sobre o enfermeiro. Segundo
Santos (2011), uma rotina frenética pode resultar no desencadeamento
da sindrome de estresse em niveis que podem comprometer a saude do
profissional de tal maneira que esse pode desenvolver patologias diversas
que comprometerdo o exercicio de sua atividade, trazendo dessa forma,
prejuizos a sua saade e a de terceiros. A jornada de trabalho deve aten-
der os anseios da institui¢io e em contrapartida respeitar a condi¢io fisica
do trabalhador, mas isso bem sempre é possivel visto que o enfermeiro,
geralmente, possui dupla jornada de trabalho, trabalha em turnos, princi-
palmente noturno. A maioria dos profissionais de enfermagem ¢ do sexo

feminino e, € fato social notério que a maioria dessas mulheres ja enfrenta
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dupla jornada de trabalho, o que as deixa mais propensas a sofrer com 0s
efeitos de uma carga de trabalho desgastante e estressante.

As hipoteses levantadas para o questionamento sao: as cargas horarias
tém relagdo com o surgimento da sindrome de estresse, ou, nao hd relagiao
da carga horaria dos enfermeiros com o estresse desses profissionais. Dessa
forma, o objetivo geral da pesquisa ¢ verificar se ha incidéncia de estresse
no campo da saide. Os objetivos especificos consistem em avaliar qual a
relagio de enfermeiros com o estresse, ou seja, se esses profissionais apre-
sentam quadros estressantes e se a carga hordria excessiva funciona como
agente estressor desencadeando a sindrome. Outro ponto analisado ¢ se as
principais patologias desenvolvidas pelos enfermeiros estio interligadas ao
estresse. Por fim, busca-se dados sobre os medicamentos que os enfermei-
ros costumam utilizar com o intuito de fugir da rotina fatigante.

Para a area de saude ¢ importante que se estude o assunto para que se
colha dados, informagdes ou até mesmo seja possivel sugerir solugdes para
a problematica da ma qualidade de vida dos profissionais de enfermagem
que, nio raras vezes, dedicam-se de tal forma a seu oficio que deixam de
observar se estio ou nao tendo uma qualidade de vida que compense tanto
envolvimento e comprometimento. Como mestranda em gestio do tra-
balho, o tema me instiga a pesquisar sobre os ambientes de trabalho e es-
truturas organizacionais onde os enfermeiros costumam passar boa parte
do dia. Assim, esperamos contribuir para que desperte a atengao da classe
para esse problema de saude publica que ¢ o mal do estresse, podendo
ajudar a identificar os agentes estressores ¢ de certa forma auxilid-los para
que sejam eliminados.

A pesquisa ¢ bibliografica e as consultas foram feitas na literatura mé-
dica e em periddicos dos altimos 5 anos, em bases de dados do “Lilacs”,
“Base de dados”, “BVS”, utilizando palavras chaves como “esgotamento
profissional”, “estresse profissional”, “enfermagem ¢ qualidade de vida”
e “enfermagem and estresse profissional and qualidade de vida”, com isso
buscamos encontrar as respostar para os questionamentos aqui levantados
ou suscitar novos assuntos para futuras pesquisas.

O trabalho discorreu sobre o estresse ocupacional e as caracteristicas
dos agentes que desencadeiam essa sindrome, analisando também qual a
carga horiria semanal dos enfermeiros em alguns dos principais hospi-

tais brasileiros. Abordou-se a problematica do uso de medicamentos para
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mascarar os sintomas do desgaste fisico e mental dos profissionais de en-
fermagem e também pesquisou-se sobre a atual situagio desses trabalha-
dores quanto a sua qualidade de vida.

Método

O método utilizado serd a revisdo integrativa de literatura, através do
estudo de multiplos artigos sobre o tema abordado horas de trabalho em
enfermagem e a sindrome de Burnout. Este trabalho possibilita conclu-
sOes gerais a respeito de uma particular drea de estudo, realizado de ma-
neira sistemadtica ¢ ordenada e contribui para o aprofundamento do tema
a ser estudado e seu conhecimento.

A pesquisa ¢ bibliografica e as consultas foram feitas na literatura mé-
dica e em periddicos dos ultimos 5 anos, em bases de dados do “Lilacs”,
“Base de dados”, “BVS?”, utilizando palavras chaves como “esgotamento
profissional”, “estresse profissional”, “enfermagem ¢ qualidade de vida”
e “enfermagem and estresse profissional and qualidade de vida”, com isso
buscamos encontrar as respostar para os questionamentos aqui levantados

ou suscitar novos assuntos para futuras pesquisas.
Resultados e Discussao
1 - Estresse no trabalho

No Brasil, a for¢a-de-trabalho da enfermagem ¢ constituida por mais
de um milh3o de profissionais. Sao enfermeiros, técnicos ¢ auxiliares de
enfermagem, a mercé de condi¢des de trabalho capazes de ameagarem a
propria sobrevivencia da profissio (BARRETO, KREMPEL ¢ HUME-
REZ, 2011).

A enfermagem como uma drea do conhecimento que se preocupa
com o cuidado prestado aos seres humanos representa uma categoria
que produz e consome seu proprio trabalho. Nesta perspectiva, o cui-
dado deve ser analisado como um sistema dinamico e continuo em que
os enfermeiros promovem a¢des com o fim de produzir e proteger a vida

constituindo a base filosofica de articulagdo entre a enfermagem como
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profissio e a saide do trabalhador como foco de intervengao (EBLILNG
e CARDOSO, 2010).

A enfermagem, segundo Oliveira (2010), encontra-se exposta a ris-
cos psicossociais no ambiente hospitalar pelas peculiaridades do processo
de trabalho e exigéncias de dominio tecnolégico, formagio, informagio
e o proprio cuidado ao paciente critico. Acrescentam-se fatores como o
trabalho em turno, a dupla jornada, a baixa remuneracio, a terceirizagio,
a rapidez com que as tarefas devem ser realizadas, o quantitativo insufi-
ciente de pessoal, o sobretrabalho, a realizagio de atividades incompativeis
e o processo de morte e morrer dos pacientes o que causa grande estresse
nesses profissionais.

Em estudo realizado por Meneghini, Paz e Lautert (2011), foi consta-
tado que os componentes organizacionais se estabelecem como estressores
laborais quando encontram-se em desacordo com os objetivos e expecta-
tivas dos trabalhadores, que nio possuem mecanismos de enfrentamen-
to eficientes para o seu enfrentamento, tanto pela sobrecarga de trabalho
quanto pela existéncia de conflitos entre os valores pessoais e laborais.

Segundo Santos, Frazio e Ferreira (2011) as primeiras referéncias a
palavra estresse, do latim stringere, datam do século XIV e correspondia a
aflicio e adversidade. Ja no século XVII, a palavra passou a ser empregada
para designar opressio, desconforto e adversidade. A palavra somente foi
utilizada no seu significado aproximado do atual no ano de 1936 quando
foi reconhecida como sindrome desencadeada por véarios agentes nocivos
que impediam que o organismo do paciente reagisse causando, portanto,
o seu enfraquecimento ¢ adoecimento. Esse tipo de patologia ¢ denomi-
nado stress biologico e, “atualmente o estresse significa pressdo, insisténcia e
estar estressado significa estar sob pressao ou estar sob a¢do de um deter-
minado estimulo insistente” (PAFARO, 2004, p.152).

Nio ¢ sempre que o estresse deve ser encarado como algo nocivo
a saude, pelo contririo, um pequeno nivel de estresse € necessario para
que o organismo trabalhe adequadamente. O grau positivo de estresse é
denominado estresse. Em contrapartida, o cotidiano frenético pode pro-
porcionar situagdes negativas e prejudiciais, passando a afetar o individuo,
causando, por conseguinte, um quadro patologico. As situagdes aflitivas
que geram o processo de negatividade sio chamadas de distresse (EBLIL-
NG e CARDOSO, 2010).
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Sadir e Lipp (2009, apud SELYE, 1965) definem stress emocional
como ‘“‘uma reagio do organismo com reagdes psicologicas que ocorre
frente a situagdes que amedrontam, excitam ou o facam feliz”. Essa con-
di¢io tem sido objeto de virios estudos na atualidade, dessa forma, Dalri
(2014, p.960) ensinam que “As condi¢Oes laborais atuais envolvem mo-
delos de produgio e prestacio de servigos com caracteristicas de trabalho
aceleradas e intensificadas [...]”, assim, a forma como a sociedade mo-
derna vive, exige muito esfor¢o psiquico e fisico de maneira tal que pode
chegar ao esgotamento ou estafa.

Santos, Frazio e Ferreira (2011) pontuam que certas atividades pro-
fissionais, dada as condi¢des em que sio desempenhadas, trazem sérios
riscos a saude. O exercicio de atividades na drea da saude, geralmente ¢é
executado em ambientes insalubres, realizado em turnos diurnos e notur-
nos ¢ de assisténcia ininterruptos e os profissionais expostos a fatores de
risco de natureza fisica, quimica, biologica e psicossocial e, portanto, os
enfermeiros sio inseridos no grupo de profissoes desgastantes.

Oliveira ensina que as profissdes de maiores riscos sio aquelas em que
os trabalhadores enfrentam ambientes estressores, ocasionados pelo siste-
ma de trabalho que geralmente € por turnos, sobretudo o noturno, aliado
a longas jornadas que exigem constante vigilancia.

Por conseguinte, o profissional de Enfermagem tem uma rotina dife-
renciada, pois enquanto a maioria da popula¢ao descansa ou usufruiu do
lazer e do convivio social e familiar, o enfermeiro enfrenta um cotidiano
conturbado, sendo que seu trabalho demanda concentrag¢io, paciéncia e o
saber lidar com pessoas. Logo, o excesso de trabalho, pressio, exigéncias
e sobrecarga de atividades, acabam por ser fonte de estresse (EBLILNG e
CARDOSO, 2010).

Segantin e Maia (2007) observaram que Selye classificou o nivel de
estresse em trés fases: alarme, resisténcia e exaustio. A fase do alarme ¢
a fase que precede a resisténcia, onde o corpo estd em fase de mudangas
e identificando e tentando reagir ao perigo. E considerada a fase boa do
estresse, onde se produz adrenalina onde ficamos alerta e cheios de vigor,
podendo inclusive, conduzir muito bem uma situagio que demanda mui-
ta energia ou resisténcia.

Ja a fase da resisténcia, é quando o estressor persiste ¢ 0 corpo vai

tentando se adaptar a nova situagio, sendo que esse estado pode per-
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durar por anos. Nesta fase ¢ que o organismo vai processar o estresse,
podendo fazé-lo de dois modos: tolerando e aceitando a nova condi¢io
(sintoxico) ou combatendo, sendo contra ou nio aceitando tal condi¢io
(catotoxica). Essas reagdes ocorrem quando a pessoa tenta se adaptar a
sua atual situagio, na tentativa de restabelecer o equilibrio interno. Se o
corpo conseguir lidar com o estressor de modo que ele desapareca, con-
seguimos sair do estresse sem sequelas, caso contrario, entramos na fase
de resisténcia onde o organismo vai lutar contra o estresse (SEGANTIN
e MAIA, 2007).

Antes de adentrarmos na terceira fase classificados Segantin ¢ Maia
(2007) como “exaustdo”, a doutora Marilda Lipp introduz uma etapa an-
tecedente chamada de “quase-exaustio” onde se inicia o colapso gradual
e comeg¢am a surgir patologias desencadeadas pelo estado de estresse, den-
tre elas, cansago mental, dificuldade de concentragio, perda de memoria
imediata, queda de cabelo, dificuldade de memoria, pressio alta, crises de
panico, tumores, etc.

Por fim, explicam a fase da exaustdo que equivale a uma extingio da
resisténcia do organismo. Nio hd mais como resistir ao estresse ¢ a pessoa
passa a necessitar de ajuda médica para se recuperar. Nessa fase o cansago
¢ fisico e psiquico e, assim as consequéncias desencadeadas nas pessoas
sio: dormem pouco e acordam cedo e nio se sentem descansados, au-
séncia de libido, nio conseguem trabalhar normalmente, tornam-se pes-
soas apaticas. Podem, ainda, surgir ulceras, pressao alta, diabetes, enfarte ¢
pensamentos suicidas. Vale ressaltar que nio € o estresse que causa doen-
¢as, mas estimula o aparecimento das doengas predispostas geneticamente
(SEGANTIN e MAIA, 2007).

Quanto ao estresse ocupacional, Sadir e Lipp (2009, p.65) afirmam
que:

O estresse ocupacional pode ser definido com énfase nos fatores
do trabalho que excedem a capacidade de enfrentamento do in-
dividuo (estressores organizacionais) ou nas respostas fisiologicas

psicologicas e comportamentais dos individuos aos estressores.

Na medida em que hd uma grande cobranga de chefes imediatos,
excessiva carga de trabalho, pouco descanso, ambiente insalubre muitas
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das vezes devido a falta de estrutura predial, altas temperaturas, higiene
precaria, exposi¢ao a riscos e perigos, com certeza o rendimento e a con-
centra¢io do enfermeiro ficario comprometidos. Esse quadro ¢ de risco,
pois todo o profissional da area de saide lida com vidas e, assim, um erro
ocasionado pelo, evidentemente, nao intencional, poderd levar o paciente
amorte ((SEGANTIN; MAIA, 2007).

De acordo com Ribeiro (2012), os trabalhadores de enfermagem
sofrem com o estresse laboral porque trabalham com sobrecarga de tra-
balho, principalmente quando inserido no ambiente hospitalar, cuja
organiza¢io do trabalho expde o grupo as cargas psiquicas pela forma
como esse trabalho insere-se na producio em saude ¢ no setor econd-
mico capitalista.

Dessa forma o ambiente de trabalho passa a ser um local negativo,
onde o enfermeiro vai ter sua qualidade de vida comprometida porque os
fatores de risco aos quais estd exposto estdo o afetando de tal forma que
perde o prazer em exercer sua atividade, passa a prejudicar seus relacio-
namentos profissionais e pessoais, pois o profissional se torna uma pessoa
antipatica e irritante, ou seja, afeta também o comportamento e a satide do
enfermeiro (SEGANTIN; MAIA, 2007).

Dejours, Abdoucheli e Jayet (*"'%) referem que a organizac¢io do tra-
balho exerce, sobre o sujeito, uma ag¢io cujo alvo ¢ o aparelho psiquico.
Os trabalhadores, para protegerem-se desse impacto, geram uma série de
mecanismos de defesa. As estratégias de defesa do trabalhador sio neces-
sarias para a realiza¢io do trabalho, o que seria uma boa adequagio entre a
organizag¢io do trabalho e a estrutura mental do trabalhador.

O trabalho ¢ algo que traz crescimento, dignidade, posiciona a pessoa
na sociedade, mas quando isso se torna prejudicial hd que se redefinir os
objetivos, analisar se a estratégia de exercicio da atividade estd sendo ade-
quada, eliminando os fatores negativos, valorizando o elemento humano

e nio apenas focando na atividade em si.
2 - A sindrome de Burnoutt
O enfermeiro que se submete as condigdes precarias de trabalho e

ritmo cansativo desenvolve ao longo do tempo o que chamamos de sin-
drome de Burnout. Consoante Franga (2014, p.3540):
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A Sindrome de Burnout é um processo de enfraquecimento de-
corrente de um periodo prolongado de estresse profissional. E
uma resposta a tensao cronica no trabalho, gerada a partir do con-
tato direto e excessivo com outras pessoas, devido a tensio emo-
cional constante, aten¢io concentrada e grande responsabilidade

profissional.

O termo Burnout foi usado pela primeira vez pelo psicanalista Freu-
denberger e traduz-se pelo sentimento de fracasso devido ao desgaste fi-
sico e a exaustdo causada pelo esgotamento interno. Conforme leciona
Segantin e Maia (2007), o estresse ocupacional decorre dos agentes es-
tressantes ligados a vida profissional, sendo que as tensdes tém origem nas
condig¢des externas, que se refere a economia politica e também pelas exi-
géncias culturais, consistente na cobranga social e familia. Freudenberger
ainda observou que a fadiga, a irritabilidade, depressio, aborrecimento,
rigidez e inflexibilidade, também desempenhavam um papel importante
na composi¢ao da sindrome.

O Ministério da Saude ji reconheceu a sindrome de Burnout através da
portaria ministerial nimero 1339 de 18 de novembro de 1999. Segundo a
norma, o Burnout esta inserido na lista de “Transtornos mentais e do com-
portamento relacionado com o trabalho (grupo V da CID- 10) e a patologia
que causa a sensacao de estar acabado € causada pelo ritmo de trabalho penoso
e por outras dificuldades fisicas e mentais relacionadas com o trabalho”.

A sindrome tem sido considerada problema social de extrema rele-
vancia causada por vdrias disfun¢des pessoais de cunho fisico e psicologi-
co. Nos casos mais extremos pode tornar a pessoa incapaz para a atividade

laboral. Segundo Franca et al. (2014, p.3540):

Tal sindrome compreende um processo caracterizado por trés di-
mensdes: exaustio emocional, despersonalizacio e diminui¢io de
produtividade profissional, as quais implicam em consequéncias fi-
sicas, psiquicas ¢ sociais, afetando diretamente a qualidade de vida

do individuo e do trabalho.

Dessa forma, a sindrome de Burnout ¢ um fenomeno psicossocial cau-
sada pelo envolvimento do profissional de tal forma que o emocional fica

comprometido com o trabalho e com o publico.
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Basicamente a sindrome é uma resposta ao estresse laboral cronico
que consiste na exaustao emocional, despersonalizacio e a falta de realiza-
¢ao pessoal. Franca et al. (2014, p.3544) afirma que:

A solucio dessa sindrome ¢é focar suas agdes em programas preven-
tivos que normalmente enfatizam trés niveis: Programas centrados
na resposta do individuo, os quais criam no individuo condi¢des
de ter respostas para as situagdes negativas ou estressantes; Pro-
gramas centrados no contexto ocupacional, que buscam a melho-
ria das condi¢ges no ambiente de trabalho e Programas centrados
na intera¢io do contexto ocupacional e o individuo. Esse dltimo
busca combinar o individuo e seu contexto ocupacional, com a
finalidade de modificar as condi¢Ges laborais e também as forma
de enfrentamento do individuo diante das situacdes de estresse
ocupacional, no entanto, antes de seguir esses programas preven-
tivos, é necessirio adotar a perspectiva cognitivo-comportamental
que estabelece alguns passos para a busca da prevengio: exposi¢io
diditica sobre o estresse e o Burnout (conhecimento do proble-
ma), descobrir o agente causador do problema (reconhecimento
do problema e perfil pessoal), aprendizagens de estratégias de en-
frentamento em relagdo ao problema e a busca da solugio do pro-
blema para modifici-lo ou adapti-lo ao individuo (enfrentamento

orientado ao problema).

Logo, eliminar os agentes estressores ¢ proporcionar um ambiente
saudavel para o profissional de Enfermagem, contribui para que ele man-
tenha uma boa qualidade de vida e que tenha prazer em desempenhar suas
funcdes de forma motivada.

3 - Carga horaria de trabalho dos enfermeiros e sua
relacao com as reacdes fisiologicas do estresse

Ensina Sadir e Lipp (2009) que os modelos laborais, por si s6, en-
volvem produ¢io e a prestagio de servigos intensificados e acelerados,
portanto, a carga de trabalho e a responsabilidade, aliada a redugio dos
descansos durante a jornada, podem originar efeitos cronicos a saude do

trabalhador. As maiorias dos profissionais de saiade possuem mais de um
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emprego ¢ os enfermeiros nio fogem a regra. A escala de trabalho permite
que eles possuam cargos em mais de um hospital e dessa forma o descanso
fica comprometido.

A jornada de trabalho pode ser desgastante e tornar-se um sofrimento
para o trabalhador fazendo com que esse profissional se torne uma pessoa
sem criatividade, desmotivada e podendo desenvolver algumas reagdes fi-
siologicas que comprometam a sua saude, tais como, absenteismo, queda
na produtividade, dificuldade de socializagdo, doencas fisicas variadas, an-
siedade, infelicidade na vida pessoal, falta de animo, falta de organizacio
e comprometimento com o trabalho, faltas e atrasos frequentes além de
visitas constantes a0 médico e uso continuado de varios firmacos (SADIR
e LIPP, 2009).

Estudos realizados acerca da relagio da jornada de trabalho dos en-
fermeiros com o surgimento das patologias relacionadas ao estresse indi-
cam que esses expertos possuem um oficio sobrecarregado e os excessos
podem favorecer também o aparecimento de doengas mentais. Os enfer-
meiros possuem a caracteristica de possuiram jornadas duplas de trabalho,
quer pela busca pela recompensa financeira quer pela aquisi¢io de conhe-
cimento e, dessa forma, tenta desafiar as adversidades apresentadas pelo
seu trabalho (ROCHA, 2014).

Embora exista a crenca de que a carga excessiva de trabalho seja res-
ponsavel pelo aparecimento de patologias desencadeadas pelo estresse, Sa-

dir e Lipp (2009, p. 964) concluiram que essa premissa nio ¢ verdadeira:

Constatou-se que a maioria dos enfermeiros estudados exerce suas
atividades por mais de 36 horas/semana, entretanto, fisiologica-
mente, ndo apresentaram rea¢des elevadas de resposta ao estresse.
Nao se constatou, portanto, evidéncias estatisticas que comprovas-
sem a existéncia de correlacOes entre a carga hordria de trabalho
semanal e as reagdes fisiologicas do estresse entre esses sujeitos.
Tais achados estimulam a continuidade de pesquisas que busquem
explicagdes como, por exemplo, a utilizagdo de estratégias de en-
frentamento utilizadas pelos enfermeiros, por meio do estimulo
financeiro adquirido com as horas excedentes de trabalho, favo-
recendo melhores condi¢oes de vida para eles e seus familiares e

satisfacio e prazer nas atividades desenvolvidas. Ha necessidade de
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outras investigacOes que aprofundem a relagio entre carga hordria
de trabalho e rea¢oes fisiologicas relacionados ao estresse entre en-
fermeiros, lembrando que as horas excessivas de trabalho, embora
nio proporcionassem respostas fisiologicas elevadas de estresse en-
tre os pesquisados, podem favorecer a ocorréncia de problemas no

atendimento aos pacientes.

Assim, desse estudo, é possivel extrair que a jornada sobrecarregada
de trabalho é um fator que podera ocasionar prejuizos na prestagio de
servigo, visto que o cansago nio permite ao enfermeiro atender as pessoas
de forma adequada. As investigacdes realizadas na pesquisa de Sadir e Lipp
(2009) nio foram suficientes para relacionar a excessiva carga hordria com
as reagdes fisiologicas do estresse entre a populacio pesquisada, mas isso
nio quer dizer que nio hd o desenvolvimento do estresse, pelo contririo,
outros estudos apontam que ha correlagio entre a jornada de trabalho e o
estado de estresse.

4 - Niveis de estresse em enfermeiros a partir da
quantificacao de producao de cortisol salivar no dia de
trabalho e de folga

Rocha (2014) ensina que o hormonio cortisol, produzido pelas glan-
dulas adrenais, ¢ parametro para a avaliagio de niveis de estresse. Esse
hormoénio aumenta nas tltimas etapas do sono preparando o individuo
para a vigilia, ou seja, ele é responsavel por manté-lo em alerta, portanto,
os niveis diminuem ao longo do dia chegando a concentragdes menores
antes de dormir. Dessa forma, os autores afirmam que os enfermeiros po-
dem ter implicagdes na vida social e familiar em virtude das variagdes de
cortisol derivadas do cotidiano a qual sio submetidos, podendo causar o
estresse ocupacional. A literatura é harmonica ao apontar que o indice de
estresse no individuo deve ser avaliado através da quantificagio do cortisol
para verificar marcadores fisiologicos ¢ da aplicagio de questiondrios para
avaliar os marcadores psicologicos.

Um estudo descritivo, transversal e comparativo, foi realizado em
outubro de 2011 a marco de 2012, onde foram avaliados 57 enfermeiros

(turno da manha3, tarde e noite) do hospital de universitario de Campi-
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nas, em Sio Paulo, que atendem pacientes do Sistema Unico de Satde
— SUS, nos setores de Pronto Socorro, Enfermaria Médica-Cirtirgica I e
II. Do ntimero de enfermeiros, 47 eram do sexo feminino ¢ 11 do sexo
masculino, na faixa etdria entre 26 a 65 anos, sendo a maior concentragao
de profissionais na faixa de 26 a 35 anos. Questionados se faziam duplas
jornadas, apenas 19 declararam que sim. Apos a extra¢ao da saliva dos vo-
luntirios sem diferentes hordrios ao longo do dia e apura¢io dos resultados
em laboratério, conclui-se que nos dias de folga os enfermeiros possuiam
concentragio de cortisol salivar menos elevado, assim como o nivel de
estresse, em contrapartida, os resultados indicam que os enfermeiros apre-
sentam estresse no dia de trabalho. A pesquisa ainda concluiu que a carga
hordria ¢ determinante nos niveis de estresse.
Rocha (2014, p.1198) afirmaram que:

No Brasil, por causa da organizacio dos turnos, é frequente a in-
cidéncia da dupla jornada de trabalho por enfermeiros com baixa
remunera¢io. Quando analisada por meio dos valores do cortisol
salivar, a dupla jornada mostra que, no dia de trabalho, assim como
no dia de folga, os enfermeiros que a realizavam apresentaram valo-
res superiores quando comparados aos que nio tinham outro em-
prego. Por outro lado, os dados mostraram que a minoria dos pro-
fissionais deste estudo realizava dupla jornada de trabalho (33,3%),
provavelmente devido 3 remuneragio da Institui¢do ser acima do

piso salarial da classe profissional e do estado de Sio Paulo.

Os erros atribuidos aos enfermeiros durante o exercicio de sua pro-
fissio podem ser atribuidos ao cansago e a baixa concentragio decorrente
da sindrome do estresse. Casos famosos de erros fatais ja foram veiculados
pela midia, como o da enfermeira que em 2012 injetou café com leite na
veia de uma idosa de 80 anos de idade. Dez dias atris outra idosa de 88
anos morreu ap6s uma enfermeira injetar sopa em suas veias. Ainda que
esses casos nio tenham relagdo com o estresse ¢ bem provavel que esteja
relacionado a rotina desses profissionais, visto que a responsavel por aplicar
o café com leite no primeiro caso declarou que era uma estagidria e nunca
havia injetado medicagio antes e foi colocada no setor de firmacos sem

nenhuma orienta¢do, ou seja, a alta demanda nio permite que os profis-
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sionais trabalhem tranquilamente ou que nesse caso, dé a devida atengio
o que esta fazendo.

Saber ponderar a hora de desacelerar a rotina ¢ algo importante para
que se diminuam os casos de doencas do trabalho e as tarefas possam ser

executadas de forma segura e tranquila.

5 - Consumo de ansioliticos por trabalhadores de
enfermagem

Conforme preceitua Oliveira (2015) a ma situacdo de trabalho dos
enfermeiros pode trazer desequilibrio mental e fisico a esses trabalhadores,
por isso, cabem as instituigdes a quais estdo vinculados, adotarem medidas
para administrar ¢ organizar o ambiente com vistas a controlar os fatores
estressores responsaveis pelo absenteismo e adoecimento do trabalhador?.
Se nada ¢ feito para mudar a situagio desses profissionais eles comecam a
enfrentar dificuldades ou crises e, na tentativa de minimizar os desgastes
diante de problemas existentes no ambito familiar e ocupacional, eles co-
mec¢am a alcar mao de substancias psicoativas, mesmo sabendo dos efeitos
e dos ricos envolvidos em seu consumo, que devido ao facil acesso a esses
farmacos o uso ¢ facilitado.

. Nao ¢ uma boa saida consumir drogas para aguentar a jornada de
trabalho, o ideal € exigir que o empregador propiciasse condi¢des adequa-
das de trabalho. Oliveira (2015, p.619) explicam que:

Os ansioliticos estimulam mecanismos cerebrais que, geralmente,
equilibram estados de tensio e ansiedade e, além disso, inibem os
mecanismos que funcionam de forma excessiva devido as tensoes
do dia a dia que acarretam estado de alerta. Como resultado desta
inibi¢io, a pessoa expressa maior tranquilidade e fica menos res-
ponsiva a estimulos externos. Essas drogas complicam ainda os
processos de aprendizagem e memoria, alteram também as fungdes

motoras ¢ afetam atividades que exigem reflexos rapidos.
Uma parcela significativa desses enfermeiros, ou seja, mais de um ter-

¢o dos pesquisados, consumiu ansioliticos acima do padrio da popula¢io

brasileira. Identificou-se que os motivos para o uso dos firmacos estao
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aliados a problemas de ordem pessoal, social e profissional, sendo que nes-
se ultimo, a carga pesada de trabalho, jornada noturna e duplo vincu-
lo empregaticio, foram determinantes para o uso. processo de trabalho”
(OLIVEIRA , 2015, p.620).

6 - Horas trabalhadas x estresse — Qualidade de vida no
trabalho

A satisfagdo no trabalho influencia a saude fisica e mental do traba-
lhador e hd uma correlagio direta que repercute, também, em sua vida
social e familiar. Para o enfermeiro, a satisfacio no trabalho compreende
fatores que se relacionam nio somente com a estrutura fisica que compode
seu ambiente laborativo, mas também com aqueles que se originam de
suas relacdes e de seus proprios sentimentos. Estudos sobre sentimentos
de satisfacio e insatisfacio de enfermeiros atuando no ambiente hospitalar
evidenciaram que o local de trabalho, remuneragio, interagio, autonomia,
reconhecimento, desenvolvimento pessoal e gostar do que faz, sio fato-
res que influenciavam estes sentimentos (SIQUEIRA ¢ KURCKGANT,
2012).

Na acepg¢io de Mininel, Baptista e Felli (2011), para os trabalhado-
res de enfermagem, o desgaste originado pelas situagdes e relagdes sociais
presentes no trabalho ¢ impactante na qualidade de vida, onde a violéncia
psicologica, em suas diversas formas, predomina na satde psiquica e emo-
cional do individuo, comprometendo sua racionalidade, bem-estar social
e saude fisica.

O tema € atual, mas ainda nio existe um consenso na literatura do
que seja Qualidade de Vida de Trabalho (QVT), mas, conforme Schmidt
e Dantas (2012, p.702), geralmente emprega-se o termo, na maioria das
vezes, para descrever “diversas dimensdes basicas da tarefa e outras dimen-
soes nio dependentes diretamente da tarefa, mas, capazes de produzir mo-
tivagao e satisfacio em distintos niveis, que visam, sobretudo, a melhoria
da qualidade dos servigos e da produtividade”. Basicamente o QVT, tem
enfoques distintos e esta associado a satisfagio com o trabalho, remune-
ra¢io, autonomia, status profissional e participacio efetiva do trabalhador

dentro da institui¢io em que trabalha.
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Na pesquisa realizada por Schmidt e Dantas (2012), eles apuraram
que 69% dos enfermeiros trabalhavam até 40 horas semanais e 51,6% tra-
balhavam mais de 40 horas semanais. Quanto a dupla jornada, 42,4%
tem duplo vinculo e 53,3% trabalham a noite. A pesquisa teve o objetivo
de apurar a qualidade de vida no trabalho e os distarbios osteomusculares
relacionados ao trabalho entre profissionais de enfermagem. Os autores
concluiram que hd associagio de Qualidade de Vida de Trabalho, devido
ao ambiente altamente estressante e repleto de fatores predisponentes a
presenga de disturbios osteomusculares entre seus trabalhadores, portanto
deve haver uma conscientiza¢io entre os administradores, gerentes, che-
fias, sobre as condi¢des de trabalho as quais esses enfermeiros sio submeti-
dos, devendo intervir com estratégias de promo¢ao ao bem-estar e a saude
desses profissionais

Diante dos estudos apresentados, observa-se que as patologias apre-
sentadas pelos profissionais de enfermagem estio intimamente ligadas a
rotina de trabalho, e ao excesso de carga horiria o que diminui drastica-
mente a motiva¢io do profissional e a sua qualidade de vida.

Conclusao

Do presente estudo concluimos que os profissionais da drea de En-
fermagem estio inseridos em ambientes de trabalho onde atuam diversos
agentes estressores que desencadeiam a sindrome de estresse, dessa forma,
o estresse ocupacional ¢ patologia recorrente na vida dos enfermeiros o
que se agrava com o aparecimento de viria doengas em decorréncia des-
se estresse. A extensa carga hordria dos enfermeiros ¢ fator determinante
para o aparecimento de estresse em niveis prejudiciais, dessa forma, gera
o adoecimento e consequente interferéncia na qualidade de vida desses
trabalhadores.

A partir de dados de pesquisas ja realizadas anteriormente, o que se
constatou é que o estresse ocupacional ainda ¢ assunto que nio é visto
com a seriedade devida pelas institui¢des, que geralmente sao hospitais
de grande movimento e que recebem pacientes com diversas doengas. A
péssima estrutura de muitos hospitais, a alta demanda de pacientes ¢ a
impossibilidade de descanso adequado dos enfermeiros, faz com que esses

elementos sejam considerados agentes estressores que se nao eliminados
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levam o profissional a exaustdo. Nessa fase, ndo hd mais como resistir ao
estresse ¢ a pessoa vai necessitar de ajuda médica para se recuperar.

Quando o organismo da sinais da exaustdo, fica evidente o esgota-
mento fisico e psiquico e, assim, a pessoa passa a dormir pouco e acordar
cedo e nio se sentir descansado, ndo consegue mais ter libido, trabalhar
normalmente, tornam-se pessoas apaticas. Podem surgir, ainda, ulceras,
pressao alta, diabetes, enfarte e pensamentos suicidas. Vale ressaltar que
ndo ¢ o estresse que causa doengas, mas este estimula o aparecimento de
doengas predispostas geneticamente. Os enfermeiros, podem também so-
frer distarbios osteomusculares devido a esfor¢os excessivos, o que torna
ainda mais penoso o exercicio do seu oficio.

Para tentar mascarar a situagdo de estresse, o que ocorre geralmente,
¢ que dificilmente o profissional de enfermagem va procurar ajuda médi-
ca ou procurar eliminar os agentes estressores. A rota de fuga mais facil
¢ alcar mio dos ansioliticos, para dar disposi¢ao mediata, na tentativa de
driblar o cansago ¢ a tensao. Embora os ansioliticos estimulem o cérebro
e alivia a ansiedade e inibem mecanismos do organismo que sio estimula-
dos pelo estresse, essas drogas podem trazer sérios riscos a saude, afetando
as fungdes motoras desses profissionais, prejudicando ainda os reflexos, a
concentra¢io ¢ a memoria. Esses efeitos colaterais podem levar a uma agio
fatal, pois por nio estar no estado de alerta, o enfermeiro pode nio perce-
ber que estd ministrando uma medicagio errado, o que pode culminar na
morte de um paciente.

As institui¢cdes hospitalares, ou qualquer outra institui¢io que tem
enfermeiros no seu quadro de pessoal, deve a todo momento estar atento
a essa problemitica, elaborando estratégias com vistas a eliminar agentes
perniciosos que estimulam e facilitam o surgimento do estresse. Deve ha-
ver a reavaliagdo da carga horaria dos enfermeiros, de modo que se analise
se os sacrificios estio resultando em beneficios compensadores ou se isso
esta causando desestimulo e improdutividade nos profissionais. O ideal é
que se invista no campo pessoal para que esses trabalhadores possam ter
uma qualidade de vida saudavel, remunerando-os de forma adequada para
que eles nio sintam necessidade de fazer jornadas duplas para que possam
descansar a contento.

A qualidade de vida no trabalho vai refletir na vida pessoal desse profis-

sional, pois se ele executar suas tarefas de forma tranquila, com toda a estru-
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tura necessaria, sendo recompensado de forma proporcional, com certeza
sera um trabalhador produtivo, executando suas tarefas com exceléncia.
Assim, consequentemente os riscos da profissao serdo minimizados ou até
eliminados, assim, a institui¢do ganha por ser referéncia em exceléncia no
atendimento, a sociedade ganha por estar nas mios de um profissional sério,
motivado e comprometido e, ganha também o enfermeiro que se sentird

valorizado e, dessa forma, realizado na profissao que escolheu.
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OS REFLEXOS DA VIOLACAO DO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA SOB A OTICA DO
TRABALHO INFANTO-JUVENIL

[44

Rodrigo Barbosa Mizae

INTRODUCAO

A Constitui¢ao Federal de 1988-norma de maior hierarquia do sis-
tema juridico brasileiro- garante a todos os brasileiros uma vida digna
posto no principio da dignidade da pessoa humana, que é um dos pilares
do constitucionalismo moderno e da democracia. Garantindo aos indi-
viduos direitos e deveres fundamentais perante o Estado, assegurando
condi¢des existenciais minimas para a efetivagio das necessidades e vir-
tualidades do homem.

O trabalho infanto-juvenil, no Brasil, tem a sua raiz na época da co-
lonizag¢ao portuguesa desdobrando até os dias atuais, em que ¢ constante o
uso da mao de obra barata para suprir as necessidades do capitalismo, mas
também nas esferas familiares, com o intuito de colaborar com a renda.
Atualmente, 2,4 milhdes de criangas e adolescentes estio submetidas ao
trabalho, de acordo com dados obtidos pela Pesquisa Nacional por Amos-
tras de Domicilio (PnadeC).

O Estado Democritico de Direito visa a atuagio positiva em face a

prote¢ao da crianga e do adolescente, visto que a Carta Magna garante efe-
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tivagao plena dos direitos basicos. Uma crianga em condigdes de trabalho
fica restrita a educagio, lazer e esporte. Por isso a necessidade de Estado
e sociedade, juntamente, combater o trabalho infanto-juvenil no Brasil.

1. EVOLUCAO HISTORICA DO TRABALHO INFANTO-
JUVENIL NO BRASIL

O trabalho infanto-juvenil no Brasil tem a sua origem na coloniza-
¢30, quando as criancas negras ¢ indigenas foram introduzidas no campo
de trabalho como forma de ajudar no sustento da familia. O trabalho do-
méstico e as plantagdes familiares eram as principais dreas de afazer.

Com a chegada dos padres jesuitas no Brasil, houve um fortaleci-
mento do trabalho infantil, em que a ideologia da realizacio do trabalho
“salvaria” o ser e os conduziria para o céu. Sendo assim, a institui¢ao ex-
plorava a mio de obra de criangas em troca de abrigo e comida.

A crianga escravizada era vista como objeto de exploracio, pois eram
filhos de escravos. Na pritica, meninos e meninas de seis, sete anos de ida-
de, eram postas a trabalhar. Entretanto, mesmo com a aboli¢ao da escra-
vidao em 1888, os brasileiros, principalmente, as criancas e adolescentes
ainda sdo reduzidos a condi¢io aniloga de escravos.

O processo de industrializagio do Brasil iniciou-se no século XIX
e se perpetuou no século XX, cujo as fabricas utilizavam a mio de obra
infantil em condi¢des desumanas, em que o capitalismo, para suprir a
necessidade de obten¢io maiores de lucros utiliza a mio de obra bara-
ta. Nesse sentido o filésofo, Karl Heinrich Marx através do seu livro O
Capital, afirma que o capitalismo ¢é o responsavel pela pritica do trabalho

infanto-juvenil.

[...] A medida que torna prescindivel a forga muscular, a maquina-
ria converte-se no meio de utilizar trabalhadores com pouca for¢a
muscular ou desenvolvimento corporal imaturo, mas com mem-
bros de maior flexibilidade. Por isso, o trabalho feminino e infantil
foi a primeira palavra de ordem da aplicagio capitalista da maqui-
narial Assim, esse poderoso meio de substitui¢io do trabalho e de
trabalhadores transformou-se prontamente num meio de aumen-

tar o nimero de assalariados, submetendo ao comando imedia-
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to do capital todos os membros da familia dos trabalhadores, sem
disting3o de sexo nem idade. O trabalho for¢ado para o capitalista
usurpou nio somente o lugar da recrea¢io infantil, mas também o
do trabalho livre no ambito doméstico, dentro de limites decentes
e para a propria familia.( MARX, 2013, p. 317)

Assim percebe-se que a pratica do trabalho infantil no Brasil estd rela-
cionada as primeiras atividades desempenhadas no Brasil Colonia.

2. A LEGISLACAO BRASILEIRA FRENTE A ABOLICAO DO
TRABALHO INFANTO-JUVENIL: Visando a protecao da
crianca e do adolescente

No final do século XIX e perpetuando no inicio do século XX, sob a
égide da Constitui¢io Republicana de 1881, com um ideal de ruptura com a
monarquia tem-se a regularizagio do trabalho infantil por meio de decretos,
o Decreto 16.300, de 1923, vedava o trabalho dos menores de 18 anos por
mais de seis horas didrias, um pequeno passo para a progressio da protecio
da crianga e do adolescente, como o designio de reduzir o indice no Brasil.

A Constitui¢ao de 1934, que rompia com os paradigmas anteriores
e versava sobre os direitos essenciais para todo cidadio, como educagio,
trabalho, satide e cultura, foi a primeira a tratar expressamente da prote¢ao
a crianca ¢ ao adolescente. No seu art. 121, determinou a proibi¢io da
diferenca salarial por causa da idade; vedou qualquer trabalho para me-
nores de 14 anos, além da proibi¢ao do trabalho noturno para os menores
de 16 anos; e trabalho em industrias insalubres para menores de 18 anos.
Portanto, fica evidente o papel social da Carta de 1934 visando abolir a
explora¢io desta modalidade de trabalho.

Em 1937, ¢ outorgada pelo presidente Getulio Vargas a Constitui¢ao
que mesmo nos moldes de um autoritarismo garantiu a ado¢io de medi-
das de prote¢io da infancia e da juventude, sendo o Estado o titular das
seguridades.

Buscando reinstituir os anseios democraticos da Carta de 1934, ¢
promulgada a Constituigio de 1946. Nio houve muitas mudangas em
relagio a anterior, modificando apenas em relagdo ao trabalho noturno,
sendo proibido para menores de 18 anos.
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Durante a Ditadura militar (1964-1985), a lei maior de 1967 apre-
sentou um verdadeiro retrocesso no que tange a redugio de 14 para 12
anos a idade minima para qualquer trabalhador. Mas, em contrapartida
garante as mesmas disposi¢oes da Constitui¢ao de 1946, quanto a prote-
¢0 ¢ a obrigatoriedade de aprendizagem do trabalhador menor.

Ente 1975 e 1985, inicia-se um periodo de redemocratizagio apos
anos de Regime Militar, o anseio da populagio por leis e direitos que
resguardassem os interesses ¢ bem-estar da populagio fez nascer a Carta
Cidada de 1988. De tal forma, em seu art. 227 ¢ garantido a crianga ¢
a0 adolescente varias seguridades como saude e educagio, respaldada nos
principios da prote¢do integral e da prioridade absoluta.

A promulgacio do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)
ocorreu em 1990, como forma de garantir os direitos postos na Cons-
titui¢do, ¢ um grande avan¢o em favor da infancia e da juventude, pois
sdo sujeitos de direitos que devem receber mera dedica¢io do Estado e da
sociedade, em virtude de sua condi¢ao peculiar como pessoas em desen-
volvimento.

Em relacio ao ECA, para a efetivagio da sua garantia no Estado De-
mocratico de Direito, é necessario um conjunto da politica, da economia
e da organizagio social priorizando um desenvolvimento sustentavel por
meio de politicas e investimentos. A principio, a atuagio do Estado junto
com a sociedade para inibir a realizagdo de trabalho precoce ¢ uma forma
de garantir os direitos fundamentais, haja vista que a explora¢io de crian-
¢as e adolescentes ¢ uma violagio dos direitos humanos.

Ao longo da histéria o tratamento dado a crianga ¢ ao adolescente foi
predominantemente isolado e fragmentdrio. Sendo assim, o ECA priori-
zou os preceitos legais através de um conjunto de normas que protegem
de forma integral a crian¢a e do adolescente.

Em 2000, o Brasil ratificou a Convenc¢io 182 da Organizagio In-
ternacional do Trabalho (OIT). Com isso, assumiu a responsabilidade de
adotar medidas em cardter de urgéncia, sendo imediatas ¢ eficazes para
inibir as praticas de trabalho infantil. Em cumprimento a esta Convengio,
o pais elaborou a Lista das Piores Formas de Trabalho Infantil (Lista TIP),
aprovada pelo decreto n® 6.481 de 2008. Dentre elas, podemos citar o
trabalho infantil na agricultura e o doméstico.
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O trabalho infantil é proibido por lei. Apesar de proibida, ¢ uma pra-
tica existente no pais, cujo de acordo com pesquisa feita pelo PnadeC, em
2016 existiam 2,4 milhoes de criangas e adolescentes submetidas a ativi-
dades proibidas pela legislacio. E um dos principais motivos ¢ a condi¢ao
socioecondmica, ou seja, para completar a renda familiar as criangas e o
adolescente estdo sujeitas as atividades laborais.

Neste sentindo, o art.6” do Estatuto da Crianga e do Adolescente dis-
poe que: “E proibido qualquer trabalho a menores de quatorze anos de
idade, salvo na condi¢io de aprendiz”, ou seja, entende-se, por este artigo
que, o trabalho s6 ¢ reconhecido quando ostentando um caso especifi-
co: o de aprendiz. Assim, no que se refere a aprendizagem do jovem, no
art. 62 deste Estatuto, dispde-se: “Considera-se aprendizagem a formagio
técnico-profissional ministrada segundo as diretrizes e bases da legislacao
de educagio em vigor”. Este dispositivo encontra respaldo na Consolida-
¢io das Leis Trabalhistas, em seu art. 403, estabelece que: “ E proibido
qualquer trabalho a menores de 16 anos de idade, salvo na condi¢io de
aprendiz, a partir dos 14 anos”.

Em sintese, devemos combater quaisquer praticas de trabalho infan-
to-juvenil que colaboram com a vulnerabilidade econémica e social das
criangas e adolescentes. Visto que ¢é preciso assegurar condi¢des de mate-
rializacio do principio da dignidade humana.

3. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA:
Aspectos conceituais e aplicabilidade

A Carta Cidada de 1988 possui os pilares que sustentam todo o or-
denamento juridico. Sendo de relevante importancia a sua aplicabilidade
para a garantia ¢ manutengao dos direitos basicos dos cidadios brasileiros.

Nesse sentido, o principio constitucional da dignidade da pessoa hu-
mana que estd explanado no artigo 1°, inciso III da Magna Carta, garante a
todos os cidadaos prote¢io contra todo e qualquer ato de cunho degradante
e desumano. Destarte, é evidente a importancia da aplicabilidade dos Direi-
tos Humanos para a concretizagao de uma sociedade harmonica, produtiva
e pacifica, preceitos basilares do Estado Democritico de Direito.

Um dos preceitos fundamentais da Republica ¢ o principio da digni-

dade da pessoa humana. O seu conceito estd atrelado a essencialidade de
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protecio e respeito que todo cidaddo deve ter, independente das diferen-
¢as sociais, culturais e economicas.

Nio existe um conceito concreto para este principio, visto que estd
inerente a qualquer pessoa. Assim, ja afirmava o filésofo Kant, em sua
obra “Fundamenta¢io da Metafisica dos Costumes”, que no ambito da
comunidade deverd prevalecer o respeito em face do cariter intersubjetivo
e relacional da dignidade da pessoa humana. Na obra citada, o autor ex-

plicita o que vem ser a dignidade:

[...]JA vontade € concebida como a faculdade de se determinar a
si mesmo a agir em conformidade com a representagio de certas
leis. Ora aquilo que serve a vontade de principio objectivo da sua
autodeterminacio ¢ o fim (Zweck), ¢ este, se ¢ dado pela s6 razio,
tem de ser vilido igualmente para todos os seres racionais. (KANT
,2007, p. 67.)

Desse modo, a dignidade para Immanuel Kant esta relacionada a jun-
¢a0 da finalidade que homem tem em si mesmo e a sua autonomia. Que
apesar dos seres humanos serem irracionais, eles possuem valor interno
que nio admite substituto equivalente.

Este principio esta atrelado a todos os seres humanos desde a concep-
¢30 no utero materno. Sendo relevante para a garantia de valores essenciais
em uma sociedade democratica, no que tange os direitos fundamentais,
como saude, educagio, emprego, seguridade social, lazer, seguranga, pro-
tecao a maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados. Sua fina-
lidade é a melhoria das condi¢des de vida dos menos favorecidos, concre-
tizando assim, a igualdade social.

A dignidade da pessoa humana ¢ um principio que estd fundamen-
tado na Republica Federativa do Brasil e ¢ considerada a base de todos
os direitos fundamentais. Defende que o Estado deve garantir prote¢io
as pessoas, portanto, considerado um valor constitucional supremo. A
dignidade humana abarca diversos assuntos e a sua aplicabilidade ¢ no-
toria na sociedade contemporanea, pois alcanga varios aspectos da vida
humana, que é complexa por natureza. Exemplos de defesa da dignidade
humana s3o luta pela erradica¢io da fome, a defesa da nutri¢io basica das

pessoas ¢ a luta contra a intolerancia e o preconceito, seja ele de que na-
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tureza for. Nesse interim, o STF (Supremo Tribunal Federal), utilizan-
do o principio em diversas decisdes importantes, manteve a proibi¢io
de trabalho a menores de 16 anos, salvo na condi¢io de aprendiz. Em
sintese, este principio garante uma vida digna a todos os brasileiros, sem
distin¢io de qualquer natureza.

3.1 A pratica do trabalho infanto-juvenil no Brasil e a
negacao ao principio da dignidade da pessoa humana

Essa modalidade de trabalho ¢ desempenhada por criangas e adoles-
centes que nao atingiram a idade minima permitida e/ou estao submetidas
as condi¢des anilogas de escravo. E segundo dados oficiais do PnadeC,
em 2016, o Brasil possuia 2,4 milhdes de criangas vulneraveis as praticas
de trabalhos nio regulamentadas pela legisla¢io.

A pesquisa ainda demonstra que as regides nordeste e sudeste apre-
sentam maiores indices de trabalho infantil. Em relacio a regido nordeste,
o fator natural € a pobreza da regiio, visto que para complementar a renda
da familia elas precisam deixar de estudar para trabalhar, consequente-
mente fomentando o ciclo da pobreza. Nesse sentido, a cadeia produtiva
agricola é o setor que mais tem criangas ¢ adolescentes submetidas a esta
situagio. Pois, os pequenos agricultores estabelecem uma produtividade
minima com industrias agricolas. No entanto, na maior parte das vezes,
apenas existe a mao de obra do casal de agricultores, e para suprir a de-
manda os filhos precisam ser submetidos a vulnerabilidade social que o
trabalho precoce, sem protecio e condi¢des minimas, oferece.

Por outro lado, a regido sudeste concentra grandes polos industriais e,
consequentemente, precisio explorar a mio de obra barata. Visto que os
ideias de liberalismo, visam o faturamento em detrimento da nega¢io do
desenvolvimento saudavel de criangas e adolescentes. O socidlogo, Karl
Marx, durante o século XIX, criticava fortemente, culpando essa politica
de mercado pela perpetuagio da pobreza e, em contrapartida, a concen-
traciao de riqueza.

O Estado Brasileiro, consagra no art. 1° da Constitui¢io Federal, os
fundamentos da soberania, da cidadania, da dignidade da pessoa humana,

os valores sociais do trabalho e da livre inciativa e o pluralismo politico.
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Esse conjunto de atributos que orientam todas as agdes e politicas, sendo
a base do Estado Democritico de Direito.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana ¢ um dos direitos fun-
damentais de todo cidadio brasileiro. Dai a necessidade da previsao cons-
titucional de sua garantia, posto que o ser humano precede o Direito e o
Estado.

Nesse interim, sabemos que todas as criangas ¢ adolescentes estao
protegidas constitucionalmente, pois sao sujeitas de direito. Entretanto, as
praticas recorrentes do trabalho infanto-juvenil, demonstra uma nega¢io
ao principio constitucional. Pois sdo criangas e adolescentes em desenvol-
vimento que sio submetidas a trabalho degradantes, seja na zona rural,
em colheitas e fibricas de tecelagem, seja na zona urbana com a constante
exploracio em industrias dos mais diversos ramos.

Existe um mito social, em que afirmam que o trabalho dignifica a
crianca e o adolescente, ora mantido pelos interesses economicos da bur-
guesia, ora por um pensamento enraizado na sociedade brasileira.

O que podemos afirmar é que quando criangas e adolescentes estao
envolvidas em atividades laborais, encontram-se afastadas de direitos pre-
vistos na nossa Carta Magna, como satude, educa¢io e lazer, intrinsecos
ao principio da dignidade da pessoa humana, que garante protecio social
e economica

Portanto, o Estado ¢ a sociedade devem atuar conjuntamente para
inibir essas praticas de trabalho. Visto que devem prevalecer o respeito aos
direitos humanos e com a dignidade da populagio.

4. OS REFLEXOS SOCIAIS DAS PRATICAS LABORAIS
INFANTO-JUVENIL

O ECA, importante instrumento de prote¢io a crianga e adolescente,
em seu art. 60 garante o direito a profissionaliza¢io e a prote¢ao ao traba-
lho. Entende-se que o ensino profissionalizante ¢ um meio de engajar jo-
vens trabalhadores no mercado de trabalho, mas levando em consideraciao
ser um regime de trabalho especial, no qual possui direitos e restrigdes.

A pritica laboral, respaldada nos preceitos de cidadania e dignida-
de, é importante para estimular habilidades que influenciam na formacgao
humana. Todavia, é vedado toda e qualquer tipo de trabalho que possa
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prejudicar o desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social da crianca e
adolescente.

Podemos notar, que apesar de toda a legislagio frente a aboli¢io do
trabalho infanto-juvenil, percebe-se que nos dias atuais esta pratica con-
tinua se perpetuando na sociedade. Criangas e adolescentes enfrentam
cotidianamente condi¢des marcados por jornadas prolongadas, baixa ou
inexistente remunerag¢io, precariedade ocupacional e riscos a sua integri-
dade fisica e moral.

Nesse interim, as criangas e adolescentes que sio submetidas as pre-
cariedades das atividades laborais ficam restritas aos seus direitos basicos e
essenciais, como saude e educagio. Pois a inser¢o prematura no mercado
de trabalho implica em altos niveis de evasio escolar, por nio conseguir
conciliar as atividades. Por outro lado, a sua saade € afetada, pois ainda nao
ocorreu a finalizagdo do desenvolvimento do corpo, podendo ter seque-
las futuras, como na coluna, em decorréncia de atividades agricolas, por
exemplo.

No ambito da educagio, as criancas e adolescentes que trabalham, em
geral, apresentam dificuldades no desempenho escolar, o que ocasiona o
abandono dos estudos. Isto ocorre porque niao conseguem conciliar estu-
do e trabalho, destinando prioridades as atividades laborais e deixando de
lado os conteudos pedagdgicos que contribuem para a formagio de um
cidadio consciente e responsavel. A longo prazo, a consequéncia ¢ ter um
aumento no indice de analfabetismo funcional no Brasil. E essa questio
vai de contramio ao Plano Nacional de Educagio, que prevé erradicar o
analfabetismo absoluto até 2024. Mas em contrapartida, se nio houver
um empenho conjunto de familia, sociedade ¢ Estado para combater o
trabalho infanto-juvenil, a previsio de eliminar o analfabetismo nio sera
alcangada nos proximos anos.

A falta de escolaridade fomenta o circulo vicioso da pobreza. As
criangas dessa classe social estio inseridas em ciclos de pobreza e exclu-
s30. Assim, pais que carecem de acesso a informagdes relevantes tendem
a inibir as criangas de terem acesso a direitos essenciais em um contexto
de democracia. Segundo o Plano Nacional de Prevencio e Erradicacio

do Trabalho Infantil e Protecio ao Adolescente Trabalhador, quanto mais
cedo ¢ a entrada no mercado de trabalho, menor ¢ a renda obtida ao longo

da vida adulta. Esse sistema mantém acentuado os ““ Dois Brasis". Por isso,
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surge a necessidade do Estado aumentar e investir em politicas pablicas de
relevancia na esfera educacional e social.

Além da perda de direitos postos na Constitui¢io Federal, as criangas
e adolescentes que trabalham costumam apresentar sérios problemas de
saude como fadiga excessiva, disturbios do sono, irritabilidade, alergias
e problemas respiratorios. No caso de trabalhos que exigem um esfor¢o
maior, a consequéncia ¢ provocar lesdes na coluna e produzir deformida-
des, visto que sio seres humanos que ainda estdo em fase de crescimento.

As criangas e adolescentes estao mais vulneraveis a acidentes de traba-
lho, devido a pouca resisténcia e a utiliza¢io de equipamentos que sao des-
tinados aos adultos. Consequentemente, crescem jovens com dificuldades
em relacdo aos aspectos fisicos, o que exigird do Estado uma assisténcia a
saude e a seguridade social.

O modo como um Estado trata suas criancgas e seus adolescentes ¢ o
melhor indicador de como esse Estado se compromete com o respeito aos
direitos humanos e¢ com a dignidade da pessoa humana. O Brasil ainda
tem um longo caminho a trilhar, considerando o hiato existente entre os
compromissos legais assumidos e a repudiante realidade do trabalho infan-

to-juvenil, que precisa ter um fim.
CONCLUSAO

O Trabalho infanto-juvenil é um dos principais desafios a serem
combatidos em um Estado Democritico de Direito. Precisa de uma ag¢ao
conjunta da familia, sociedade e Estado, para efetivar os principios funda-
mentais da crian¢a e do adolescente.

Os apontamentos iniciais prestaram-se a demonstrar o inicio das ati-
vidades laborais feitas por criangas e adolescentes, que se iniciou na época
da colonizagio, se perpetuando até os dias atuais. Ou seja, ¢ um problema
historico que precisa ter a sua raiz atingida, através de investimentos tanto
no meio social como educacional.

Também demonstrou os meios que o Estado efetivou para erradicar
essa modalidade de trabalho, através de normas, estatutos e convencgoes.
Com efeito, o Brasil possui uma legislagio forte, mas que nio é capaz de

inibir as praticas dessas atividades que colaboram com a vulnerabilidade.
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Na sequéncia, ponderou-se as consequéncias educacionais, economi-
cas e fisicas com a entrada precoce no mercado laboral.

A busca pela dignidade das criangas e adolescentes, suscitou uma
aten¢io maior ao trabalho infanto-juvenil. E preciso efetivar os direitos
fundamentais da popula¢io concretizando a cidadania. Consequente-
mente, buscar um Brasil mais justo e igualitdrio, rumo a um desenvolvi-

mento humano.
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O QUE COMPOE O CONTEUDO
DO TRABALHO DECENTE? UMA
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SOB A OTICA DA DIGNIDADE DA
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INTRODUCAO

O presente trabalho trata do contetido que compde o conceito de
trabalho decente, nio considerando apenas os direitos apontados na De-
claracio da Organizagio Internacional do Trabalho sobre os principios e
direitos fundamentais no trabalho de 1998, mas também sob uma &tica
critica e doutrinaria de seus fundamentos e carga normativa.

Com o objetivo de oferecer um novo meio de promogio de concreti-
zac¢io de determinados direitos e garantias que considerou fundamentais,
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a Organizagio Internacional do Trabalho (OIT), em sua 86* Sessao, ocor-
rida em junho de 1998, declarou que todos os paises membros da organi-
zagio, ainda que nio tenham ratificado as respectivas convengdes, “tém
um compromisso derivado do simples fato de pertencer a Organizagio de
respeitar, promover e tornar realidade, de boa fé e de conformidade com a
Constitui¢do, os principios relativos aos direitos fundamentais”.

Ocorre, todavia, que aquilo que a OIT apontou como contetido dos
direitos fundamentais dos trabalhadores nio parece ser suficiente para as-
segurar todos os direitos ¢ garantias que devem compor o minimo social a
ser observado por todo e qualquer pais membro da Organizagio. Ou seja,
embora a Declara¢io de 1998 tenha apresentado relevante avango em ra-
z30 da imposi¢io de um conteido minimo de direitos aos paises que niao
ratificaram as convengdes fundamentais, nio ofereceu prote¢io suficiente
aquilo que deve ser entendido incluido no contetido de trabalho decente.

Assim, ¢ necessdrio questionar: quais os direitos e garantias do ser
trabalhador que realmente compdem o trabalho decente?

O objetivo deste trabalho, portanto, ¢ analisar se aquilo que a OIT
inclui no conteddo de trabalho decente realmente protege em sua totali-
dade os principios relativos aos direitos humanos e fundamentais do tra-
balhador.

Com esse desiderato, inicialmente serd analisado o conceito e o con-
tetdo de trabalho decente disposto na Declaragio da Organizagio Inter-
nacional do Trabalho sobre os principios e direitos fundamentais no traba-
lho de 1998 (o que serd denominado de conceito declarativo).

Em seguida, considerando que os direitos humanos e fundamentais
tém como fundamento o principio da dignidade humana, serd indicado
aquilo que compde o contetdo normativo deste principio estruturante,
seguindo o referencial tedrico de Yara Maria Pereira Gurgel, compreen-
dido como os ideais da igual dignidade e da autonomia privada.

Por fim, definido o marco teérico a ser utilizado, sera proposto um
conceito critico e doutrindrio daquilo que oferece prote¢io a totalidade
do minimo social compreendido no conceito de trabalho decente. Neste
ultimo objetivo, serdo utilizadas as licdes teodricas de José Claudio Mon-
teiro de Brito Filho, sem prejuizo da anilise de apontamentos conceituais
de outros estudiosos do tema.
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O método de abordagem utilizado serd o hipotético-dedutivo (Karl
Popper): a teoria-tentativa a ser testada serd o conceito normativo de
trabalho decente segundo descrito na Convengio da OIT de 1998; em
seguida, adotando os referenciais tedricos ja apontados, serdo apontadas
eventuais inconsisténcias ou insuficiéncias do conceito da Organizagio;
e, por fim, caso o conceito da OIT se mostre inadequado, serd proposto
conceito critico e doutrindrio que observe o conteudo daquilo que deve
ser incluido na ideia de trabalho decente.

A necessidade de uma abordagem precisa daquilo que compde o tra-
balho decente, compreendido como o minimo social a que tem direito o
trabalhador, ¢ relevante porque a sua observancia passa a ser obrigatoria
por todos os paises membros da OIT, mesmo aqueles que nio ratificaram
as convengdes fundamentais da Organizagio. Um conceito restrito de
trabalho decente autoriza aos paises membros a inobservancia de direitos
trabalhistas que, por sua essencialidade, correspondem ao nicleo de direi-
tos humanos do ser trabalhador.

Como resultado, espera-se a proposi¢io de um conceito de trabalho
decente que aponte de forma precisa o seu real conteudo, sem excluir
direitos e garantias que decorram diretamente do principio estruturante
da dignidade da pessoa humana, mas que também nio incluam de forma
indevida aqueles que n3o estio diretamente relacionados a condi¢io de ser

humano do trabalhador.

1. O TRABALHO DECENTE PARA A OIT: A DECLARACAO
DE 1998

Em junho de 1998, durante sua 86* Sessio, ocorrida em Genebra,
a Organizagio Internacional do Trabalho elaborou a Declaragio sobre
os principios e direitos fundamentais no trabalho, levando em consi-
deragio: que a criagdo da Organizacio decorre da convicgio de que a
justica social é condi¢io necessdria para a garantia da paz universal e per-
manente; que o crescimento econémico nio ¢ suficiente para assegurar
a equidade, o progresso social e a erradicagiao da pobreza; que as acdes
da Organiza¢io devem subsidiar a garantia de desenvolvimento susten-
tavel em ambito global, incluindo as condi¢des de trabalho; que a Or-

ganiza¢io deve oferecer prote¢io especial as pessoas com necessidades
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sociais especiais, como desempregados e trabalhadores migrantes; que
se deve ter por objetivo a manutengio do vinculo entre progresso social
e crescimento econdmico; que a OIT ¢é a organiza¢io com mandato
constitucional e competéncia para estabelecer normas internacionais do
trabalho; e que a situagdo de crescente interdependéncia econdmica im-
poe a necessidade de reafirmar “a natureza imutavel dos principios e
direitos fundamentais contidos na Constituicdo da Organizag¢do, assim
como promover sua aplicagio universal”.

Como se depreende do seu proprio texto, a Declaragio de 1998 de-
monstrou preocupagio da OIT quanto a observancia dos principios e di-
reitos fundamentais enunciados em sua Constitui¢do e na Declaragio de
Filadélfia por parte dos paises membros que ainda nio ratificaram as con-
vengdes fundamentais. Esse objetivo se evidencia em passagens textuais,
como: “ao incorporar-se livremente a OIT, todos os Membros aceitaram
os principios e direitos enunciados em sua Constitui¢io e na Declaragio
de Filadélfia”, “se comprometeram a esfor¢ar-se para atingir os objetivos
gerais da Organizagio com o melhor de seus recursos ¢ de acordo com
suas condi¢des especificas”; e “todos os Membros, ainda que nao tenham
ratificado as Convengdes, tém um compromisso derivado do simples fato
de pertencer a Organizag¢io de respeitar, promover e tornar realidade”.

E em seu item 2, apontou como principios relativos aos direitos fun-
damentais, que devem ser observados por todo pais membro da Organi-
zagdo, as seguintes normas: “(a) a liberdade sindical e o reconhecimento
efetivo do direito de negocia¢io coletiva; (b) a eliminacio de todas as for-
mas de trabalho for¢ado ou obrigatdrio; (c) a efetiva aboli¢ao do trabalho
infantil; e (d) a eliminagio da discrimina¢do em matéria de emprego e
ocupagio”.

Como consequéncia das quatro dreas temadticas eleitas como funda-
mentais pela OIT, as normas internacionais de observancia obrigatoria
por todo e qualquer membro da Organiza¢io independentemente de ra-
tificagio sdo as seguintes: Convengio n.® 29 (Trabalho For¢ado ou Obri-
gatério), Convencao n.? 87 (Liberdade Sindical e Prote¢do ao Direito de
Sindicaliza¢io), Convengiao n.® 98 (Direito de Sindicalizagio e de Nego-
ciagio Coletiva), Convengio n.? 100 (Igualdade de Remuneragio de Ho-
mens ¢ Mulheres Trabalhadores por Trabalho de Igual Valor), Conven¢io
n.? 105 (Aboli¢io do Trabalho For¢ado), Convengio n.? 111 (Discrimi-
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na¢ao em Matéria de Emprego ¢ Ocupagio) Convengio n.° 138 (Idade
Minima para Admissio) e Convengao n.? 182 (Sobre Proibi¢io das Piores
Formas de Trabalho Infantil e A¢io Imediata para sua Eliminacio).

Na mesma 86* Sessio, ocorrida em junho de 1998, a OIT editou
o denominado Seguimento da Declaragio, documento anexo cuja pre-
tensio fora de tornar plenamente efetiva a Declaragio sobre principios e
direitos fundamentais no trabalho.

Assim, com o objetivo geral de estimular os esfor¢os dos paises mem-
bros no sentido de concretizar os principios e direitos fundamentais con-
sagrados na Constitui¢io de OIT e na Declaragio de Filadélfia, foram
previstos o seguimento anual relativo as convengdes fundamentais nio ra-
tificadas e o relatorio global: o primeiro tem por objetivo a revisio anual
acerca do andamento dos procedimentos de cada membro no que diz res-
peito a ratificagdo das convengdes fundamentais, enquanto que o segundo
oferece uma imagem global e dinamica de cada uma das dreas tematicas
fundamentais observada no quadriénio anterior.

Mas resta questionar: as quatro areas temadticas apontada na Declara-
¢ao de 1998 compreendem de forma adequada todas as convengdes funda-
mentais? Em outras palavras: As oito convengdes eleitas como fundamen-
tais oferecem protegio suficiente aos direitos fundamentais ¢ humanos do

trabalhador? E o que serd analisado nos préximos tépicos deste trabalho.

2. O CONTEUDO NORMATIVO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

De acordo com José Cliudio Monteiro de Brito Filho, o trabalho
decente ¢ o minimo social, ou seja, o conjunto essencial de direitos para a
vida digna das pessoas, no aspecto do trabalho. Em outras palavras, com-
poe, na esfera trabalhista, aquilo que se convencionou denominar de di-
reitos humanos (no plano internacional) e de direitos fundamentais (no
plano nacional) (BRITO FILHO, 2004, p. 55).

Além disso, os direitos humanos tem como fundamento a dignidade
da pessoa humana. Em outras palavras: os direitos humanos sio aqueles
que decorrem da condi¢io de ser humano, ou seja, a Ginica condi¢io para
ser titular desta gama de direitos € ser dotado de personalidade, ser carac-

terizado como ser humano.
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Portanto, é necessario compreender estas premissas: (1) a dignidade
da pessoa humana ¢é o fundamento dos direitos humanos; e (2) o traba-
lho decente corresponde aos direitos humanos relacionados ao aspecto do
trabalho. Assim, antes de se compreender aquilo que compde o trabalho
decente, é necessario analisar o que esta compreendido no conteido nor-

mativo da dignidade da pessoa humana.
2.1. Um breve historico da normatizacao da dignidade

Naio obstante a dignidade da pessoa humana esteja positivada como
norma na quase totalidade das constitui¢des atuais, a formulagio de um
conceito sobre o instituto nio ¢é tarefa de ficil compreensio, tendo sido
objeto de estudo por varios estudiosos no decorrer dos anos.

Segundo Yara Maria Pereira Gurgel, a partir da Idade Moderna, os
conceitos ocidentais da dignidade da pessoa humana se desprenderam de
sua concep¢ao religiosa e passaram a buscar fundamento em elementos
relativos a racionalidade, autonomia e moralidade. A autora aponta como
relevante expoente desta mudanga de concepg¢io em relagio ao periodo
pré-moderno o pensamento de Giovanni Pico Della Mirandola, represen-
tante do humanismo renascentista (GURGEL, 2018, p. 21).

Com efeito, o Conde de Concérdia e de Mirandola advertiu que a
parte racional do homem deve ser mantida ativa e desperta, com o exer-
cicio da dialética. A importancia da racionalidade fica evidenciada na se-
guinte passagem da obra Discurso Sobre a Dignidade do Homem: “Se ve-
getais, tornar-se-4 planta. Se sensiveis, serd besta. Se racionais, elevar-se-a
aanimal celeste. Se intelectuais, serd anjo e filho de Deus” (MIRANDO-
LA, 2011, pp. 57 ¢ 77).

Immanuel Kant, por sua vez, ofereceu “destaque a interface entre
dignidade, racionalidade humana, filosofia, moralidade e direito” e, de
acordo com o seu pensamento, “‘a dignidade se desdobra a partir da racio-
nalidade humana e se encontra simbioticamente relacionada a autonomia
humana e a liberdade de escolhas” (GURGEL, 2018, p. 22). A filosofia
moral kantiana baseia os conceitos de moralidade e racionalidade naquilo
que chama de imperativo categérico, que segundo o filésofo prussiano

pode expressar-se pelo seguinte mandamento: “Age como se a maxima da
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tua acg¢ao se devesse tornar, pela tua vontade, em lei universal da natureza”
(KANT, 2007, p. 59).

Da mesma forma, Immanuel Kant aponta que o imperativo categd-
rico também deve ser compreendido como um principio objetivo, sendo
que o imperativo pratico pode ser compreendido na seguinte frase: “Age
de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa
de qualquer outro, sempre e simultanecamente como fim e nunca simples-
mente como meio” (KANT, 2007, p. 69).

Na idade contemporanea, ap6s o advento da Primeira Guerra Mun-
dial (1914-1918), a dignidade passou a receber ateng¢ao nos textos consti-
tucionais, sendo que as primeiras referéncias expressas foram observadas
na Constitui¢do do México (1917), na Constitui¢io da Finlandia (1919)
e na Constitui¢do de Weimar (1919) (GURGEL, 2018, p. 29). As atroci-
dades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial (1939-1945) acen-
tuaram o fenomeno da positivagio da dignidade nos textos constitucionais
e inspiraram a formag¢io de uma doutrina juridica internacional voltada
para a prote¢ao dos direitos humanos, fazendo surgir a feigio normativa da
dignidade da pessoa humana (GURGEL, 2018, p. 31).

Embora seja farta a elaboragio de conceitos abstratos acerca da defi-
ni¢io da dignidade da pessoa humana, nio ¢ ficil encontrar uma tese que
ofereca um delineamento objetivo da natureza e daquilo que compde o
conteudo normativo da dignidade da pessoa humana, aspectos que serdo
tratados no proximo topico do trabalho.

2.2. A natureza, o fundamento e o conteudo normativo
da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana, compreendida como “a principal ex-
pressio normativa de todos os tempos”, serve de fundamento para a plena
inser¢io social da pessoa em um Estado Democritico de Direito. Segundo
Yara Maria Pereira Gurgel, ¢ dela que “decorrem direitos necessarios a
materializa¢do da autonomia individual, as liberdades publicas, a igual-
dade de direitos, ao respeito a diversidade, a0 minimo social condigno”
(GURGEL, 2018, p. 86).

Nessa linha, a citada autora defende que a dignidade da pessoa huma-

na tem a natureza de principio estruturante, possuindo conteido auténo-
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mo, mas que coincide em menor ou maior propor¢ao com o contetido
dos direitos humanos e fundamentais. A dignidade nio se confunde com
o conceito de direito fundamental e “nem todo direito fundamental tem a
mesma aproximagao com o conteudo da dignidade humana”.

Além disso, Yara Maria Pereira Gurgel esclarece que a existéncia
de um catilogo inflado de direitos fundamentais em uma Constitui¢io,
como ocorre com a brasileira de 1988, acaba fragilizando e desvalorizando
a for¢a normativa da dignidade da pessoa humana e consequentemente
dos direitos fundamentais que estio mais proximos ao seu nucleo essen-
cial, a exemplo dos direitos de personalidade, das liberdades publicas e o
direito a igualdade (GURGEL, 2018, p. 86).

E aponta que a dignidade da pessoa humana nio tem natureza de di-
reito residual, sendo mesmo desnecessario que seja convocado na resolu-
¢30 de determinado conflito quando for possivel a utilizagdo de principio
outro que por si s6 incida efeito sobre os direitos fundamentais, como ¢ o
caso da liberdade ou da igualdade. A dignidade da pessoa humana tem sua
efetividade concretizada por meio dos direitos fundamentais, em maior ou
menor medida e por isso nao tem aplicagdo apenas na auséncia de direitos
fundamentais especificos (GURGEL, 2018, p. 168).

Assim, a dignidade humana tem natureza de principio estruturante,
norma-condutora e principio-eixo de todo o ordenamento juridico, que
serve de fundamento para outros principios estruturantes ¢ para os prin-
cipios fundamentais, especialmente aqueles necessarios para a promo¢io
da autonomia individual, da liberdade, da igualdade material e da justica
social (GURGEL, 2018, p. 172). Nessa linha, Aharon Barak denomina
os principios estruturantes de framework rights ou de mother-rights, en-
quanto que os direitos fundamentais sob o formato de regras recebem a
denominagio de daughter-rights (BARAK, 2016, pp. 156-169). Assim,
nesta analogia com uma drvore geneal6gica, a dignidade da pessoa huma-
na deve ser entendida como mother-right, que inspira as daughter-rights,
que podem entrar em conflito entre si, mas nio com aquela.

Nesse mesmo sentido, Jorge Reis Novais afirma que o principio da
dignidade da pessoa humana se encontra na raiz do desenvolvimento dog-
matico dos outros principios estruturantes que permeiam o Estado De-
mocritico de Direito, razio pela qual o qualifica como “principio dos

principios”, compreendido como “base ou alicerce em que assenta todo
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o edificio constitucional” (NOVAIS, 2015, pp. 20 ¢ 28). Jeremy Waldron
também refor¢a que, a dignidade fundamenta todos os nossos direitos, ao
mesmo tempo que se trata do telos geral dos direitos, ou seja, a dignidade
a0 mesmo tempo que fundamenta os direitos fundamentais deve ser pro-
tegida por estes (WALDRON, 2012, p. 212).

Em relagio ao fundamento da dignidade da pessoa humana, Yara
Maria Pereira Gurgel afirma que ela ndo deriva de status ou de condi¢io
social, nem mesmo do exercicio de qualquer cargo ou ocupagio de qual-
quer posi¢ao hierdrquica. No mesmo sentido, nio tem fundamento no
mundo espiritual, pelo fato de o homem ser a imagem e semelhanca de
Deus, nem tampouco na racionalidade kantiana ou mesmo na teoria do
reconhecimento social. A dignidade humana se fundamenta na ideia de
justica, baseada na premissa da equidade, ou seja, seu principal desdobra-
mento ¢ a igual dignidade (GURGEL, 2018, p. 89).

Nessa linha, a autora aponta a existéncia de uma relagio simbioti-
ca entre dignidade e igualdade: a igual dignidade estd inserida no nuicleo
essencial da dignidade da pessoa humana, possuindo indeclindvel forca
vinculante tanto em relagio ao Estado quando em rela¢io aos individuos,
em uma sociedade democritica (GURGEL, 2018, p. 90).

Yara Maria Pereira Gurgel compreende a dignidade da pessoa huma-
na como “limite aos limites dos direitos fundamentais”: o principio estru-
turante em andlise possui o atributo de restringir e controlar a atividade
do legislador, que, embora autorizado a criar certos condicionamentos aos
direitos fundamentais, nio deve ultrapassar a “barreira protetiva construi-
da sob a batuta do conteido normativo da dignidade da pessoa humana”
(GURGEL, 2018, p. 93). Ou seja, as restri¢des aos direitos fundamentais
sO serdo legitimas caso nio afetem o conteudo essencial da dignidade.

Nesse mesmo sentido, na li¢io de Jorge Reis Novais, a exigéncia de
observancia da dignidade da pessoa humana por parte dos Estados im-
poe limites a limita¢des dos direitos fundamentais, ou seja, a dignidade,
entendida como principio estruturante do ordenamento juridico impede
que o Estado imponha limitagdes as liberdades dos individuos quando
“constituam a imposi¢ao de restri¢des ou de sacrificios desiguais, exces-
sivos, desproporcionados ou desrazodveis na sua liberdade geral de acgao
autonomamente conformada” (NOVAIS, 2015, p. 179).
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Contudo a dignidade da pessoa humana nio impde limites apenas
ao Poder Legislativo, mas também aos Poderes Executivo e Judicidrio,
que também devem observar em sua atuagio a preservagio do conteudo
normativo do principio estruturante em questdo. Eleita a dignidade como
principio fundamental da grande maioria das democracias ocidentais do
P6s-Segunda Guerra, a sua inobservancia na atuagio do Estado macula o
ato praticado de inconstitucionalidade e consequente nulidade.

Mas, uma vez compreendida a natureza e os fundamentos da digni-
dade da pessoa humana, a pergunta central deste topico se impde: o que
enfim compde o contetido normativo deste principio dos principios? O
que ¢ necessario que se observe para que seja preservado o “nucleo intan-
givel e essencial a vida humana em sociedade” (GURGEL, 2018, p. 89)?

Para Yara Maria Pereira Gurgel, cuja obra esta sendo adotada como
referencial teérico do presente trabalho, o contetdo normativo da digni-
dade da pessoa humana compreende: (a) igual dignidade ¢ (b) autonomia
individual (GURGEL, 2018, pp. 100-149).

A igual dignidade decorre da ideia de que a condigao de ser humano ¢é
0 Unico requisito para ser titular do atributo da dignidade da pessoa humana
(GURGEL, 2018, pp. 100-103). Desta forma, a dignidade nio estd asso-
ciada a qualquer condi¢io social ou cargo, nio estd relacionada ao acimulo
de bens privados ou ao seu estado civil. Da mesma maneira, uma vida social
escandalosa ou mesmo a pratica de crimes cruéis ¢ hediondos, que desper-
tem a mais elevada repulsa social, ndo retira da pessoa sua dignidade.

Com o advento do Estado social de direito, as Constitui¢des, miran-
do o bem estar social e coletivo, passaram a buscar o objetivo da igualdade
material, passando-se a permitir a existéncia de tratamentos diferencia-
dos entre aqueles que se encontravam em situagdes materiais distintas.
As agdes afirmativas passaram a ser toleradas e até incentivadas nos textos
constitucionais e tratados internacionais de direitos humanos, favorecen-
do aqueles que por determinada necessidade especificas estavam impossi-
bilitados de viver uma vida plena em sociedade (grupos socialmente vul-
neraveis) (GURGEL, 2018, pp. 100-101).

A igual dignidade impde limites positivos e negativos ao Poder Pa-
blico, em especial na fun¢io legislativa, ao passo que proibe a imposi¢iao
de tratamento diferenciado aqueles que se encontram em situag¢des seme-

lhantes, a0 mesmo tempo em que impde a observancia de critérios dife-
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renciados para aqueles que se encontram em situagdes faticas distanciadas.
A chave mestra para o equilibrio desta equacio € identificar quais critérios
de discrimen sio ou nio razodveis.

Partindo-se da premissa de que todas as pessoas sio iguais pela sim-
ples condi¢do humana, Yara Maria Pereira Gurgel aduz que “o sentido
de justica impositor da igual dignidade a todos resume-se no seguinte:
igualdade de tratamento - advinda da igual dignidade - e, a partir disso,
o mesmo reconhecimento e direito a ter direitos” e arremata que esse re-
conhecimento independe da capacidade de racionalizagio, de escolhas ou
de atributos (GURGEL, 2018, p. 102). A igual dignidade nao depende de
autonomia ou de capacidade intelectiva, nio excluindo de sua protecao os
nascituros ou os intelectualmente incapazes, ao contrario do que ocorreu
a época do estoicismo (GURGEL, 2018, p. 103).

Citando Jeremy Waldron, Yara Maria Pereira Gurgel aponta que
dignidade e igualdade sio “valores axiolégicos simbolicamente interde-
pendentes”: a preservagio e promogio da igualdade de direito implica na
observancia do contetido da igual dignidade, e o contrario também ¢ ver-
dadeiro - o desrespeito ao valor da igualdade de direitos também macula
a igual dignidade dos sujeitos de direito (WALDRON Apud GURGEL,
2018, pp. 106-107).

Observe-se, no entanto, que, embora a dignidade seja igual para to-
dos os seres humanos, nio se trata de um atributo da coletividade. A dig-
nidade deve ser compreendida de maneira individualizada, porque cada
integrante da humanidade possui o mesmo valor quando se trata de dig-
nidade, mas também possui sua propria identidade, com caracteristicas e
habilidades proprias (GURGEL, 2018, p. 107).

Segundo Yara Maria Pereira Gurgel, a perspectiva de respeito muatuo
a todo individuo impde nio sé o dever de todas as pessoas respeitarem a
igual dignidade mas também ao Estado a obriga¢io de promover a digni-
dade individualizada de cada um, fazendo valer os direitos fundamentais.
A dignidade oferece ao ser humano a capacidade juridica de titularizar
direitos (GURGEL, 2018, p. 111).

E essa individualizagio da dignidade impede que ela seja instrumen-
talizada até mesmo para proteger a coletividade, representando premissa
contrdria ao utilitarismo (GURGEL, 2018, p. 113). Assim, a dignidade
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da pessoa humana, na qualidade de mother-right, ndo pode ser objeto de
ponderacio ou limitagio (GURGEL, 2018, p. 114).

A autonomia individual, por sua vez, esta relacionada a tomada de
decisdes proprias, ainda que contrdrias a imposi¢ao de uma vontade co-
letiva. Esta relacionada as liberdades individuais e ao nicleo essencial da
dignidade humana. E a autonomia individual que possibilita a escolha de
opg¢oes politicas, filosoficas, religiosas, dentre outras, ainda que contrarias
a eventuais maiorias. Segundo Jorge Miranda, a dignidade humana ¢ a
autonomia pessoal sio incindiveis, pois a primeira pressupde a segunda,
sendo indispensavel que a pessoa possua autodeterminagio relativamente
ao Estado e as outras pessoas (MIRANDA, 1999, p. 476).

Mas a autonomia nio se confunde com a dignidade da pessoa huma-
na, sendo tao somente um dos seus principais desdobramentos, razio pela
qual a primeira pode sofrer limitagcdes quando conflitar com a dignidade
de terceiros ou com a dignidade do proprio sujeito de direitos , a0 con-
trario da segunda, que, como jd apontado em topico anterior, nio pode
ser objeto de pondera¢io ou limitagdes (GURGEL, 2018, pp. 117-118).

A dignidade, valor intrinseco do ser humano, impede a sua instru-
mentaliza¢io, porque ele deve ser entendido sempre como um fim em si
mesmo, e jamais como instrumento. Em uma ideia contraposto ao utilita-
rismo, o homem nio pode ser coisificado por nenhuma razio, ainda que
se trate de prote¢do de interesse coletivo ou até mesmo de instrumentali-
zagdo por sua propria vontade (GURGEL, 2018, pp. 121).

Nesse sentido, apoiada na férmula objeto de Glinter Diirig, Yara
Maria Pereira Gurgel esclarece que o homem nio pode ser subjugado a
categoria de coisa, razio pela qual haverd ofensa a dignidade da pessoa
humana “quando o ser humano for tratado como instrumento para atin-
gir determinado fim, com ou sem o seu consentimento, derivado de sua
autonomia individual”. Esta ideia reforca a impossibilidade da dignidade
da pessoa humana ser objeto de ponderagio (GURGEL, 2018, pp. 122 ¢
130-134).

Lancgadas essas premissas teéricas (igual dignidade, autonomia privada
e impossibilidade de coisificagio do homem), resta analisar a problema-
tica que o presente artigo visa responder: o conceito de trabalho decente
proposto na Declaragio da Organiza¢io Internacional do Trabalho sobre

os principios e direitos fundamentais no trabalho de 1998 ¢ suficiente?

389



TEMAS ATUAIS DE DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

Os quatro eixos tematicos considerados prioritarios pela OIT oferecem
a prote¢ao necessaria aos direitos humanos e fundamentais da pessoa, no
aspecto trabalhista?

3. O CONTEUDO DO TRABALHO DECENTE: UM
CONCEITO CRITICO E DOUTRINARIO

Como ja apontado em topico anterior, a Declaragio de 1998 da OIT,
em seu item 2, apontou como principios relativos aos direitos fundamen-
tais os seguintes eixos temdticos: “(a) a liberdade sindical e o reconheci-
mento efetivo do direito de negociacio coletiva; (b) a elimina¢io de todas
as formas de trabalho for¢ado ou obrigatério; (c) a efetiva aboli¢io do tra-
balho infantil; e (d) a eliminacio da discrimina¢io em matéria de emprego
e ocupagio”.

E bem verdade que nem toda Convengio da OIT trata de direitos
humanos dos trabalhadores. A esse respeito, Januario Cicco Wanderley
Galvao adverte que nio ha como se acolher a Corrente Ampla quanto a
caracterizagio de todas as Conven¢des da Organiza¢io como se fossem
normas de direitos humanos, em razio da existéncia de algumas delas tra-
tarem de aspectos relativos a “administracdo e fiscaliza¢io do trabalho”,
exemplificando com as Convengdes n.® 81 e 129 (relativas a estrutura dos
orgios de fiscalizacio trabalhista), a Convencio n.® 150 (diretrizes do sis-
tema geral de administragio do trabalho) e a Convencio n.® 160 (publi-
cacio de estatisticas basicas sobre o trabalho) (GALVAO, 2016, p. 118).

Desta forma, nem toda Conven¢io da OIT deve ser considerada
como prioritaria nem muito menos inserida dentro do sistema de pro-
te¢io decorrente da conceituagio de trabalho decente. Em verdade nem
mesmo todas as normas que estejam relacionadas aos direitos humanos
deve compor o conceito do trabalho decente, mas apenas aquelas rela-
cionadas ao conteudo normativo da dignidade da pessoa humana, com-
preendido nos conceitos de igual dignidade e da autonomia da vontade,
além da impossibilidade de instrumentaliza¢io do trabalhador.

Por outro lado, o restrito conceito de trabalho decente adotado pela
OIT deixa de fora vdrias convengdes que inequivocamente tratam de di-
reitos humanos do ser trabalhador. A titulo de exemplo, pode-se citar:
Convengao n.? 103 (amparo a maternidade), Convengio n.? 119 (protec¢io
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das maquinas), Convengdo n.° 139 (preveng¢io e controle de riscos pro-
fissionais causados por substancias ou agentes cancerigenos), Conven¢iao
n.2 155 (seguranga e saude dos trabalhadores), Convengio n.? 159 (reabi-
litacao profissional e emprego de pessoas deficientes), Convengio n. 162
(utilizagdo do amianto com seguranca) e Convencao n.? 169 (sobre povos
indigenas e tribais).

A esse respeito, José Claudio Monteiro de Brito Filho propde uma
listagem ampliativa ¢ doutrindria daquilo que deve ser compreendido
no conceito de trabalho decente, entendido como ‘“direitos minimos
do homem-trabalhador”, nos seguintes termos: (a) no plano individual,
encontram-se o direito ao trabalho, a liberdade de escolha do trabalho,
a igualdade de oportunidades para e no exercicio do trabalho, o direito
de exercer o trabalho em condi¢des que preservem a saude do trabalha-
dor, o direito a uma justa remunerac¢io, o direito a justas condi¢des de
trabalho e a proibi¢io de trabalho infantil; (b) no plano coletivo, aponta
a liberdade sindical; e, por fim, (c¢) no plano da seguridade, inclui-se a
prote¢io contra o desemprego e outros riscos sociais (BRITO FILHO,
2004, pp. 55-62).

O conceito ampliativo proposto pelo mencionado autor esti mais
proximo a protegao dos direitos humanos do trabalhador do que o con-
ceito restritivo proposto pela OIT na Declaragio de 1998, que ignora a
protecao integral da prote¢io da dignidade da pessoa humana, quanto ao
aspecto do trabalho.

A igual dignidade nio estd amplamente protegida quando o conceito
de trabalho decente nio inclui a garantia de prote¢io contra o desempre-
go ¢ outros riscos sociais, ja que o Estado nio estaria obrigado a atuar de
forma positiva para oferecer prote¢io diferenciada aqueles que se encon-
tram em um grupo socialmente vulneravel. A prote¢io referente ao plano
da seguridade social oferece ao trabalhador garantias para que, quando
atingido pelo desemprego ou outras mazelas, como doenga profissional
ou acidente de trabalho, encontre uma rede de prote¢io estatal que lhe
ofere¢a tratamento diferenciado durante o periodo em que se encontra
socialmente vulneravel.

A autonomia individual, por sua vez, nio se encontra devidamente
protegida quando o direito ao trabalho e o direito a uma justa remune-

ra¢do nio estd amparado pelo conceito de trabalho decente. Apenas se
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empregado de forma decente e remunerado de forma justa, o trabalha-
dor pode tomar suas decisdes de acordo com a sua consciéncia e vontade.
Aquele que se encontra premido da possibilidade de se sustentar de forma
adequada a si proprio e a sua familia vé prejudicada a possibilidade de
tomar decisdes autonomas, que sempre estardo condicionadas de forma
negativa pelas precarias condigoes de vida.

Por fim, a proibi¢ao de instrumentalizagio do ser humano resta pre-
judicada se o conceito de trabalho decente nao inclui o direito a0 meio
ambiente de trabalho higido e o direito a justas condi¢des de trabalho (li-
mita¢io de jornada e ndo submissio a condi¢des degradantes de trabalho).
Ora, a submissio do trabalhador a condi¢des laborambientais precarias,
pondo em risco sua saude fisica e mental e resultando por vezes em seu
adoecimento configura a coisifica¢io do homem trabalhador (férmula ob-
jeto de Giinter Durig), prejudicando a preservacio do nucleo essencial da
dignidade da pessoa humana.

Da mesma forma, a nio limita¢io da jornada de trabalho impde ao
trabalhador a condi¢io de instrumento em busca da maior busca pelo lu-
cro, possibilitando ao capital que explore 0 homem de forma a maximizar
seus resultados.

Portanto, com efeito, o conceito de trabalho decente exposto na De-
claracio da OIT sobre direitos e principios fundamentais no trabalho de
1998 se mostra restrito e insuficiente para proteger os direitos humanos e
fundamentais do trabalhador, decorrentes da dignidade da pessoa huma-
na, principio estruturante de todos os ordenamentos juridicos ocidentais
da atualidade.

CONCLUSOES

Com o escopo de conclusio do trabalho, pode-se apontar que:

(1) A Declaragio de 1998 da OIT, em seu item 2, trata do conceito
de trabalho decente, apontando como principios relativos aos direitos fun-
damentais os seguintes eixos temadticos: “(a) a liberdade sindical e o reco-
nhecimento efetivo do direito de negociagio coletiva; (b) a eliminagio de
todas as formas de trabalho forcado ou obrigatério; (c) a efetiva aboli¢io
do trabalho infantil; e (d) a eliminagio da discriminagdo em matéria de
emprego ¢ ocupagao’’;
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(2) O trabalho decente deve ser compreendido como o minimo so-
cial que deve ser garantido ao ser humano trabalhador, correspondendo
aquilo que se convencionou chamar de direitos humanos no plano in-
ternacional e de direitos fundamentais no plano interno, em relagio ao
aspecto trabalhista;

(3) Os direitos humanos e fundamentais decorrem do principio da
dignidade da pessoa humana, cujo conteudo normativo inclui os ideais de
igual dignidade ¢ de autonomia privada, além de impedir a objetifica¢io
do ser humano;

(4) O conceito da OIT de trabalho decente nio oferece prote¢io
suficiente aos direitos humanos e fundamentais do homem trabalhador,
razio pela qual deve ser adotado critério critico e doutrinirio com a fina-
lidade de se proteger toda a gama de direitos que se configuram como o

minimo social que deve ser observado nas relagdes de trabalho.
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REDUCAO DA JORNADA DE
TRABALHO NO BRASIL A LUZ
DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

Rayanny Sillvana Silva do Nascimento*®
Beatriz Peixoto Nobrega®’

INTRODUCAO

Diante das transformag¢des da atual conjuntura social, a jornada de
trabalho brasileira tem-se apresentado, de forma geral, como um instituto
obsoleto no que tange a sua aplicabilidade. Ademais, a legislagio vigente
justifica-se em uma realidade ja ultrapassada, merecendo uma nova leitura
para que se adeque a realidade brasileira e as diretrizes internacionais.

O trabalhador brasileiro possui uma jornada de trabalho excessiva,
implicando em danos das mais diversas naturezas, quais sejam: a baixa
produtividade no labor, enfraquecimento dos lagos familiares, predispo-
sicdo as doengas, dentre outros, enfraquecendo, deste modo, direitos e
garantias fundamentais previstos no arcabougo juridico brasileiro.

Sob este prisma, a partir do método dedutivo, urge como objetivo

precipuo deste artigo analisar a possibilidade da redu¢io dajornada de tra-
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balho no Brasil, e como objetivos especificos: apontar o tratamento dado
pela legislagio brasileira sobre o tema; averiguar a atual situagio do ope-
rariado brasileiro; fazer um levantamento dos principais direitos sociais
constitucionais trabalhistas e indicar os principais beneficios da redugio
da jornada de trabalho.

Destarte, o instituto da jornada de trabalho no Brasil merece ser rea-
valiado diante das inumeras transformagdes do sistema de trabalho que a
sociedade contemporanea impde. O Brasil pouco avangou quando com-
parado as conquistas ja adquiridas em ambito internacional. Outrossim, é
sabivel que o direito é dinamico e flexivel, devendo sempre modificar-se
para a melhoria nas relagdes humanas e, especialmente, nas relagdes la-
borais, priorizando a satide e a qualidade de vida do trabalhador e, obvia-

mente, respeitando o objetivo de lucratividade por parte do empregador.
1 BREVE HISTORICO DA JORNADA DE TRABALHO

O tempo que o empregado se coloca ao dispor do seu empregador
sempre fol objeto de muitas discussdes ao longo da histéria das relagdes
trabalhistas. Isto porque, o tempo disponibilizado tem efeitos notaveis na
saude fisica e psiquica do empregado, além de interferir diretamente na
qualidade e seguranca do trabalho a ser executado.

Com o advento do protestantismo, no final do século XII, surgem
as primeiras mudangas significativas no que tange as relagdes de trabalho,
principalmente sobre tempo depreendido a este. Isto porque, a produg¢io
que até entio era artesanal transitou para o processo de manufaturas, im-
plicando aos artesdos o cerceamento dos seus instrumentos de trabalho e
sua autonomia, sendo estes obrigados a se sujeitarem aos detentores do
capital, que tinham o Gnico objetivo de alcangar lucros cada vez maiores.

Apenas em meados do século XIII, época que inexistia legislaciao tra-
balhista ainda, os trabalhadores comecaram a se organizar tendo como
objetivo precipuo a redu¢io das jornadas de trabalho. As conquistas,
iniciadas na Inglaterra e na Franga, foram gradativas e se alastraram pelo
mundo, a comegar pela redugdo para criangas e as mulheres, sendo um dos
marcos a luta que deu origem ao que comemoramos hoje como o Dia do
Trabalhador — 1° de maio —, onde cerca de 180 mil trabalhadores sairam

nas ruas dos Estados Unidos, em busca da reducio da jornada de 16 horas
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para 8 horas, e apos forte opressio policial, quatro foram mortos e oito
presos. Apesar disso, os trabalhadores ainda conseguiram a redugao para 8
horas, instituida no Congresso dos EUA no ano 1890.

No cendrio mundial a luta pela redugio das jornadas continuou e em
1990, a Organizag¢io Internacional do Trabalho (OIT), na Convengio 1,
limitou a jornada didria para 8 horas didrias e 48 semanais no setor indus-
trial. Ressalta-se que esta Convengio foi ratificada por 52 paises.

No Brasil, entre o final do século XIX até o comeco do século XX,
o tempo que o empregado tinha que disponibilizar ao seu empregador,
era determinado por fatores bioldgicos, ou seja, era levada em conside-
ragiao a capacidade de resisténcia do individuo ao trabalho, carecendo de
qualquer regulamentacio social. Logo, era comum jornadas habituais de
até 13 horas diarias, durante 6 dias da semana, totalizando, em média 78
horas semanais.

Nesse contexto de exploragio gritante do trabalhador, surgiram as
primeiras intervenc¢des sociais ¢ politicas em busca de imposi¢ao de li-
mites as jornadas insuportaveis. A diminui¢io das jornadas resultou de
diversas lutas sociais, dentre as quais, podemos destacar as que ocorreram
nos anos de 1907, 1912 e 1917 no Estado de Sio Paulo. Resultou também
com intensas discussdes na Camara dos Deputados, onde diversos projetos
sobre a redugio foram elaborados, porém, nenhum foi aprovado. Com
ressalva ao estado da Bahia que em 1917 aprovou a redug¢io da jornada
para 8 horas didrias.

Os detentores do capital defendiam que a reducio da jornada impli-
caria no cerceamento a sua autonomia empregaticia, além de gerar altos
custos para produgio. Argumentavam ainda que os trabalhadores neces-
sitavam de uma vida regrada e voltada para o trabalho, e a concessio de
beneficios, como férias, deixaria o trabalhador no 6cio.

Tais argumentos por serem incabiveis nio interromperam as manifes-
tacdes e nos anos 30, o governo de Gettlio Vargas implantou uma extensa
legislacdo trabalhista. Além disso, o governo promoveu campanhas edu-
cacionais sobre a importancia do trabalho para o desenvolvimento do Pais.

A partir de entio se registrou significativos avangos, entre eles: em
1932, o decreto n® 21.365 regulamentou o hordrio diurno nas fabricas,
determinando a jornada em 8 horas didrias ou 48 semanais; o trabalho po-

deria, porém, ser executado em até 10 horas por dia ou 60 por semana; e,
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excepcionalmente, a dura¢io do trabalho poderia ser estendida para até 12
horas por dia; em 1934, a Constitui¢ao limitou a jornada a 8 horas didrias
ou 48 semanais, mantendo a possibilidade de estendé-la através de horas
extraordindrias, deixando facultado aos empresarios a sua determinagio.
Assim, a pratica de elevar a jornada de trabalho através de horas extraordi-
ndrias torna-se uma norma comum aos diversos segmentos economicos;
e, em 1943, a CLT limitou a hora extra a duas horas didrias e definiu seu
adicional em 20%), bem como criou a lei de férias. Ja em 1949, foi criado
o descanso semanal remunerado de 24 horas consecutivas.

Contudo, mesmo com previsio legal passivel de puni¢des, os empre-
gadores persistiam com ditames autoritarios ¢ muitas vezes nio cumpriam
a legislacio. E por isso, os trabalhadores deram continuidade as pressoes.

Ja no fim do regime militar, diante dos avangos e retrocessos acerca do
tema, as reivindica¢des pela jornada de trabalho ganharam mais for¢a e di-
versas categorias profissionais conquistaram jornadas entre 40 e 44 horas se-
manais. Em decorréncia disso, em 1988 com a promulga¢io da Constitui¢io
Federal foi garantido no Texto Maior a limitagio 48 para 44 horas semanais.
Todavia, a redagio da Carta Magna nio promoveu mudangas significativas a
época e nem tio pouco se adequa a realidade do trabalhador do século XXI.

Frisa-se ainda que no decorrer destes pouco mais de 30 anos, foram
implantadas legislacdes no sentido de flexibiliza¢io, prejudicando, ao fim,
o trabalhador, a exemplo do “banco de horas”, hora extra, trabalho no-
turno, férias coletivas, além da possibilidade de redug¢io de saldrios e da
jornada via negocia¢io. Mais recentemente, ocorreu a Reforma trabalhis-
ta, aprovada pela Lei 13.647 de 2017, que modificou diversos aspectos das
relacdes empregaticias, com destaque para jornada de trabalho que pode

ser de até 12 horas de trabalho com descanso nio inferior a 36 horas.

2 O INSTITUTO DA JORNADA DE TRABALHO:
CONCEITO

Em anailise axiologica, o verbete, em sua origem, remete-se a nogao
de dia, a exemplo temos na lingua italiana: giorno (dia) = giornata (jorna-
da), além da lingua francesa: jour (dia) = Jour-née (jornada). Deste modo,
rigorosamente € tecnicamente, o termo jornada esta relacionado ao lapso

temporal didrio em que o obreiro se coloca a disposi¢io do empregador.
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Vale ressaltar que comumente, trés expressdes sio utilizadas indis-
criminadamente para se referir ao tempo de disponibilidade contratual,
quais sejam: duracio de trabalho, jornada de trabalho e horario de tra-
balho. Entretanto, mesmo que apresentem conceitos correlatos, estas se
distinguem.

De acordo com Mauricio Delgado (2015), a duragio de trabalho cor-
responde ao lapso temporal de trabalho ou disponibilidade ao empregador
em decorréncia do contrato, sendo os critérios de mensura¢io variaveis
como: didria, semanal, mensal e anual.

Ainda de acordo com o autor (2015), a jornada de trabalho corres-
ponde, ao lapso temporal didrio em que o empregado se coloca a disposi-
¢3o do seu empregador, em virtude do contrato. Isto ¢, o tempo em que
o empregado dispde a sua for¢a ao empregador. Frisa-se, contudo, que os
avancos nas relagoes trabalhistas consideram os intervalos intrajornadas
como componente da jornada, ainda que o empregado nao esteja a dispo-
sicao do seu empregador, por esta ser uma imposi¢ao legal.

Por fim, Delgado (2015) afirma que o horario de trabalho ¢é o lapso
temporal entre o inicio e o fim de certa jornada laborativa. Contudo, ad-
mite-se a extensao ao horario semanal, que seria a delimita¢io do inicio e
o fim da duragio didria de trabalho no lapso de uma semana com os seus
respectivos intervalos intrajornadas.

A jornada de trabalho, deste modo, é uma das formas de mensura-
¢io do tempo gasto no trabalho. E “o trabalho realizado no tempo; é o
trabalho efetuado, medido pelo critério do tempo; é o desdobramento no
tempo do trabalho humano” (DAL ROSSO, 2008, p. 23), cuja finalidade
¢ limitar o tempo que o empregado fica a disposi¢io do empregador, evi-
tando cargas exaustivas de trabalho, a fim de preservar diversos direitos,
como a saude e o convivio familiar e social do trabalhador, estes con-
quistados historicamente ao longo do tempo, principalmente apds 1988,

com a Constitui¢io Federal Brasileira.

3 O CONTEXTO ATUAL DO TRABALHADOR
BRASILEIRO

O homem vem sempre buscando aprimorar os seus métodos e praticas

de trabalho, a mera observagao das relagdes de trabalho ao longo do tempo

399



TEMAS ATUAIS DE DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

¢ capaz de confirmar tal afirmativa, o empregado ¢ o empregador natural-
mente estio em uma constante transformacio na relagio de trabalho. No
entanto, ¢ preciso analisar o fato de que nesse momento contemporaneo,
marcado por um mundo globalizado, altamente competitivo e diante das
transformagdes organizacionais em que a sociedade naturalmente passa ao
longo do tempo, nota-se profundamente a transformagio nas relagdes de
trabalho e na propria realidade do trabalhador moderno.

Tal transformacio ¢é patente, considerando-se o alto grau de comple-
xidade nas rela¢des laborais. Verifica-se que a nova realidade no ambiente
laboral se manifesta em um ritmo que se intensifica a cada dia. Em ra-
z3o do desenvolvimento das tecnologias, as transformacdes no ambiente
laboral sio implantadas rapidamente com o tempo de adaptagio a estes
processos cada vez menor. O empregador, mais do que nunca, busca in-
cessantemente os altos indices de resultados, maior rendimento do tra-
balhador, maior produg¢io ¢ menor custo, para obviamente atingir maior
lucratividade fortalecendo as esséncias do sistema capitalista empresarial.

Frente a complexidade atual nas relagdes laborais, a partir das diver-
sas mudancas socioeconomicas modernas, percebe-se que o trabalhador
brasileiro excede a jornada de trabalho pactuada junto ao empregador,
seja de maneira oficial, através das horas extraordindrias, seja de maneira
informal, como o tempo dispendido ao trabalho sem o trabalhador efe-
tivamente realizar atividades na empresa.

Indispensavel lembrar em meio a esse tema o fato da jornada total de
trabalho ser a soma da jornada normal de trabalho mais a chamada hora
extraordindria. No Brasil, além da extensa jornada habitual de trabalho,
nao hd limite semanal, mensal ou anual para a execu¢io de horas extras,
o que torna a utiliza¢do destas no pais uma das mais altas no mundo. Por
conseguinte, a soma de uma elevada jornada normal de trabalho e um alto
namero de horas extras faz com que o tempo total de trabalho no Brasil
seja um dos mais extensos.

Neste contexto, ¢ salutar a conceituagio acerca do termo flexibiliza-
¢do. Para Sérgio Pinto Martins (2001, p.121), a flexibiliza¢do do Direito
do Trabalho “¢ o conjunto de regras que tem por objetivo instituir me-
canismos tendentes a compatibilizar as mudangas de ordem econdmica,

tecnologica, politica ou social existentes na relagdo entre o capital e o tra-
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balho”. A prética da flexibilizagdo das normas quanto a jornada ¢ algo
evidente no Brasil, ao longo do tempo nas suas mais diversas variagdes.
No entanto, a flexibiliza¢gio nio pode atingir direitos minimos asse-
gurados na Constitui¢io Federal, uma vez que versam sobre direitos con-
quistados ap6s longas lutas pelos trabalhadores. Na pritica a flexibilizagio
da jornada de trabalho deve acompanhar a evolug¢io da dinamica social.

4 DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS: OS
DIREITOS SOCIAIS TRABALHISTAS

Os direitos sociais sao aqueles que tém por objetivo garantir aos indi-
viduos condi¢des materiais tidas como imprescindiveis para o pleno gozo
dos seus direitos, por isso tendem a exigir do Estado uma interven¢io na
ordem social que assegure os critérios de justiga distributiva. O autor José¢

Afonso da Silva (2009, p. 286-287) conceitua os direitos sociais como:

Sio prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou in-
diretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possi-
bilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualiza¢do de situagdes sociais desiguais. S3o,

portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade.

O trabalho esta assegurado na Carta Magna, presente expressamen-
te no rol dos direitos sociais (art. 6° da CF/88), oferecendo importantes
mudangas, tais como a inclusio das normas trabalhistas no capitulo dos
Direitos Sociais, declarando o trabalho como um fator indispensavel para
uma vida digna. Ja dos artigos 7° ao 11° também da Constitui¢io Federal
estao previstos os principais direitos para os trabalhadores brasileiros.

A Consolidagao das Leis de Trabalho — CLT ¢é também um impor-
tante instrumento juridico, que visa assistir ¢ amparar o trabalhador obje-
tivando uma humaniza¢io do trabalho, evitando que o trabalhador execu-
te suas atividades laborais de forma insalubre ou prejudicial, possibilitando
recursos suficientes para uma vida saudavel e digna.

Ademais, constitui um dos fundamentos do Estado democratico de

Direito: os valores sociais do trabalho (artigol1?, inciso IV, da CF); ja o

artigo 170 da Carta Magna funda a ordem econémica na valorizagio do
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trabalho humano e na livre iniciativa, a fim de assegurar uma existéncia
digna a todos, em atengio a justica social.

Assim, do ponto de vista social e da teoria constitucional, o direito
social constitucional ao trabalho é composto por inumeros outros di-
reitos fundamentais e principios dispostos na Constituicdo Federal. O
trabalho além da concretizagio efetiva do labor incorpora diversas tema-
ticas, que diretamente ou indiretamente interligam se entre si, como a

saude, o laser, a seguranca, entre outros.

5 A (IN)VIABILIDADE DA REDUCAO DA JORNADA DE
TRABALHO A LUZ DOS DIREITOS SOCIAIS

A sociedade transforma-se e juntamente com suas mudangas nascem
novas discussoes. A reduc¢io da jornada de trabalho é um assunto ampla-
mente discutido, principalmente por seus principais interessados, os tra-
balhadores e seus representantes diretos, os Sindicatos.

A reducgio da jornada de trabalho, sem diminui¢io de saldrios, conta
com adesao das principais bases sindicais, de Ministros do Tribunal Supe-
rior do Trabalho, de doutrinadores brasileiros ¢ da Organiza¢io Interna-
cional do Trabalho (OIT), inclusive esta possui base estatistica analisando
a jornada de trabalho em nivel mundial.

A reducio da jornada de trabalho é uma questio de cidadania, ten-
do em vista as transformacdes sociais da realidade laboral do trabalhador,
além de representar um ganho social expressivo para o pais. Inumeros ele-
mentos positivos podem ser apresentados, porém neste artigo discutire-

mos apenas aqueles que entendemos possuir maior relevancia a matéria.
5.1 Das vantagens para o empregador

E nitido que em um sistema capitalista brasileiro haja inicialmente
por parte dos empregadores uma espécie de aversao relativa a discussao da
redugio de jornada, sem alterag¢io do salario do trabalhador. Contudo, o
empregador que possui uma visio estratégica a longo prazo, certamente
constatara os inimeros beneficios a serem atingidos frente a redu¢io da
jornada de trabalho.
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As jornadas de trabalho exaustivas geram consequéncias nio apenas
ao trabalhador, elas também afetam negativamente, via de regra, o empre-
gador, seja pela queda da produtividade e/ou ma desempenho e qualidade
do servigo prestado pelo obreiro, advindos por riscos diversos, sejam por
acidentes de trabalho ou doengas ocupacionais.

Fatores como doencas ou acidentes acarretam o aumento dos indices de
auséncia ao trabalho, tais como afastamentos para gozo de beneficio previ-
denciario por acidente de trabalho, agdes de cunho indenizatério movidas
contra a empresa ou, inclusive, acdes regressivas do 6rgao previdencidrio.
Deste modo, a empresa ¢ atingida de forma expressiva, tanto em sua produ-
tividade e na qualidade do trabalho desenvolvido, quanto no aspecto finan-
ceiro, desencadeando consequéncias economicas nao mensuradas.

A redugio da jornada de trabalho trard beneficios a longo prazo ao
empregador, ja que o trabalhador, dispondo de maior tempo para as ativi-
dades cotidianas de sua vida social, at¢ mesmo dispondo seu tempo para
cursos de aperfeicoamento do proprio trabalho aumentard a produtivida-
de, diminuindo também custos com trabalhadores doentes ou desmotiva-
dos no ambiente de trabalho.

5.2 Dos beneficios para Sociedade

As jornadas de trabalho elevadas estio diretamente ligadas as inime-
ras doengas ocupacionais que vem atingindo os trabalhadores brasileiros,
especialmente doencas de cunho psiquidtricas. Assim sendo, a sociedade
obviamente também sente os reflexos, pelo uso dos recursos publicos, como
atendimento médico/hospitalar e concessio de beneficios previdenciarios.

Além disso, o trabalho e a vida familiar devem ser harmonizados en-
tre si, tal preocupagio deve existir nas politicas econdmicas e sociais dos
paises, de todos os niveis de desenvolvimento. Sobre o tema, a OIT, em
um estudo elaborado em 2009, relatou o sucesso, inclusive de paises em
desenvolvimento, da estratégia em apoiar a relagio trabalho-familia, in-
clusive avaliando caminhos para que paises como o Brasil, ainda em de-

senvolvimento, compreendessem os principais alicerces a seguir:

A experiéncia proporcionada pelos esfor¢os concentrados desses

paises, no sentido de promover o equilibrio trabalho-familia, ¢é
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particularmente significativa no processo de compartilhamento de
informagdes concernentes as técnicas disponiveis, porque ofere-
cem estudos de casos altamente valiosos a respeito de como paises
de renda mais baixa podem empreender politicas de cunho traba-
lho -familia orientadas para a dura¢io do trabalho. Como tal, sio
de grande valia para aqueles paises que ainda tém de tomar inicia-
tivas nessa dire¢io e a experiéncia deles deve ser cuidadosamente

rastreada, avaliada e amplamente divulgada (OIT, 2009, p. 118).

E essencial que haja preservacio do tempo suficiente para harmonizar
o trabalho com o cuidado dos filhos, dos idosos, além de outras obriga¢des
domésticas e familiares.

5.3 Da diminuicao de Acidentes de Trabalho

A alta carga de trabalho eleva consideravelmente os riscos em aciden-
tes de trabalho. O doutrinador Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 974)
assegura que ha total correspondéncia quanto ao excesso de trabalho e o
fator de redugio dos riscos no trabalho:

E importante enfatizar que o maior ou menor espacamento da jornada (e
duragdo semanal e mensal do labor) atua, diretamente, na deterioragdo ou
melhoria das condigoes de trabalho na empresa, comprometendo ou aperfei-
goando uma estratégia de redugdo dos riscos e maleficios inerentes ao ambiente
de prestagdo de servigos. Noutras palavras, a modulagdo da duragdo do tra-
balho ¢é parte integrante de qualquer politica de satide piiblica, uma vez que
influencia, exponencialmente, a eficdcia das medidas de medicina e seguran-
¢a do trabalho adotadas na empresa. Do mesmo modo que a ampliagio da
jornada (inclusive com a prestagdo de horas extras) acentua, drasticamente,
as probabilidades de ocorréncia de doengas profissionais ou acidentes do tra-
balho, sua redugdo diminui, de maneira significativa, tais probabilidades da

denominada “infortunistica do trabalho (DELGADO, 2017, p. 974).

Estudos realizados na Europa ¢ nos Estados Unidos comprovam a re-
lag¢io entre o aumento de acidentes com a elevagio do niimero de horas
de trabalho, chegando ao maximo por volta das onze horas da manhi e

caindo por volta do meio-dia, com a mesma distribui¢io no periodo da
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tarde. Além disso, hd casos de diminuigao em 60% o nimero de aciden-
tes quando se reduziu em determinada fabrica de doze para dez horas a
jornada de trabalho, da mesma forma que variam com o indice de fadiga
(COLETA, 1999).

5.4 Do Direito Fundamental a saude do trabalhador

As jornadas de trabalho extensas, intensas e imprevisiveis, submetem
os trabalhadores as mais variadas doengas, como estresse, depressio, hi-
pertensdo, distarbios no sono e doengas osteomusculares relacionadas ao
trabalho. H4 um grave problema quanto a satide ocupacional. As desor-
dens musculares, o estresse, a depressdo, a hipertensio e a gastrite estao
dentre as principais consequéncias do labor excessivo, sendo necessario
adotar novas maneiras de organizar o trabalho, tal como o trabalho repe-
titivo e a velocidade do trabalho.

Este conjunto de condi¢des negativas a saide do trabalhador decorre
de tarefas que se repetem ininterruptamente por periodos prolongados,
pressio sobre os trabalhadores sob a forma de cobrangas de resultados por
chefes e administradores, pressio através das formas de controle sobre a
quantidade e a qualidade do trabalho realizado, pressio por parte das exi-
géncias da clientela que exigem um esfor¢o mental e um controle emocio-
nal muitas vezes sobre-humano. As consequéncias advindas ao trabalha-
dor sdo psiquicas e relacionais, sendo que extrapolam o limite do ambiente
de trabalho, tendo reflexo sobre a vida familiar e social dos individuos.

Uma pesquisa realizada em Porto Alegre pelos médicos do trabalho
Paulo Antonio Barros Oliveira ¢ Jaqueline Cunha Campello avaliou as
atividades de trabalho na atividade bancaria e seu impacto sobre a saude,
a pesquisa apontou que a jornada oscilou entre 8 e até quase 9 horas, para
nio comissionados, ¢ entre 9 horas e 9 horas e 38 minutos para os que
ocupavam cargos de chefia e, o nivel de adoecimento provocado pelo tra-
balho chegou a 30% (OLIVEIRA; CAMPELLO, 2006).

A jornada excessiva ¢ um fator que desencadeia o surgimento de pro-
blemas de saide no trabalhador. Jornadas de trabalho menos extensas,
aliadas a outros fatores como: melhores condi¢des de trabalho, estio in-
trinsecamente relacionadas a melhoria na satide do trabalhador, levando,
consequentemente, a maior produtividade nas relagdes laborais.
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5.5 Do aumento dos postos de trabalho

O excesso de jornada dos trabalhadores implica diretamente no fa-
tor social desemprego. Na pratica o trabalhador ativo que ¢ submetido
a longas jornadas de trabalho estd ocupando o posto de trabalho de um
trabalhador nio ativo.

Os beneficios da redu¢io da jornada de trabalho sio apontados
como uma tentativa de aumentar a oferta de empregos resultando, con-
sequentemente, da necessidade de contratar funcionarios para cobrir o
tempo reduzido de producio, apresentando-se, assim, como mecanismo
de politica de emprego e de ampliacio horizontal do mercado de traba-
lho. Logo, a redu¢io da jornada de trabalho seria capaz de impulsionar
o mercado de trabalho, provendo novas oportunidades de emprego a
sociedade brasileira.

CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade ¢ dinamica e as relagdes laborais precisam acompanhar as
transformacdes. Nessa conjuntura, percebeu-se que a jornada de trabalho,
de forma genérica, tal qual como se apresenta no arcabougo juridico atual foi
capaz de alcangar de forma satisfatéria em um dado momento histérico da
sociedade brasileira. No entanto, tais dispositivos juridicos hoje ja nao conse-
guem atuar junto as reais necessidades dos trabalhadores e da sociedade.

A redugdo da jornada de trabalho revela-se totalmente pertinente
nesse ambito, as melhorias e beneficios sio evidentes, alcancando primor-
dialmente os interesses dos trabalhadores, mas nio obstante, apresenta-se
de forma vantajosa ao proprio empregador ¢ também a sociedade.

O impacto economico causado pela redugio da jornada seria certa-
mente um dos possiveis argumentos contrarios a tal medida, no entan-
to, observou-se exatamente o contrario. A evolugdo tecnoldgica e social
ocorrida no Brasil possibilitou uma melhoria na qualidade de vida aos tra-
balhadores, que podem utilizar melhor o tempo, capacitando-se para sua
profissao ou em prol de sua vida social, aumentando consequentemente a
produtividade no trabalho.

Em suma, verifica-se a extrema necessidade da redugio da jornada de
trabalho no Brasil, a total pertinéncia da discussio e os inumeros benefi-
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c10s sociais que o pais teria com a possivel redu¢io da jornada de trabalho,

através da reformulagio em nosso arcabougo juridico atual.
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A UBERIZACAO DAS RELACOES DE
TRABALHO NA PERSPECTIVA DA
PANDEMIA DA COVID-19

Isabela Stephanie Freitas Leles™
Heloisa Izabel Alves D’ Assungdo’

INTRODUCAO

Sabe-se que atualmente a competitividade no mercado de trabalho
vém crescendo e, com 1sso, ha uma maior busca por pessoas qualificadas.
Além disso, com o avango da tecnologia, ocorreu uma redugio signifi-
cativa na necessidade de mao de obra, tendo em vista que grande parte
dos trabalhadores foram substituidos por maquinas. Entretanto, nem to-
dos conseguem um lugar no mercado de trabalho, mesmo muitas vezes
possuindo qualifica¢des.

Dessa forma, surge a necessidade de buscar novos meios de subsis-
téncia e, para tanto, houve a cria¢do de novas formas de trabalho, o que
acaba, a0 mesmo tempo, levando a uma precarizagio delas. Houve, por
exemplo, o surgimento das plataformas digitais, que possibilitaram aos
motoristas o cadastro em aplicativos especificos para o inicio do trabalho,
de forma que hd uma liberdade de horirios, de modo flexivel e informal.
Porém, junto com toda essa liberdade, diversos direitos trabalhistas foram
deixados de lado, levando a uma precariza¢io do trabalho, conforme sera

visto ao longo do artigo.
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Logo, nos capitulos dessa pesquisa verificam-se primeiramente o0s
conceitos ¢ a histéria da uberizagio, ou seja, a forma e os motivos do
seu surgimento. No segundo topico desse primeiro capitulo serd feita
uma anilise do que ¢ uma relagio de emprego e como os trabalhado-
res de aplicativo sdo afetados, bem como as consequéncias decorrentes
disso. Ademais, no segundo capitulo, examinar-se-a quais problemas a
pandemia da Covid-19 trouxe para esses trabalhadores. E, por fim, no
ultimo capitulo, quais as medidas tomadas pelas plataformas digitais,
em que os trabalhadores se cadastram, para enfrentar o coronavirus.
Entio, serd debatido os problemas que a uberizagio causa ao trabalha-
dor, bem como a precarizagio causada por ela, pela falta de direitos
trabalhistas.

Além do interesse do pesquisador pela tematica, o estudo justifica-se
pelas seguintes razdes: a contribui¢io que trard para os motoristas de apli-
cativo, a importancia de se debater sobre esse assunto e buscar uma solu-
¢A0 para a precarizagio do trabalho que a uberizagio traz e, em virtude do
atual momento da pandemia causada pelo coronavirus, a forma pela qual
essa situacio ¢ agravada.

Assim, este trabalho pretende analisar, entender e verificar os fatores

que levam a precarizagio do trabalho dos motoristas de aplicativo.

1. A UBERIZACAO DAS RELACOES DE TRABALHO NO
SECULO XXI

Com o advento da década de 1970, as formas de trabalho foram mo-
dificadas a partir do surgimento das grandes industrias e a utilizagio de
novos métodos de trabalho, como por exemplo a microeletronica. Por
consequéncia, houve uma redugio significativa na utiliza¢io da mio de
obra do trabalhador, uma vez que as maquinas e a tecnologia supriram essa
demanda, principalmente na inddstria de bens. Atualmente, as grandes
empresas industriais preferem investir em tecnologia e em maquinas, para
reduzir a quantidade de for¢a de trabalho.

Entretanto, devido a essa mudancga vivenciada nas altimas décadas,
ocorre um rebaixamento da for¢a de trabalho, forcando a diminuic¢io das
protecdes trabalhistas e o aumento da mio de obra terceirizada. E impor-

tante analisar que a incidéncia dos computadores e da Internet promoveu
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alteragdes nao somente no meio produtivo, mas em toda a sociedade hu-
mana integrada pelo capital.

Devido a toda essa mudanga vivenciada pelo avango da tecnologia
e observado o grande nimero de desempregados em nosso pais, que, se-
gundo a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PNAD
Continua), divulgada pelo IBGE em 30 de setembro de 2020, conclui-se
que a populagio desempregada no Brasil encontra-se em 13,8%, no pe-
riodo correspondente de maio a julho de 2020, sendo uma das maiores
taxas desde 2012.

A situacao fica ainda mais grave ao tentar buscar trabalhos formais, e,
devido a isso, as pessoas acabaram procurando novas formas para obter sua
subsisténcia ou complementar sua renda por meio de trabalhos diferentes.
Nesse contexto, ¢ dada a importancia do dinheiro para a sobrevivéncia,
surgiu o fendmeno da uberiza¢io do trabalho.

A uberizag¢io do trabalho é uma forma mais flexivel, informal e que
¢ realizada por demanda, segundo a advogada Deborah Contijo, do es-
critério Kolbe Advogados Associados, ao afirmar ser natural a ocorréncia
da uberizagio, “por conta do cendrio econdémico, nio s6 do Brasil, mas
do mundo. HA um grande aumento na automagio ¢ na inteligéncia ar-
tificial, que cuida das tarefas repetitivas. Isso faz com que aumente uma
demanda por um novo tipo de trabalho, onde as proprias pessoas querem
ter uma nova rotina, com autonomia nas tarefas ¢ a possibilidade de optar

por quando querem trabalhar”.>?

Dessa forma, a uberiza¢io nada mais é
que uma moderniza¢io nas relagdes de trabalhos, que surgiu com o século
XXI e os avangos da tecnologia.

Ademais, esse termo surgiu da empresa Uber, uma das plataformas
digitais pela qual motoristas possuem a liberdade de atuagio de acordo
com a necessidade e demanda dos clientes, ficando livres para aceitar ou
nio as corridas/trabalhos. Por esse motivo, a uberizagio ¢ vista por grande
parte dos doutrinadores e pesquisadores como uma exploragio da mio de
obra, por parte de grandes empresas, que atualmente encontram-se em

uma por¢ao pequena na sociedade.
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Essas empresas de aplicativos e plataformas digitais deixam clara a
ideia de que nio existe qualquer tipo de responsabilidade ou obrigacio
em relagdo aos parceiros cadastrados, os chamados prestadores de servigos.
Apesar disso, o modelo de trabalho vendido por essas empresas € atraente
e ideal, pois dao a ideia da possibilidade de se tornar autbnomo, empreen-
dedor e ter flexibilidade dos seus horarios, além de um retorno financeiro
imediato.

Entio, essa ideia vendida por essas empresas faz o mercado de traba-
lho crescer atraindo grande parte da populagio que ou encontram-se de-
sempregadas, ou buscam uma forma de complementar a sua renda mensal.

De acordo com informagdes levantadas através de um trabalho de
conclusio do curso de Administragio do Centro Socioeconomico da Uni-
versidade Federal de Santa Cataria, por Emerson Vilmo Nicdcio e Paula
Honorato dos Passos, foi constatado que 49% dos motoristas ganham en-
tre um a trés salarios minimos, ¢ que 53,1% afirmam que essa ¢ sua unica
fonte de renda. Ao levantar os dados sobre a pesquisa foi constatado que a
maioria trabalha até alcancar o valor fixo por dia, independentemente da
quantidade de horas trabalhadas.

Assim, através dessa analise é possivel concluir que grande parte da
populagio aderiu a uberizagio da relagio de trabalho como forma de buscar
sua fonte de renda, pouco importando a quantidade de horas trabalhadas
por dia. Além disso, ¢ importante ressaltar que o valor ganho por eles ge-
ralmente nio cobre todas as despesas do veiculo ja que cerca de 41,7% afir-
maram que gastam todo o seu salario, nio possuindo um fundo de reserva.

Logo, no préoximo tdpico serd examinado alguns problemas da ube-
riza¢do das relagdes de trabalho e se ela se encaixa ou nio como uma rela-
¢ao de emprego trabalhista.

1.1. Componentes e consequéncias da relacao de
emprego e da dinamica da uberizacao

Para entender se o fendomeno da uberizac¢io é uma relacio de empre-
go, primeiro ¢ necessario saber o que consiste uma relagio de trabalho.
Segundo Mauricio Godinho (2017), o “fenémeno sociojuridico da re-
la¢io de emprego deriva da conjugacio de certos elementos inarreddveis

(elementos fatico-juridicos), sem os quais nao se configura a mencionada
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relacao”. Dessa forma, os elementos faticos-juridicos componentes da re-

lagao de emprego:

s30 cinco: a) prestacio de trabalho por pessoa fisica a um tomador
qualquer; b) prestagio efetuada com pessoalidade pelo trabalhador;
¢) também efetuada com nio eventualidade; d) efetuada ainda sob
subordinacio ao tomador dos servigos; e) prestagio de trabalho
efetuada com onerosidade (GODINHO, 2017).

Em relagdo ao primeiro elemento, o direito do trabalho considera que
a figura do empregado deve ser desempenhada apenas por pessoa natu-
ral, tendo em vista que os bens juridicos protegidos por esse ramo, como
saade, bem-estar, lazer, entre outros, nio podem ser usufruidos por pes-
soa juridica. E por essa razio que “frequentemente ocorre um fenémeno
denominado pela doutrina de “pejotizagido”, que consiste em compelir o
trabalhador a abrir uma empresa a fim de descaracterizar esta condi¢io”
(PEREIRA, 2013).

Por 1sso € possivel observar os vinculos estabelecidos entre os aplica-
tivos e as pessoas, que geralmente ocorrem por meio de uma pessoa fisica,
a partir do momento que o “motorista colaborador” cadastra-se no apli-
cativo com seus documentos pessoais.

O segundo elemento, por sua vez, “trata-se de elemento obvia-
mente vinculado ao anterior, mas que perante ele guarda importante
distingdo. O fato de ser o trabalho prestado por pessoa fisica nao signi-
fica, necessariamente, ser ele prestado com pessoalidade. Esse segundo
elemento fitico-juridico tem, assim, que ser também aferido na rela-
¢ao juridica concreta formulada entre as partes” (DELGADO, 2018).
Outrossim, ha necessidade de que o servigo prestado seja pessoal, ou
seja, intuitu personae quanto a figura do empregado. Dessa maneira, o
trabalhador n3o pode ser substituido, tendo em consideragao o seu ca-
rater personalissimo.

Na relacio entre a Uber e demais aplicativos do ramo percebe-se
que, a partir do momento em que o motorista se cadastra na plataforma,
o segundo requisito estard cumprido, uma vez que o cadastro ¢ pessoal e
intransferivel, possuindo uma senha tinica para acesso ao aplicativo. Além

disso, como forma de identifici-lo, o passageiro, ao solicitar uma corrida,
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tanto na modalidade de transporte como na entrega de alimentos, recebe
a foto e os dados do motorista cadastrado, que realizara o servigo.

O terceiro requisito, da nio eventualidade, deve ser conceituado
sob trés vertentes, que devem ser vistas em conjunto. Sendo elas: a habi-
tualidade na prestagdo do servigo, a fun¢io integrada a atividade fim do
empregador e, por fim, a existéncia de uma fixag¢io juridica entre o em-
pregado e o tomador de servigos. A primeira “diz respeito a contrato de
trabalho como de trato sucessivo” (BARROS, 2011), ndo podendo, dessa
forma, que o empregado desenvolva de vez em quando certa atividade a
uma pessoa, pois caracterizaria um trabalho eventual.

A segunda vertente diz respeito a permanéncia, ou s¢ja, a necessidade
de perdurar a relagio de trabalho no tempo, mesmo que de forma descon-
tinua em alguns casos. Logo, ¢ considerado nio esporadico, mesmo que
ocorra de forma descontinua em alguns casos, tendo em vista que a dina-
mica produtiva da empresa requer constancia e regularidade, afastando a
ocasionalidade.

Por fim, a terceira vertente diz respeito a fixagio juridica entre o
trabalhador e a empresa, ja que um trabalhador nio eventual fixa a rela-
¢30 a um empregador, enquanto o eventual possui diversos tomadores de
servigos. Ressalta-se nesse ponto que a CLT nio exige que a relagdo seja
exclusiva.

Contudo, a relagio da ndo evetualidade ¢ a mais dificil de ser compro-
vada na pritica, considerando que as empresas de aplicativos de corridas
prezam para que todos acreditem que os motoristas sio apenas ‘“‘parcei-
ros”. Porém, ao observar audiéncias e julgados sobre esse aspecto observa-
-se que essas empresas exigem frequéncia dos motoristas, enviando cons-
tantes mensagens informando o quanto eles estio deixam de ganhar, e
impondo até mesmo sangdes 2 motoristas que fiquem muito tempo sem
acessar a plataforma.

O quarto requisito ¢ a denominada subordinagio. De forma gené-
rica, ela é “vislumbrada quando ha o cumprimento de ordens gerais ou
especificas, diretas ou indiretas” (CAIRO JR, 2014). Ocorre que, a su-
bordina¢io vem ganhando nova roupagem ao longo dos anos, nio sendo
compreendida mais como a figura do chefe, mas sim a figura de sistemas
computacionais. Por isso, “os trabalhadores nio devem seguir mais or-

dens, mais sim “regras do programa”. Uma vez programados, na pratica,
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trabalhadores nio agem livremente, mas exprimem ‘“‘relagdes esperadas”
(OITAVEN; CARELLI; CASAGRANDE, 2018).

Assim dizendo, apesar do motorista nio responder diretamente a
uma pessoa fisica, ele estd sujeito aos algaritimos da plataforma, através do
sistema de avaliagdes e da necessidade de continuar prestando servigos as
empresas.

No “plano objetivo, a onerosidade manifesta-se pelo pagamento,
pelo empregador, de parcelas dirigidas a remunerar o empregado em fun-
¢ao do contrato empregaticio pactuado. No plano subjetivo, a onerosida-
de manifesta-se pela inten¢do contraprestativa, pela inten¢io economica
(intengio onerosa, pois) conferida pelas partes — em especial pelo presta-
dor de servigos — ao fato da prestagio de trabalho” (DELGADO, 2018).
Dessa forma, a onerosidade figura-se como o quinto e altimo elemento
necessario para a configuracao da relagio de emprego.

As empresas de aplicativo fundamentam que elas s3o apenas empresas
de tecnologias que emprestam suas plataformas para que os motoristas se
cadastrem e recebam dinheiro, tendo que arcar com uma pequena parcela,
como uma espécie de licenca. Porém, na realidade, esses fatos nio sio ver-
dadeiros. O que ocorre na verdade ¢ que as empresas possuem o dominio
do sistema remuneratorio, recebendo o valor das corridas pagas pelos pas-
sageiros e posteriormente repassando ao motorista. Além do mais, toda a
dinamica dos valores cobrados sio definidos pelas empresas, nio cabendo
qualquer interven¢io dos motoristas ou usuarios.

Destarte, conforme demonstrado, a relagio de emprego entre as em-
presas de aplicativos ¢ os motoristas estd caracterizada, desde que presente
todos os elementos necessarios. Adematis, tal relagio estd contemplada pela
legislagdo nacional e de diversos outros paises. O que resta, entio, € retirar a
ideia de que o motorista de aplicativo nio possui uma rela¢io de emprego.

Entio, vale ressaltar ainda que a nio englobaliza¢io da uberizagio
como rela¢io de emprego causa diversos prejuizos a sociedade e severos
danos aos trabalhadores. Isso em razio de que, sem o respaldo legal de
relacdo de emprego, os motoristas estdo a mercé dos perigos do cotidia-
no. Nesse viés, diariamente sao retratados casos de que motoristas de
aplicativos se acidentam no transito ou chegam até morrer, sem nenhum
apoio das empresas de aplicativos, tendo que entrar na justiga; para re-
querer seus direitos.
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Para Rogério Dias, professor da UniCEUB e especialista em direito
do trabalho, a uberizagio ¢ sinénimo de precarizagdo. Para ele, “a pessoa
que faz esse servico nao tem nenhum direito ou garantia. Ele esta total-
mente desamparado pela legislagio. Levando em considerac¢io o alto nivel
de desemprego, as pessoas estio se submetendo a isso para ter uma renda
minima e sobreviver”.>

Ainda, segundo a ji citada advogada Deborah Contijo, “quando a
pessoa nio tem uma relagdo de emprego formalizada, ela perde algumas
garantias, nio recebe por horas extras, pode trabalhar muito a mais do
previsto em lei, em horarios prejudiciais a sadde. Ela arca com todos os
riscos da atividade profissional”.>*

Além disso, outro grande problema visto com a uberizagio ¢ o de
que os motoristas de aplicativos nio recebem pelo tempo que ficam a dis-
posi¢io esperando uma corrida. Por esse motivo, muitos trabalhadores
parceiros dessas plataformas digitais passaram a perceber que hi desvan-
tagens em realizar esse servico e que o excesso de horas trabalhadas nao
fornece o retorno econdomico esperado.

Em conclusio, percebe-se, conforme estabelecido nos dois primeiros
topicos do artigo, que mesmo antes da incidéncia da pandemia da Co-
vid-19, ja havia diversos problemas e falhas em nosso sistema, e, apds a
pandemia, todos os topicos abordados até o momento se agravaram, con-

forme sera estudado nos demais capitulos.

2. O IMPACTO DA PANDEMIA AOS TRABALHADORES
DE APLICATIVO

Segundo dados divulgados na imprensa e posteriormente pelos 6r-
gios de saide no Brasil, aponta-se que os primeiros casos da COVID-19
surgiram no dia 26 de Fevereiro de 2020 e, apds alguns dias, surgiram
novos casos em diversos estados do pais. Ademais, no dia 20 de Marco
de 2020 foi decretada, no Brasil, a transmissio comunitaria, que ¢ iden-

53 MENDES, Tatyane. O que é a uberizacdo do trabalho e qual o impacto dela?. In: naprati-
ca.org.br. Disponivel em: https://www.napratica.org.br/o-que-e-a-uberizacao-do-trabalho/.
Acesso em: 03/11/2020.
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tificada como aquela pela qual se torna impossivel identificar a origem da
contaminagao das pessoas.

A partir de entdo, medidas mais dristicas comecaram a ser imple-
mentadas em todos os estados, com o objetivo de conter a dissimina¢ao
da doenga e evitar um cendrio cadtico em todo o pais. Isso porque nem
todos estados da federagio possuem recursos suficientes para lidar com o
nOvo coronavirus.

Além disso, este ¢ um virus desconhecido para a maioria da popu-
lagdo do mundo, ji que a Gnica constatacio existente ¢ a de que a sua
tranmissao ocorre de uma pessoa doente para outra através do contato
proximo, como o aperto de mao, goticulas de saliva, espirro, tosse, catarro
e de objetivos ou superficies contaminadas, como celulares, mesas, talhe-
res, maganetas, brinquedos e teclados de computador.

De acordo com o Ministério da Saude, até o dia 4 de setembro de
2020 as 18:30, haviam, no Brasil, 5.590.025 pessoas contaminadas pela
Covid-19 e 161.106 mortes confirmadas. No inicio da pandemia, diversas
cidades decretaram isolamento social e novas formas de trabalho foram
implementadas, sendo a mais utilizada nesse periodo a conhecida como
teletrabalho.

Porém, com a necessidade do isolamento social nesse periodo, e a
diminui¢io da circula¢io das pessoas nas ruas, aulas foram suspensas e
lojas fechadas. Nesse sentido, os motoristas de aplicativo sofreram com
os impactos causados pela doen¢a em seus trabalhos, e que fora agravada
pelo fato de que, como ja visto, a profissio nio ¢ resguardada pelas Leis
Trabalhistas.

Além dos impactos causados pela perda expressiva de renda, dado
que as medidas de distanciamento social diminuiu o deslocamento das
pessoas na cidade, os motoristas de aplicativo sofreram também com uma
maior exposi¢ao ao risco de contrair a doenga.

Segundo informagdes obtidas pela equipe do Observatorio Social
da Covid-19, composta de pesquisadores do Departamento de Sociologia
da UFMG que levaram em considera¢io os dados da PNAD, pelo menos
36% dos motoristas pararam de imediato de trabalhar e apenas 8% dos
motoristas possuiam outra fonte de renda.

Os individuos ficam a mercé de oscilagdes conjunturais do merca-

do da economia e, agora, de uma questido social e de sadde. Eles estao
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completamente vulnerdveis, ja que, além das plataformas nio garantirem
nenhum tipo de protegio ou seguridade, muitos nio tém condigio de
separar uma parte da renda para contribuir para a previdéncia oficial. Mar-
den Campos enfatizou isso ao afirmar que, em “momentos de boom eco-
némico, como o que viviamos alguns anos atras, eles estavam muito bem,
mas, quando a economia oscila ou, agora, com uma emergéncia de saude
dessa magnitude, eles ficam abandonados a propria sorte”.>

Os Motoristas de aplicativo foram considerados participantes de um
servigo imprescindivel pela Presidéncia da Republica, por meio do Gabi-
nete de Crise, porque estes profissionais, mesmo durante a quarentena,
ainda transportam trabalhadores da area da satade, pacientes em busca de
atendimento ou, até mesmo, pessoas que nio foram liberadas de seus tra-
balhos presenciais.

Ainda, a pesquisa da PNADs observou que durante a pandemia o
numero de horas trabalhadas pelos motoristas de aplcativo sofreram uma
drastica redugio, passando de 45 horas semanais para 20 horas em mé-
dia. Essa diminui¢do afetou a renda dos trabalhadores pois, como visto,
os mesmos recebem apenas de acordo com sua produtividade. Para mais,
houve perda de 12% do rendimento dos trabalhadores desse setor entre
2015 e 2020, ¢ houve um agravamento deste fendomeno pela pandemia.
Para os pesquisadores, em abril de 2020, o rendimento médio dos moto-
ristas equivalia a menos de 80% da renda média do trabalho no pais.

Conforme visto, a pandemia da Covid-19 causou uma dristica redu-
¢30 nos rendimentos dos motoristas de aplicativos. Porém, deve-se anali-
sar, também, quais as medidas que as empresas tomaram para combater o

alastramento do coronavirus.
2.1 A protecao aos trabalhadores

Diante do cendrio causado pela pandemia, medidas de seguranca sdo
cada vez mais necessdrias para resguardar a satde da popula¢io em geral, e

de seus familiares. As medidas de seguranga e prote¢do da OMS sio: lavar

55 OLIVEIRA, Isadora. Motoristas de aplicativos no Brasil tiveram perda expressiva de ren-
da com a pandemia. In: ufmg.br. Disponivel em: https://ufmg.br/comunicacao/noticias/
nota-tecnica-revela-detalhes-sobre-o-impacto-da-pandemia-nos-motoristas-de-aplicativo.
Acesso em: 03/11/2020.
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as maos com agua e sabao ou higienizador a base de dlcool com frequén-
cia, cobrir o rosto ao espirrar ou tossir, manter a distancia de pelo menos
1 metro das pessoas, evitar tocar nos olhos, nariz e boca, usar as mascaras,
entre outros pequenos cuidados de higiene que devemos seguir.

Outrossim, hd também a maior recomendacgio feita pelos 6rgios
oficiais de satide: manter o afastamento social. No entanto, nem todos
os motoristas de empresas de aplicativo conseguem cumprir com as
recomendag¢des de preven¢do, uma vez que o isolamento social para
essas pessoas resulta na redugio dos ganhos nos dias nio trabalhados,
sendo entio, de extrema importancia, seguir as demais recomendagoes
de higiene.

Ao transportar pessoas desconhecidas em seus veiculos, os motoristas
correm um risco muito grande, tendo em vista que estudos alegam que
o virus consegue sobreviver durante algumas horas ou dias a depender da
superficie. Sendo assim, nesse momento de cuidado, as plataformas digi-
tais tiveram que se adaptar as novas regras sociais.

Por um lado, a Uber divulgou em seu site uma proposta nio tio
benéfica ao trabalhador, que € a de reembolso financeiro aos motoristas
no valor de R$40,00 para a aquisi¢io de materiais de EPI (equipamen-
to de prote¢io individual). Porém, para obter esse beneficio, o motorista
deveria se encaixar nas condi¢des propostas pela empresa, que seria a de
realizar uma viagem nos ultimos 14 dias e pelo menos 50 viagens. Isso
restringe o acesso ao valor, uma vez que nem todos os motoristas se encai-
xam no perfil estabelecido.

Por outro, essa mesma empresa anunciou uma proposta favoravel, ao
anunciar a cria¢do de um programa nacional em suporte aos milhares de
parceiros, fornecendo um vale satide que proporciona desconto em con-
sultas médicas em rede de atendimento privada, além de descontos em
farmacias credenciadas.

Ja a plataforma digital Cabify alegou ter criado um comité de traba-
lho para monitorar o desdobramento do coronavirus e ativou protocolos
internos de urgéncia para controlar a situa¢io. A empresa 99, por sua vez,
informou que monitora diariamente os impactos da Covid-19 e sua prio-
ridade ¢ garantir a saide dos motoristas e passageiros. Ela inclusive alega
que criou um fundo para ajudar os motoristas que sejam diagnosticados

com a doenga.
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Com isso, a Federagio dos Motoristas por Aplicativo do Brasil (Fem-
brapp) apela para que as empresas deem um suporte maior a seus motoris-
tas. Em um comunicado divulgado pela mesma, ha a explicagio de que,
tendo em vista que os motoristas foram considerados como um servigo
essencial pela Presidéncia da Republica, deve-se oferecer uma maior pro-
te¢do a eles.

Os motoristas, por sua vez, requerem que as empresas de aplicativos
tomem outras medidas, como por exemplo, taxa zero durante 90 dias,
antecipagio do prémio por produtividade e liberagio de linha de crédito
para pagamento pés pandemia.

Dessa forma, cabe observar que, como o virus pode permanecer em
superficies por periodo de horas a dias, a depender do local de conta-
to, torna-se necessaria uma higienizag¢ao e sanitiza¢io de todo o veiculo
regularmente, para que a saide de todos seja protegida. Entretanto, esse
procedimento muitas vezes custa caro ¢ nem todas as empresas fornecem,
ou, quando fornecem, é em uma frequéncia pequena.

Enfim, em conformidade com o estabelecido ao longo do artigo,
as protecOes aos trabalhadores por aplicativo ainda estio longes de serem
efetivadas, tendo um longo caminho pela frente. Enquanto decisdes nao
sao tomadas, a justi¢a contribui para a precarizagio da profissio, deixando
desamparado legalmente milhares de trabalhadores.

CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma andlise de
como a uberizagio precariza as relacdes de trabalho e que, a falta de di-
reitos trabalhistas, principalmente durante a pandemia, quando hd uma
reducio de direitos, causa grandes prejuizos e a inexisténcia dos mesmos
agrava a situa¢io do trabalhador.

Com a presente artigo, observou-se que, com a chegada da pan-
demia da Covid-19, varios trabalhadores foram afetados econdémica-
mente e, grande parte dos motoristas consideram que as empresas nao
vém tomando medidas suficientes para a conten¢io ¢ a seguranca de
seu trabalho. A falta de protec¢io aos trabalhadores acaba por colocar
a vida desses individuos em risco, além da vida de seus familiares e de
toda a sociedade.
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Dada a importancia dos direitos trabalhistas, torna-se necessario rea-
lizar uma mudanca na perspectiva da sociedade sobre esse tema, com de-
bates sobre a consequéncias da uberizacio para os motoristas de aplicativo,
de forma a tornar o mercado cada vez mais protetivo ao trabalhador e
diminuindo a precarizagio que atualmente é observada.

E indispensivel que os operadores do direito considerem a impor-
tancia da efetiva¢io dos Direitos Trabalhistas, principalmente em um mo-
mento tao delicado como o da pandemia do coronavirus, ajustando-o a
novas vertentes politicas, culturais e axioldgicas que orientam as regras de
aplicagio do direito. Nao ¢ demais ressaltar que quanto menos direitos o
trabalhador possui, mais precdrio torna-se seu trabalho.

Em suma, ¢ imprescindivel cuidar da vida dos trabalhadores e se ade-
quar as novas medidas que a pandemia trouxe. Ainda, enquanto mudangas
mais significativas nio forem realizadas, pelo menos pequenos atos devem

ser realizados para proteger o trabalhador.
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O PRINCIPIO DA PROTECAO NO
DIREITO DO TRABALHO E SUAS
RELACOES COM OS PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS CONSTITUCIONAIS
RELATIVOS A HIPOSSUFICIENCIA NO
DIREITO PROCESSUAL CIVIL

Rafaela de Oliveira Dourado®®

INTRODUCAO

O presente estudo — de cardter qualitativo-dedutivo — traz em seu
bojo, como proposito primordial, a feitura de uma andlise comparativa su-
cinta entre o principio da prote¢io, consagrado pelo Direito do Trabalho,
e alguns principios fundamentais relativos a hipossuficiéncia constantes
do Direito Processual Civil, quais sejam: garantia do acesso a justica, do
devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, da gratuidade
da justi¢a e da isonomia.

Visando explicitar a intima ligagdo entre tais fundamentos, este ar-
tigo identifica e reconhece, por meio de uma construgio historica e do
estudo das obras de diversos autores, tais como Ada Pellegrini Grinover,
Candido Rangel Dinamarco, Antonio Carlos de Aragjo Cintra, Sergio
Pinto Martins, José Afonso da Silva, Zulmar Fachin, Cissio Scarpinella
Bueno, Cristovao Piragibe Tostes Malta, Miguel Reale, Amador Paes de

56 Graduanda do curso de Direito da Fundagdo Universidade Federal de Mato Grosso do
Sul, campus de Trés Lagoas/MS.
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Almeida e Nelson Dacio Tomazi, a relevancia da aplicagio conjunta destes
principios, que se convergem, no dia a dia juridico, com o intuito de que
se atinja, de modo pleno, os fins da justica.

1. CONSTRUCAO HISTORICA DA RELACAO ENTRE
HOMEM E TRABALHO

O célebre brocardo juridico ubi societas ibi jus, proferido pelo jurista
romano Ulpiano, pretendendo dizer que “onde estd a sociedade, estd o
direito”, em tradugio livre, poderia ser facilmente substituido pela maxi-
ma “onde estd a sociedade, estd o trabalho”, uma vez que, mais do que a
propria lei, os atos relativos ao labor acompanham o homem desde o inicio
de seu entendimento como ser.

De acordo com Tomazi (2010, p. 36), “[...] o trabalho existe para
satisfazer as necessidades humanas, desde as mais simples, como as de
alimento, vestimenta e abrigo, até as mais complexas, como as de lazer,
crenca e fantasia”. Tais caréncias, indispensaveis a existéncia humana,
caminham ao lado do homem e fazem com que este se veja obrigado
a agir, de maneira que possa obté-las e sobreviver. Essa a¢io huma-
na ¢ praticada no espago de forma muito similar em todas as épocas
abrangidas pela Historia e, deste modo, apresenta caracteristicas em
comum, principalmente no que diz respeito a exploracio do homem
pelo homem.

Seja durante o trabalho escravo na Grécia e Roma antigas, no qual
pessoas eram subjugadas com a finalidade de sustentar as elites pensantes;
seja na servidio feudal, quando a labuta era moeda de troca para atender
aos mandos e desmandos do senhor do feudo; ou, entdo, nos espacos da
sociedade moderna, onde “a mecanizag¢io revolucionou o modo de pro-
duzir mercadorias, mas também colocou o trabalhador debaixo de suas
ordens” (TOMAZI, 2010, p. 45), o fator comum da tematica do trabalho
¢ que o trabalhador, considerado apenas como um niimero a mais, mas
que ¢ o expoente essencial desta equagio, é sempre relegado a segundo
plano, sofrendo consequéncias economicas, culturais, sociais, pessoais ¢
tendo, neste ambito, seus direitos fundamentais — mormente os sociais,
disciplinados pelo art. 62, da Constitui¢do Federal de 1988 — e sua digni-
dade afetada.
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Em razio deste descompasso, no qual ha, por conseguinte, uma dis-
paridade cronica entre empregado e empregador, foi preciso, com o de-
curso das eras, em esfera internacional, a criacio de postulados que servi-
ram como garantias que permeiam as relagdes trabalhistas no que se refere
as condi¢oes de trabalho (salubridade e insalubridade dos locais, periodos,
turnos e outras), saldrio, direitos e deveres. “Sio as convengdes e reco-
mendagdes em matéria trabalhista” (MARTINS, 2017, p. 49).

No campo nacional, outrossim, a preocupagio com as relacdes traba-
lhistas nao foi diferente e, nas palavras de Almeida (1998, p. 10),

[...] o Brasil permanece, assim, inteiramente integrado a tradicio-
nal posi¢io das na¢des mais civilizadas do mundo, elevando, no
texto da atual Constitui¢io Federal, o trabalho a inegivel fator de

dignidade e riqueza nacional.

Deveras, tal concepgao se encontra logo no inicio da redagio da Carta
Magna brasileira, quando a mesma eleva “os valores sociais do trabalho”
(art. 12, IV) a titulo de fundamento da Republica.

2. DOS PRINCIPIOS E DO PRINCIPIO DA PROTECAO
NO DIREITO DO TRABALHO

Caminhando em sentido contririo ao enunciado pela Constitui¢ao
Cidada, as diferencas economicas, sociais e politicas gritantes entre as
classes no Brasil, “[...] que expressam, no sentido mais preciso, a forma
como as desigualdades se estruturam na sociedade capitalista” (TOMA-
Z1, 2010, p. 75) forcaram a elabora¢io de normas juridicas cuja fungio
¢ a defesa e salvaguarda dos trabalhadores, denominadas principios. Tais
regras, que sio, neste caso, sindbnimos de “prerrogativas”’, podem ser de-
finidas, na visio do professor Silva (2015, p. 93), como “[...] ordenag¢des
que se irradiam e imantam os sistemas de normas”.

Ainda, sob a dtica de Reale (2002, p. 303),

[...] toda forma de conhecimento filosdfico ou cientifico implica a
existéncia de principios, isto é, de certos enunciados 16gicos admi-
tidos como condi¢3o ou base de validade das demais asser¢oes que

compdem dado campo do saber.
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Assim, “[...] podemos dizer que os principios sao “verdades fundan-
tes” de um sistema de conhecimento” (REALE, 2002, p. 303) e, como
“[...] proposi¢des basicas que informam as ciéncias” (MARTINS, 2017,
P. 62), “[...] se estendem a todos os ordenamentos e em outros que lhe
sao proprios e especificos” (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER,
2015, p. 74). Diante disso, fica claro que o Direito em si e, particularmen-
te, as searas do Direito do Trabalho e do Direito Processual Civil, nao
poderiam fugir do ébvio e acabaram por tecer seus principios balizadores.

Neste ambito, com a finalidade de compensar a superioridade eco-
némica do patrio em relagio ao empregado, foi idealizado, em Direito do
Trabalho, o principio da prote¢do, que garante a superioridade juridica do
ultimo em face do primeiro. Este beneficio, na pratica e na doutrina, “...]
¢ dividido em trés subespécies: a) o in dubio pro operdrio; b) o da aplica¢io da
norma mais favoravel ao trabalhador; ¢) o da aplicagio da condi¢io mais
benéfica ao trabalhador” (MARTINS, 2017, p. 64). (grifo do autor).

No tocante a primeira parte, que desenvolve a ideia de que na davida
deve-se priorizar o trabalhador, ¢ possivel afirmar que, quando houver in-
certeza na interpretacio de alguma regra que encerre matéria trabalhista,
¢ necessario aplicar aquela que favorec¢a o operario, posto que, na maioria
das vezes, este € a parte mais fraca.

Quanto a segunda divisdo — de que hi o dever de se usar a norma
mais favoravel ao trabalhador — mister se faz salientar que perpassa diver-
sas nogdes, mas que figuram como mais importantes os fatos de que na
produgio de novas disposi¢Oes juridicas, estas precisam auxiliar e amparar
o operario, ajudando-o em todas as dreas vidveis; o de que, havendo uma
hierarquia de normas para se utilizar no caso concreto, existe a obrigagio
de se primar por aquela que proteja o trabalhador, podendo ser deixada
de lado, neste quesito, a Constituicio Federal, inclusive, se porventura
esta nio traduzir a regra mais benéfica; e, o de que “[...] havendo varias
normas a observar, deve-se aplicar a regra que for mais favoravel ao traba-
lhador” (MARTINS, 2017, p. 64).

Por fim, a subespécie da comina¢io da condi¢do mais benéfica ao
executor do trabalho, consoante o docente Martins (2017) ¢é referente a
imposi¢ao do direito adquirido e dispoe que “[...] as condi¢gdes mais bené-
ficas ja conquistadas, que sio mais vantajosas ao trabalhador, nio podem
ser modificadas para pior” (MARTINS, 2017, p. 64).
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As conjunturas materiais de vida no Brasil fazem com que a situagio
juridica do trabalhador deva ser modificada em face da de seu emprega-
dor, em razio de o poderio econdémico deste se sobressair aos escassos
meios que aquele tem de se proteger em assuntos ligados a seu servico.
Neste diapasio, vé-se que os diversos problemas pelos quais passam os
brasileiros, sob a trigica égide das desigualdades sociais e economicas, sio
motivos suficientes para que o Direito do Trabalho aja de maneira que
possa corrigir, 20 menos um pouco, estas deficiéncias, ¢ a constitui¢io do
principio da protegio por este dominio do saber legal cumpre esta meta.
Caracterizado por ser eminentemente destinado a assisténcia e guarida
da mio de obra em geral, a garantia da prote¢io objetiva igualar patrio
e empregado, dado que aquele, além de maioral em outros campos, o ¢
principalmente em questdes relativas ao labor.

Também, e tendo em vista sua extensio, pode-se dizer que o prin-
cipio da protegao se relaciona diretamente com outras garantias alusivas a
hipossuficiéncia, mas que estio em esfera juridica diversa daquele: o Di-
reito Processual Civil.

Os principios do Direito Processual Civil, mais propriamente os do
acesso 2 justi¢a, do devido processo legal, do contraditorio e ampla defe-
sa, da gratuidade da justi¢a e da isonomia, sio constitucionais ¢, segundo
Scarpinella (2016, p. 43),

[...] fornecem as diretrizes minimas, embora fundamentais, de
como se deve dar o proprio comportamento do Estado—juiz. Eles
prescrevem, destarte, o “modo de ser” (mais precisamente, de

“dever-ser””) do processo na perspectiva constitucional.

Deste mesmo norte, ndo é demais consignar, também, que tais princi-
pios desvelam estreita conexdo com direitos fundamentais assentados no rol

do art. 5% da CF/88, sendo viavel afirmar, até mesmo, que deles sio derivados.

3. DOS PRINCIPIOS RELATIVOS A HIPOSSUFICIENCIA
NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

No que concerne ao principio do acesso a justica, certifica-se que

estabelece profunda conexdo com o inciso XXXV, do artigo 52, da Cons-
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titui¢do da Republica Federativa do Brasil, cuja literalidade do texto passa
a concepgao de que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio
lesio ou ameaca a direito”.

Conhecido ainda como prerrogativa do acesso a ordem juridica, da
inafastabilidade da jurisdi¢ao ou inafastabilidade do controle jurisdicional,
conforme ensinamentos de Scarpin