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STJ FIRMA ENTENDIMENTO PELA TEORIA DA "AMOTIO" NA
CONSUMAGAO DO ROUBO

EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE: Delegado de Policia,
Mestre em Direito Social, Pds - graduado com especializagdo
em Direito Penal e Criminologia, Professor de Direito Penal,
Processo Penal, Criminologia e Legislagdo Penal e Processual
Penal Especial na graduacgdo e na pds - graduagao da Unisal e
Membro do Grupo de Pesquisa de FEtica e Direitos
Fundamentais do Programa de Mestrado da Unisal.

A respeito da consumacao dos crimes de furto e roubo, sempre houve

uma discussao acirrada, podendo-se resumir as teorias conforme segue: [1]
a)Teoria da “concretatio” — bastaria ao infrator “tocar”
na coisa movel alheia para a consumacgao.
b)Teoria da ‘“apprehensio rei” — seria necessario
“segurar” na coisa movel para a consumacgao.
c)Teoria da “amotio” — seria necessario apenas a
remocdao da coisa do lugar onde se achava, sem
exigéncia de posse tranquila e mansa.
d)Teoria da “ablatioc” — o furto ou roubo se
consumariam quando a coisa movel tivesse sido
colocada no local a que se destinava, segundo o agente.
e)Teoria da Inversdao da Posse — o crime de furto ou
roubo estaria consumado quando o agente tivesse a
posse tranquila da coisa, ainda que por tempo curto.

Durante largo periodo na doutrina e também na jurisprudéncia
predominou a Teoria da Inversao da Posse, exigindo-se para a consumacao
do furto e do roubo a posse tranquila do bem.

Ainda hé autores que defendem a necessidade da posse desvigiada da
coisa:

“Consuma-se o crime de furto com a

retirada da coisa da esfera de

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56869
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disponibilidade da vitima, assegurando-se,
em consequéncia, a posse tranquila, mesmo
passageira, por parte do agente; em outros
termos, consuma-se quando a coisa sai da
posse da vitima, ingressando na do

agente”.[2]

Porém, ja ha algum tempo vém o STJ e o STF decidindo pela
desnecessidade da posse tranquila e tendendo para a adogdo da Teoria da
“Amotio” em suas decisoes. [3]

Ocorre que em data de 14.09.2016, o E. STJ emitiu a Simula 582, nos
seguintes termos:

“Consuma-se o crime de roubo com a
inversdo da posse do bem mediante
emprego de violéncia ou grave ameaca,
ainda que por breve tempo e em seguida a
perseguicdo imediata ao agente e
recuperagdo da coisa roubada, sendo
prescindivel a posse mansa e pacifica ou
desvigiada” (grifo nosso).

Com isso fica consagrada definitivamente a adog¢dao da Teoria da
“Amotio” para a consumacao do furto e do roubo (a Simula menciona
apenas o roubo, mas pode ser aplicada perfeitamente ao furto).

H4 uma impropriedade na redacdo sumular. Usa-se a expressdo
“inversdo da posse” (sic), dando ao leitor a inicial e erronea impressao de
que teria havido uma guinada no entendimento, retomando-se a chamada
“Teoria da Inversdo da Posse”. Na verdade, a expressdo estd utilizada no
sentido vernacular e ndo como referéncia a teoria supra mencionada, pois
se verifica no seguir da Simula que ¢ estabelecida a prescindibilidade da
posse tranquila, o que certamente conflita com a chamada “Teoria da
Inversdo da Posse” e se coaduna com a Teoria da “Amotio”.

Nao hd razdo para afirmar que a partir desse entendimento
consolidado, tornar-se-ia impossivel a figura da tentativa de roubo ou furto.
Na verdade, ao menos em tese, continuam sendo eles crimes
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plurissubsistentes, com o “iter criminis” fracionavel. Em tese, o agente
pode perfeitamente ser surpreendido, por exemplo, pela Policia, antes de
sequer se apossar da “res furtiva”, configurando a tentativa. E claro que na
pratica essa situagdo sera muito rara, no entanto, nao sera impossivel, ao
menos teoricamente.

REFERENCIAS
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[1] MIRABETE, Julio Fabbrini, FABBRINI, Renato N. Manual de
Direito Penal. 302. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 208.

[2] BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal.
Volume 3. 102. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 44.

[3] GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado. 82. ed. Niteroi:
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MODIFICAGAO DE COMPETENCIA TRIBUTARIA E OS LIMITES DO
PODER CONSTITUINTE DERIVADO REFORMADOR NA FEDERAGAO
BRASILEIRA

EDUARDO CONSTANTINO DAS NEVES: Procurador do
Municipio de S&o Paulo. Pds-graduado em direito
constitucional. Graduado em direito na UFPE. Foi
pesquisador bolsista Pibic/CNPQ. Advogado.

RESUMO: Esse artigo tem por objetivo estudar os conceitos de clausulas
pétreas, forma federativa de Estado, poder constituinte derivado
reformador e competéncia tributaria, de forma a saber se a alteracao de
competéncia tributaria de uma unidade federativa para outra viola os
preceitos da federacdao, insculpida ao status de clausula pétrea.
Analisaremos os efeitos dessa modificacao de competéncia tributaria no
ambito da autonomia financeira dos Entes envolvidos. Critica-se a
possibilidade de configuracao de um federalismo centripeto.

Palavras-Chave: federagao, competéncia tributaria, clausulas pétreas,
poder constituinte derivado reformador.

INTRODUCAO
A Constituicao nao pode ser imutavel, pois precisa se adaptar as
mudangas sociais, sob pena de nao ter mais correspondéncia com a
realidade e, assim, ocorrer a sua fossilizagdo. Por isso, é previsto pela
propria Constituicao, através do poder constituinte originario, o poder
constituinte derivado reformador, o qual se expressa por meio de
emendas a Constituicao.

Entretanto, as emendas constitucionais precisam observar
algumas limitagcdes materiais para que se preservem valores que o
constituinte originario erigiu ao nivel de cldusulas pétreas. Até junho de
2013, havia no Congresso Nacional 1.677 propostas de emendas
constitucionais (PEC), o que evidencia um elevado numero. Com tantas
propostas de alteracdo e um alto grau de técnica juridica na redacgao das



propostas de emenda, duvidas juridicas podem surgir, sobre a
constitucionalidade ou nao, ao se deparar com algumas PECs. Esse é o
caso da PEC 233/2008, que altera a competéncia do ICMS.

A PEC 233/2008 trata da reforma tributaria, tema bastante
polémico, porém sempre presente nos debates tributaristas como uma
medida necessaria de tornar mais eficaz e simplificado o sistema de
arrecadacao fiscal, notadamente quanto ao ICMS, pois, como cada estado
regulamentou seu ICMS, ha 27 legislacdes diferentes no Brasil, o que
dificulta a arrecadacgao pelo contribuinte e diminui a competitividade das
empresas. Além disso, almeja-se, com a reforma tributaria, uma redugao
da carga tributaria, ja que o Brasil tem umas das maiores do mundo.

Assim, pretendemos estudar os conceitos e as caracteristicas das
cldusulas pétreas, da forma federativa de Estado e analisar os limites do
poder constituinte derivado reformador, relacionando esses trés grandes
temas de forma a saber se é constitucional ou ndao proposta de emenda
constitucional que objetive alterar competéncia tributaria.

Analisaremos se a alteracao de competéncia tributaria, antes de
um governo local que passe a ser atribuida ao governo central, contribui
para um federalismo centripeto, ocasionando riscos para a federacao de
centralizacdo excessiva de poder, bem como se fere a autonomia
financeira da unidade federativa que teve sua competéncia tributdria
suprimida.

1. O instituto da competéncia tributaria.

A competéncia tributaria é a aptidao para criar normas juridicas
gue, direta ou indiretamente, disponham sobre a instituicao, arrecadacao
ou fiscalizagdo de tributos[1]. “E a faculdade potencial que a Constituicdo
confere a determinadas pessoas (as pessoas juridicas de direito publico
interno) para que, por meio de lei, tributem[2]. E bom lembrar que a
Constituicdao Federal nado institui tributos, apenas fixa as competéncias
para que as pessoas juridicas de direito publico interno criem os tributos.

A atribuicdo de competéncia para instituir impostos de forma
privativa a cada pessoa politica, pela Constituicao, consagra o principio
federativo, pois preserva a isonomia juridica entre as unidades
federativas, ja que, como sabido, ndo ha hierarquia entre elas.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56869
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Para a reparticdo de competéncia tributaria, a Constituicao
utilizou o critério material, conforme leciona Dirley:

“A competéncia tributaria para instituirimpostos
foi partilhada sob a condugao da técnica da
enumerac¢ao, de modo que a Constituicdo enumerou
taxativamente tal competéncia a Unido, aos Estados,
Distrito Federal e aos Municipios, respectivamente,
nos art. 153, 155 e 156. Tal enumeragao levou em
consideragao o critério material, quer dizer, o
constituinte, ao fixar as competéncias impositivas
dos impostos, descreveu objetivamente os fatos, que
podem ser colocados, pelos legisladores ordinarios
federal, estaduais, municipais e distrital, nas
hipoteses de incidéncia dos impostos de suas pessoas
politicas.”[3]

A competéncia tributaria tem como caracteristicas o fato de ser
indelegavel, intransferivel e irrenuncidvel. Nao pode um Ente politico, por
meio de lei ordindria, delegar ou transferir sua competéncia tributaria
para outro Ente politico, j3 que quem conferiu a sua competéncia foi a
Constituicdo. E irrenuncidvel no sentido de que o n3o exercicio da sua
competéncia tributdria ndo a faz perder, ja que o exercicio da competéncia
tributdria é considerado uma faculdade[4].

A questdo, entretanto, é se uma emenda constitucional pode
alterar competéncia tributaria de uma unidade federativa para outra, por
exemplo, competéncia antes dos Estados e Distrito Federal para a Uniao,
sem incorrer em violacao aos preceitos da Federacao.

2. Poder constituinte derivado reformador e suas caracteristicas.

Poder constituinte é o poder de criar ou alterar uma Constituicao.
Pode ser divido em poder constituinte origindario, derivado.

O poder constituinte originario, ou poder constituinte de primeiro
grau, é o poder de fato que fundamenta a validade da Constituicao.

O poder constituinte originario possui como caracteristicas o fato
de ser inicial, ilimitado juridicamente, ser um poder de fato e



incondicionado. Inicial significa que dele se origina o ordenamento
juridico, instaurando uma nova ordem juridica. E ilimitado juridicamente,
pois ndo é objeto de nenhuma ordem juridica, assim, ndo deve respeito
ao direito anterior. E um poder de fato e ndo um poder juridico, tem
natureza pré-juridica. E incondicionado juridicamente, pois a sua
manifestacao nao se submete a uma forma pré-fixada.

O poder constituinte derivado, ou poder constituinte de segundo
grau, é aquele criado pelo poder constituinte originario, devendo
obediéncia aos limites e condicionamentos impostos pelo poder
constituinte originario, ou seja, é subordinado a ele. Diferentemente do
poder constituinte originario, que tem natureza de poder de fato, o poder
constituinte derivado tem natureza juridica, € um poder juridico.

S3ao espécies do poder constituinte derivado: o decorrente, o
revisor e o reformador. O poder constituinte derivado decorrente é a
capacidade que os Estados-membros e o Distrito Federal[5]possuem de
estruturar suas Constituicdes estaduais. O poder constituinte
derivado revisor esta previsto no art. 3° do ADCT como a competéncia
para rever, uma Unica vez, a Constituicao, pelo menos cinco anos apds sua
publicacdao. Poder constituinte derivado reformador é a capacidade de
alterar o texto da Constituicao Federal, por meio de procedimento
especifico de emenda constitucional, previamente estabelecido pelo
poder constituinte originario.

O fundamento do poder de reforma é evitar o engessamento do
texto original da Constituicao, devido a evolucao dos fatos sociais. Assim,
para evitar que o poder constituinte originario se manifeste para
promover mudancas pontuais, ha a previsdao do poder constituinte de
reforma.

O estudo do poder de reforma sé ganha importancia nas
constituicdes rigidas, as quais estabelecem um procedimento mais
rigoroso para alterar o texto constitucional, distinguem o poder
constituinte originario e o poder derivado, além de reforcar a supremacia
da Constituicao, pois evita que o legislador ordinario va de encontro ao
texto constitucional e seus valores. O poder de reforma acarreta, também,
a instituicao de mecanismos de controle de constitucionalidade das leis,
para garantir a superioridade da Constituicao.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56869
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Entretanto, o poder constituinte derivado reformador se submete
a limitagdes circunstanciais e materiais. Limites circunstanciais (art. 60,
§1°, da CF/88) sdo aqueles que impedem a manifestacio do poder
constituinte derivado reformador em determinadas circunstancias
adversas e tidas como “anormais”, como durante intervencao federal,
estado de defesa e estado de sitio. Os limites materiais sdao aqueles que
excluem do ambito do poder de reforma algumas matérias previstas
explicita ou implicitamente na Constituicdo. E importante observar que
“na verdade, essas limitacdes impedem as reformas constitucionais
tendentes a abolir ou suprimir da Constituicao certas matérias, cujo
conteddo minimo foi considerado imutavel”[6]. Assim, diz-se que ha um
nucleo material irredutivel instituido pelo poder constituinte originario
gue ndo pode ser abolido pelo poder constituinte derivado reformador.

Registre-se, ainda, que pode haver mudanga no sentido,
significado e alcance do texto constitucional por meio de procedimento
nao formal, o que é chamado de mutagao constitucional. Isso é possivel ja
gue a norma constitucional ndo se confunde com o texto constitucional.

3. Clausulas pétreas e limites explicitos e implicitos ao poder
constituinte reformador.

As limitagdes matérias sao também chamadas de clausulas
pétreas. Pode-se afirmar que as clausulas Pétreas sdao as matérias que nao
podem ser abolidas pelo poder constituinte derivado reformador ou
revisor. A existéncia desse nucleo material irredutivel baseia-se em trés
fundamentos: na superioridade do poder constituinte origindrio sobre o
derivado; na necessidade de seguranca juridica; e na necessidade de
manter uma identidade minima da Constituicdo. Conforme leciona
Mendes:

“Como quer que seja, o que explica a
consagracao dessas clausulas de perpetuidade é o
argumento de que elas perfazem um nucleo essencial
do projeto do poder constituinte originario, que ele
intenta  preservar de quaisquer mudangas
intitucionalizadas. E o poder constituinte pode
estabelecer essas restrigdes justamente por ser
superior juridicamente ao poder de reforma.”[7]

10



A superioridade do poder constituinte originario em relacao ao
poder constituinte derivado reformador fundamenta-se no pressuposto
de que o poder constituinte originario é a expressao da vontade do povo
e que as limitacdes que este impde destinam-se a restringir a vontade dos
representantes do povo, no exercicio dos poderes constituidos[8].

As limitagdes materiais podem ser explicitas ou implicitas. Os
limites explicitos estao expressamente previstos no texto da Constituicao
Federal (art. 60, §4°, da CF/88)[9].

Os limites implicitos “sao aquelas limitacdes ndo previstas
expressamente no texto da Lei Maior, mas que, sem embargo, sdo
inerentes aos regimes e principios que ela adota”[10]. Conforme Barroso,
o fundamento dos limites materiais implicitos esta no fato de possuirem
natureza declaratéria:

“Alids, na medida em que os limites materiais
expressam a identidade da Constituicdo e as
salvaguardas democraticas, sua natureza ¢é
declaratdria, e nao constitutiva. Por essa razao, a
presenca de clausulas pétreas no texto nao exclui a
possibilidade de se reconhecer a existéncia de
limites implicitos.”[11]

Conforme Barroso[12], s3ao quatro os limite implicitos, quais
sejam: a impossibilidade de se alterar a titularidade do poder constituinte
originario, pois a soberania popular é pressuposto do regime democratico;
a impossibilidade de se alterar a titularidade do poder constituinte
derivado reformador; a impossibilidade de se alterar o procedimento que
disciplina a reforma da Constituicdo; e a impossibilidade de se excluir as
proprias limitagdes expressas.

Deve-se observar que as limitagdes materiais nao significam
intangibilidade literal, mas sim protecao ao nucleo essencial dos
principios e institutos cuja preservacao nelas se protege[13]. Esse é o
entendimento do STF:

“A ‘forma federativa de Estado’ - elevado a
principio intangivel por todas as Constituigdes da
Republica - ndo pode ser conceituada a partir de um

11
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56869
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modelo ideal e aprioristico de Federagao, mas, sim,
daquele que o constituinte originario concretamente
adotou e, como o adotou, erigiu em limite material
imposto as futuras emendas a Constituicao; de resto
as limitagdes materiais ao poder constituinte de
reforma, que o art. 60, § 49, da Lei Fundamental
enumera, nao significam a intangibilidade literal da
respectiva disciplina na Constituicao originaria, mas
apenas a protecado do nucleo essencial dos principios
e institutos cuja preservacao nelas se protege.”[14]

Assim, até aqui, constata-se que nao ha, no art. 60, §4°, da CF/88,
referéncia direta a limites expressos a proposta de emenda constitucional
gue pretenda alterar competéncia tributaria. Também nao ha protegao
pelos limites materiais implicitos, reconhecidos pela doutrina e
jurisprudéncia. Esses sdao os argumentos utilizados por aqueles que
defendem que a alteracdo de competéncia tributdria nao violaria
preceitos constitucionais, pois se a Constituicao conferiu competéncias
tributarias para determinados Entes federados, pode muito bem, por
meio de emenda constitucional, alterar essas competéncias.

4. A preservacao da autonomia financeira dos Entes politicos
como forma de garantir a forma federativa de Estado.

A forma de Estado se refere a divisdao do poder dentro de
determinado territério. “O modo de exercicio do poder politico em funcao
do territdrio da origem ao conceito de forma de Estado”[15], o qual pode
ser unitario ou federal.

Estado unitario é aquele em que ha uma unidade do poder em um
determinado territdrio. H4 um sé centro de poder. Podemos citar como
exemplos a Franga, Chile, Uruguai e Paraguai.

Ja no estado federal, hd uma descentralizacdo do poder entre as
unidades autdbnomas regionais. Descentralizacdo “é a distribuicao de
competéncia de uma para outra pessoa, fisica ou juridica”[16].

A palavra federacdo tem origens no latim foedus,foederis[17] e
significa pacto, alianga. A forma federativa de estado nasceu com a
Constituicdo de 1787 dos Estados Unidos a partir da “Convencao da
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Philadelphia”, na qual as treze col6nias, descontentes com os altos
impostos cobrados, decidiram ceder parte de sua soberania, tornando-se
autobnomas, em prol do Estado Federal, este sim soberano.

No Brasil a federagao passou a ser a forma de estado adotada a
partir de 1889, com o Decreto n® 1, de 15/11/1889.

Uma das caracteristicas da federacdao é a distingdo entre
autonomia e soberania. A autonomia dos Entes Federados se apresenta
sob quatro aspectos[18]: capacidade de auto-organizacao, autogoverno,
auto-administracdao e auto-legislacdo. Auto-organizacdao é a capacidade
dos Estados-membros e Municipios de se organizarem pelas Constituicdes
ou Leis-Organicas que adotarem. Autogoverno é a capacidade de
elegerem os seus representantes politicos. Auto-administracdo é a
capacidade de prestar e gerir os servicos que estdo sobre sua
competéncia. Por fim, auto-legislacdo é a capacidade de produzir suas
proprias leis gerais e abstratas.

A autonomia dos Entes federados se manifesta, também, pela sua
autonomia financeira, administrativa e politica. Quanto a autonomia
financeira, entende-se que as unidades federadas precisam prover-se de
recursos publicos por seus proprios meios, sem que precise se submeter a
solicitar recursos para outras unidades federadas, colocando-se em uma
posicdao desconfortavel. Assim, o conceito de autonomia esta ligado a
capacidade financeira dos Entes federados:

“Autonomia pode ser definida como a
capacidade de autogoverno, sendo caracterizada por
uma ampla gama de atribuicdes, como a capacidade
orcamentaria, administrativa, legislativa, financeira
e, principalmente, tributaria.”[19]

Soberania “é a faculdade que, num dado ordenamento juridico,
aparece como suprema”[20]. Quem tem a soberania tem o poder
supremo, nao reconhecendo outro poder acima de si.

E preciso observar que a Unidio é uma unidade federativa, ordem
central, dotada de autonomia, enquanto quem detém a soberania é a
Republica Federativa do Brasil, formada pela reunidao da Unido, Estados,
Distrito-Federal e Municipios.
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A distincdo entre Estado federal (Republica Federativa do Brasil),
Unido e Estados-membros é feita por José Afonso da Silva:

“Estado Federal é o todo, dotado de
personalidade juridica de Direito Publico
internacional. A Unido é a entidade federal formada
pela reunidao das partes componentes, constituindo
pessoa juridica de Direito Publico interno, autbnoma
em relacdao aos Estados e a que cabe exercer as
prerrogativas da soberania do Estado brasileiro. Os
Estados-membros sao entidades federativas
componentes, dotadas de autonomia e também de
personalidade juridica de Direito Publico
interno.[21]”

Podemos sintetizar como caracteristicas da federacdo: a
existéncia de descentralizacao politica; reparticao de competéncias feita
constitucionalmente; Constituicdo rigida como pressuposto juridico;
inexisténcia do direito de secessao; atribuicdo da soberania ao Estado
federal; a previsao da possibilidade de intervencdo; a auto-organizagao
dos Estados-membros por meio de suas Constituicdes estaduais; a
existéncia de érgao representativo dos Estados-membros para participar
na formacao da vontade nacional; existéncia de um guardido da
Constituicdo; igualdade juridica entre as unidades federadas e reparticao
de receitas.

No funcionamento esperado de uma federacao os Entes
federados sao autbnomos e a extensao da sua autonomia é determinada
pela reparticdo de competéncias pela Constituicdo. No modelo
americano, por exemplo, os estados federados possuem ampla autonomia
para legislar, por exemplo, sobre direito penal (o que no Brasil é de
competéncia privativa da Unido), para legislar sobre direito tributdrio, de
forma a existir uma grande descentralizacdao do poder. A comparacao do
modelo americano com o brasileiro, guardadas as devidas proporc¢des, faz
refletir sobre se ha realmente descentralizacdo no modelo brasileiro, ja
gue em varios segmentos ha tracos de centralizagao.

5. Argumentos a favor da alteragao de competéncia tributaria
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Parte da doutrina entende que nao haveria violacdao a federacao
caso ocorresse alteracao de competéncia tributaria. Inicialmente, pontua
Luis Eduardo Schoueri que nao haveria razao para o constituinte ter
repartido competéncias pois:

“a discriminacao de competéncias tributarias
nao é requisito de um sistema federal. Este exige
que se assegure as pessoas juridicas de direito
publico autonomia financeira. Entretanto,
autonomia financeira implica discriminagao de
rendas, o que nao se confunde com discriminagao de
competéncias.”[22](grifos nossos).

A distincdo entre discriminacdo de rendas e competéncia
tributdria é o argumento principal dos defensores da ideia de que a
alteracdao de competéncia tributdria ndo afeta a federacao, pois as normas
orcamentdrias garantem a reparticao de rendas. Com a garantia das
receitas para cada Ente federado estaria satisfeita a autonomia financeira
do Ente publico, sem, necessariamente, precisar utilizar da imposicao
tributdria, que, sob essa perspectiva, assumiria uma posicao secunddaria
na captacao de recursos.

Tacio Lacera Gama defende que é possivel que entidades tenham
autonomia financeira sem competéncias tributarias impositivas, pois essa
autonomia pode decorrer de duas formas: da imposicao de tributos ou de
repasses de receitas. Adotando o pensamento de Sampaio Ddria, segundo
o qual a discriminacdo de receitas tributarias pode ser feita tanto pela
fonte quanto pelo produto, Lacerda Gama afirma que a reparticao de
receitas tributdrias pode assegurar recursos necessarios a autonomia do
ente federativo.

Conforme Lacerda Gama, ainda que houvesse concentragdao de
captacdo de tributos em um Ente federativo (Unido, por exemplo), a
norma orgamentaria, de natureza constitucional e obrigatdria, garante a
reparticao das receitas, resultando em iluséria a aparente desigualdade
arrecadatoria dos Entes politicos.

6. Da violagao indireta da clausula pétrea da forma federativa de
Estado e configuragao de um federalismo centripeto.

15
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56869

<
Tp}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
&,
o
—
o
(o]
S~
o
—
S~
=y
o
Q
©
<
=
™~
c
o
=
Rl
=
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
2
>
o
c
&,
o
—
o
N
S~
o
—
~~
<
o
Q
©
<
—
™~
c
o
=
Rl
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
Q@
(®}
(a]

Seguindo a Classificacao de Dirley da Cunha Junior[23], quanto a
maior ou menor concentracao do poder, o federalismo pode ser
centripeto, centrifugo ou de equilibrio. Centripeto é o que tem maior
concentracao do poder no governo central. Centrifugo é o que tem maior
poder para os governos regionais. Federalismo de equilibrio é o que ha
uma divisao equilibrada do poder entre os governos centrais e regionais.
O Brasil se propde a ser um federalismo de equilibrio.

Aqui, em nosso estudo, vai interessar analisar o risco de a Uniao
estar concentrando muitas competéncias de forma a caracterizar um
federalismo centripeto e estabelecer um federalismo de “fachada”, visto
gue, embora se pretenda ser um federalismo de cooperagao, pode acabar
tornando-se um federalismo de subordinacao.

Como visto, a forma federativa de Estado é clausula pétrea e nao
pode ser suprimida. A violacdo dessa cldusula pétrea nao envolve apenas
a proposta de emenda constitucional que vise tornar o Brasil em Estado
unitario. Conforme Dirley:

“(...) devemos entender que quando a
Constituicdo veda proposta de emenda tendente a
abolir a forma federativa de Estado, ela na verdade
esta proibindo suprimir os elementos constitutivos e
conceituais da federacdao brasileira, como por
exemplo, a autonomia dos Estados e
Municipios.”[24]

Assim, chegamos a uma importante conclusao de que suprimir a
autonomia dos Estados e Municipios é violar a clausula pétrea da forma
federativa de Estado. Essa autonomia precisa ser preservada em suas trés
vertentes: autonomia financeira, administrativa e politica. Ja decidiu o
Supremo Tribunal Federal que violar a autonomia financeira dos Estados
é ferir a clausula pétrea da forma federativa de Estado:

“Na espécie, cuida-se da autonomia do Estado,
base do principio federativo amparado pela
Constituicdo, inclusive como clausula pétreas (art.
60, §4°, 1). Na forma da jurisprudéncia desta Corte, se
a majoracao da despesa publica estadual ou
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municipal, com a retribui¢do dos seus servidores, fica
submetida a procedimentos, indices ou atos
administrativos de natureza federal, a ofensa a
autonomia do ente federado estda configurada.”
(ADPF 33-MC, voto do Rel. Min. Gilmar Mendes,
julgamento 29/10/2003, Segunda Turma, DJ de 6-8-
2004).

Dessa forma, com base numa interpretagao sistematica e
considerando o entendimento dos Tribunais Superiores sobre o tema,
constatamos que o ordenamento juridico brasileiro nao veda a alteragao
de competéncia tributaria de um Ente politico para outro, devendo,
apenas, preservar a autonomia financeira de cada um para que se
abastecam de verbas para dar conta de suas maquinas publicas e executar
Seus servigos.

N3o ha clausula pétrea que proiba diretamente a alteracdo de
competéncia tributaria, mas para garantir os preceitos do Estado Federal,
o qual é sim clausula pétrea, faz-se necessario observar a autonomia
financeira das pessoas juridicas de direito publico interno. Esse é o
entendimento de Mendes e Branco:

“A reparticao de competéncias é crucial para a
caracterizacao do Estado Federal, mas nao deve ser
considerada insuscetivel de alteracdes. Nao ha
obstaculo a transferéncia de competéncias de uma
esfera da Federacdo para outra, desde que
resguardado certo grau de autonomia de cada

qual.”[25]

7. A Emenda Constitucional 233/2008.

A emenda constitucional 233/2008 tem o objetivo de simplificar o
sistema de arrecadacao fiscal brasileiro ao promover uma reforma
tributdria, necessaria em nosso pais. Ha atualmente 27 legislacdes
estaduais que regulamentam os seus respectivos ICMS (imposto sobre a
circulacao de mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte
interestadual e intermunicipal e de comunicagao), o que revela um quadro
de alta complexidade, dificultando a arrecadagao pelos contribuintes.
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Na tentativa de atrair investimentos para seus territérios, os
Estados promovem diversos beneficios fiscais, caracterizando uma
“guerra fiscal”, perniciosa para a Federacdo brasileira, que se diz uma

federacao de cooperacao.

Com a emenda constitucional 233/2008, o ICMS passa a ser de
competéncia conjunta dos Estados e Distrito Federal, sendo instituido por
meio de uma lei complementar federal. Ou seja, haveria apenas uma Unica
lei nacional a ser seguida pelas unidades federadas. Note-se que a sua
instituicdo seria pela Unido, por meio da lei complementar, a qual nao
faria as vezes de estabelecer normas gerais, mas sim instituir o imposto.

Entendemos que nao ha violacdo a federacao brasileira. A
autonomia financeira dos Estados é preservada na medida em que é
garantida a reparticao das receitas aos Estados, ndo havendo déficit na
arrecadacao dos Entes federados para prover seus servigos. Também,
mantém-se uma parcela de participacao dos Estados na instituicao do
ICMS, ja que a regulamentacdo do imposto se daria por meio de um drgao
colegiado, algo como hoje é o Confaz.

Ora, a clausula pétrea da forma federativa de Estado nao é
afetada, pois os Estados continuardao com previsao de receitas, mesmo
gue de forma de reparticao de receitas. Note-se que essa previsdao de
reparticao é de natureza constitucional e nao contratual, o que garante
maior estabilidade e seguranca juridica para os Estados, ndao havendo
violagdo da autonomia financeira dos Estados.

CONSIDERACOES FINAIS

A forma federativa de Estado é clausula pétrea em nossa
Constituicdo Federal. A federacao brasileira se fundamenta na autonomia
dos entes federados, bem como na igualdade juridica entre eles.

Nao ha, entre as clausulas pétreas, a proibicao explicita de se
alterar a competéncia tributaria, capaz de fazer com que, por exemplo, o
ICMS, que é de competéncia dos Estados, passe a ser de competéncia da
Unido. Assim, a principio, ndao ha proibicao e se alterar a competéncia
tributaria.
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Entretanto, como a autonomia se subdivide em autonomia
financeira, administrativa e politica, é preciso analisar se essa mudanca de
competéncia tributdria ndo afeta a autonomia financeira do ente federado
gue teve sua competéncia tributdria retirada. Isso porque as unidades
federativas precisam suprir-se de rendas com seus proprios meios para
poder dar conta da sua maquina publica, bem como gerir seus servicos.
Desprover uma unidade federativa de suas fontes de rendimentos é
coloca-la em posicao de desigualdade fatico-econbmica perante as
demais, pois propicia um ambiente ideal para que esta unidade federativa,
gue teve sua competéncia tributaria suprimida, figue dependente de
transferéncias voluntarias de outros entes para se socorrer
economicamente. Ou seja, haveria uma quebra da igualdade entre os
Entes politicos, apregoada pelo principio federativo. Com isso, restaria
violada a clausula pétrea que veda a abolicao da forma federativa de
Estado.

Com uma maior concentragao de competéncias no Governo
central, a federagao brasileira corre o risco de se caracterizar como uma
federacao centripeta, em que ha maior concentracdao do poder no
Governo central em detrimento dos Governos locais.

Entendemos que para saber se é constitucional ou ndo uma
proposta de emenda constitucional que pretenda alterar competéncia
tributdria faz-se necessario investigar, sobretudo, a extensdo dos efeitos
financeiros que irar causar. E preciso saber se haverd repasse
constitucional, de natureza obrigatdria, para evitar que um entre politico
figue se submetendo a outro para angariar verbas, por meio de

transferéncias voluntarias.

Assim, adotamos a postura de que a diminuicdo acentuada da
autonomia financeira de um ente politico agride a federacao
indiretamente, pois afeta a caracteristica fundamental de um ente
federado, que é sua autonomia, além de instituir uma desigualdade fatica
e econdmica entre as unidades federadas.
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COTAS RACIAIS EM SELEGAO PUBLICA SIMPLIFICADA NA
ADMINISTRAGAO PUBLICA FEDERAL? UMA ABORDAGEM DO
ARTIGO 1° DA LEI 12.990/14 SOB A OTICA DO PRINCIPIO DA
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RESUMO: Este trabalho apresenta um estudo sobre o artigo 12 da Lei
12.990/14, que estabelece a reserva aos negros de 20% (vinte por cento)
das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de cargos
efetivos e empregos publicos no ambito da administracao publica federal,
das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista controladas pela Unido. Fica evidenciado
qgue o referido diploma legislativo ndo faz previsao sobre a necessidade de
ser observado o regime de cotas raciais também nas selecdes publicas
simplificadas, afrontando o principio constitucional da igualdade, pois é
importante estabelecer a observancia das cotas raciais em todos os
processos seletivos de pessoal do Poder Publico, ainda que o vinculo com
a administracdao publica seja tempordario. Tal importancia restou
consolidada haja vista criacao de algumas leis estaduais com previsao de
cotas raciais em selegcdes publicas simplificadas, instrumentos que
diminuem as desigualdades entre ragas no Brasil. O tema é relevante,
considerando que ainda estamos evoluindo no que diz respeito a politicas
publicas de carater racial, as quais ainda geram muita polémica no ambito
académico e fora dele.

PALAVRAS-CHAVE: Lei 12.990/14. Cotas raciais. Selecdo publica
simplificada. Principio da Igualdade.
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ABSTRACT: The paper presents a study on article 1 of the Law 12.990/14,
which establishes the reservation to blacks of twenty percent (20%) of the
vacancies offered in public tenders for provision of effective public jobs
and positions within the federal in the context of the federal public
administration, local government, the public foundations, public
companies and joint capital corporations controlled by the Union. It is
evident that certificate of legislation makes no prediction about the need
to observe the regime of racial quotas also in simplified public selections,
defying the constitutional principle of equality, it is important to establish
compliance with the racial quotas in all selection processes of staff the
government, although the link with the public administration is
temporary. Such importance remained consolidated view of creation of
some state laws with prevision of racial quotas in simplified public
selections, instruments that reduce inequality between races in Brazil.The
theme is relevant, considering that we are still evolving about the public
policies of racial character, which still generate a lot of controversy in the
academic scope and beyond.

KEYWORDS: Law 12.990/14. Racial quotas. Public selection simplified.
Principle of equality.

SUMARIO: Introducdo. 1. AcgSes Afirmativas 1.1. Principio da
temporalidade 1.2. Principio do duplo enfoque 1.3. Principio do dano atual
1.4. Principio da correlacdo 2. As Cotas Raciais em Concurso Publico como
Inclusao 3. Concurso Publico e Selegao Publica Simplificada 4. O Artigo 1°
da Lei 12.990/14 e o Principio Constitucional da Igualdade ou Isonomia.
Conslusao. Referéncias Bibliograficas.

INTRODUCAO

A criacdo das cotas raciais, através da Lei 12.990/14, tenta diminuir
ou mesmo solucionar as desigualdades que fazem com que muitos
brasileiros ndo tenham condi¢des de concorrer as vagas de nivel altissimo
para cargos da administracao publica federal em igualdade com os demais
candidatos.
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A Constituicao Federal de 1988 estabeleceu diversos mecanismos
para o desenvolvimento social do pais, devendo ser observado,
obrigatoriamente, o principio da igualdade ou isonomia.

Cumpre ressaltar que a reserva de 20% (vinte por cento) das vagas
para negros em concursos publicos da administragao publica federal, sem
contemplar a mesma indispensabilidade nos casos de sele¢ao publica
simplificada ndao esta de acordo com a ordem juridica do pais.

E certo que as a¢des afirmativas realizadas pelo Estado n3do devem se
ater aos concursos publicos, mas serem estabelecidas também para os
demais processos seletivos da administracdao publica federal, como a
selecdo publica simpificada, ja que a diferenca elementar entre o servidor
publico permanente e o temporario é que este tem o termo prefixado para
o término do vinculo contratual, em atendimento a uma necessidade
temporaria de excepcional interesse publico, embora o regime juridico de
ambos seja diferenciado.

No primeiro capitulo iremos identificar a razao da existéncia das a¢des
afirmativas de cotas raciais e os seus principios norteadores.

No segundo capitulo sera abordada a importancia das cotas para
negros como politica publica para a inclusao.

No terceiro capitulo esclarecemos a diferenca entre concurso publico
e selecao publica simplificada.

No quarto e ultimo capitulo, ao alcancar o cerne da questdo,
trataremos do pedido da Ordem dos Advogados do Brasil ao Supremo
Tribunal Federal pela Constitucionalidade da Leil2.990/14 e a
necessidade de existéncia das cotas raciais na selecdo publica simplificada,
assim como previsto no concurso publico, uma vez que leis estaduais ja
possuem essa determinacao, e abordaremos o principio da igualdade, que
devera ser observado.

1. ACOES AFIRMATIVAS
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AcoOes afirmativas, medidas afirmativas ou programas afirmativos se
prestam a efetivar o principio da igualdade, considerando que o objetivo
de tais ag¢Oes, medidas ou programas é buscar a justica, corrigir
desigualdades.

Alguns grupos de individuos necessitam de determinadas a¢des que
proporcionem o acesso igualitario a algo que, sem o intermédio dessas
acdes, nao seria alcangado ou seria dificilmente alcangado por eles, ao
contrario de outros individuos que ndao preenchem determinados
requisitos que lhes sao peculiares.

No Brasil existem vdrios programas dessa natureza, como as cotas
raciais em concursos publicos, foco deste trabalho, e muitos outros que
suscitam discussOes sobre: o que se entende necessario para tornar a
sociedade mais justa e igualitaria?

Sem avangar nos estudos sobre os modelos que basearam a idéia das
acoes afirmativas, nem se ater ao pensamento deveras utdpico que
algumas dessas acdes apresentam, cabe ressaltar que a importancia das
chamadas agdes afirmativas é nitida: que o Estado alcance todos os
cidadaos, proporcionando a oportunidade de terem uma vida melhor.

De acordo com FERREIRA[1l]: “O processo de elaboragao da
Constituicdao de 1988 contribui significativamente para a construgao das
normas de combate a discriminagao de forma ampla.”

Em ambito federal, foram criados o Programa Nacional do Centenario
da Abolicdo da Escravatura e a Fundagao Cultural Palmares — FCP, em
1988. Porém, sé recentemente, apds a eleicao e reeleicao do Presidente
Luiz Inacio Lula da Silva, a partir de 2002, que o governo federal brasileiro,
ciente da problematica da desigualdade racial, um impasse para o
desenvolvimento social, implantou de forma concreta algumas das
chamadas politicas publicas de acdes afirmativas de carater racial, que
ainda estdo se consolidadando, além de outras, como para as mulheres e
indigenas.

Foi criada, em 2003, a Secretaria Especial de Politicas de Promocao da
Igualdade Racial (Seppir), para coordenar politicas de combate ao racismo,
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em atencdo a populacao negra. Em 20 de novembro de 2003, foram
publicados os decretos referentes a Politica Nacional de Promocao da
Igualdade Racial (PNPIR), ao Conselho Nacional de Promocgao da Igualdade
Racial (CNPIR) e a Regularizagdo para as Comunidades Quilombolas.[2]

Apenas para ilustrar, ainda hoje existem os que defendem que negros
nao necessitam de cotas, ao argumento constitucional de que todos
somos iguais. Felizmente, ndo refletem a opiniao da maioria.

As acOes afirmativas, como instituto juridico, sao pautadas em
principios, que serdao abordados abaixo.

1.1. Principio da temporalidade

As acOes afirmativas existem para combater desigualdades que
assolam determinado grupo da populagao, e, portanto, possuem carater
temporario. Sua manutencao definitiva poderia inutilizar seus efeitos.

1.2. Principio do duplo enfoque

Apoiado no principio da vedacao ao retrocesso social, que, segundo
CANOTILHO[3], inviabiliza a reversibilidade dos direitos adquiridos, o
principio do duplo enfoque prevé que o ordenamento juridico deve
observar para que nao haja o retorno da discriminacao, ja que os direitos
adquiridos deverdao ser respeitados, e tutelar o bem juridico dos
discriminados mesmo depois de terminada sua vigéncia.

1.3. Principio do dano atual

Por meio desse principio o grupo social que sofre preconceito deveria
ser beneficiado levando-se em conta os aspectos praticos atuais que
resolvem o problema e ndo os danos do passado, buscando a ‘justica social
e ndo indenizatoria’.[4]

1.4. Principio da correlagao

De acordo com o principio da correlagdo o dano devera ser
compensado de acordo com a discriminagao sofrida, ou seja, se ha
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discriminacao no trabalho, o auxilio nao deve se dar em outra area, como
saude.

2. AS COTAS RACIAIS EM CONCURSO PUBLICO COMO INCLUSAO

Dois paises concentram a maior popula¢do negra do mundo — Brasil e
Nigéria.[5] Esse dado relevante nos permite destacar a importancia de
politicas para negros no pais.

Assim como surgiram as cotas para negros no vestibular, dividindo a
opinido publica, as cotas raciais em concursos publicos também s3o alvo
de diversos debates sociojuridico antropoldgicos. Isso porque o tema
é realmente delicado.

Segundo FERREIRA:[6]

“O fim da escraviddo, contudo, ndo foi
sucedido por politicas publicas antirracistas que
teriam contribuido para romper com os séculos
de atraso que nos prenderam e nos prendem até
hoje aos grilhbes de uma pré-modernidade
legada pela injustica de nossos colonizadores.”

A sociedade brasileira é proveniente de um regime escravo e seus
desdobramentos, mas a luta contra o racismo sempre esteve presente,
embora, por vezes, o Estado permanecesse omisso. O desenvolvimento
do pais enfrentou ao mesmo tempo racismo e capitalismo. Escravos nao
eram considerados pessoas como os outros cidadaos.

Estdo espalhados pelo pais diversas instituicdes publicas e privadas e
movimentos sociais dedicados ao estudo dos negros que podem
contribuir sobremaneira para os avangos das politicas publicas de agao
afirmativa em questao, visando solucionar as desigualdades que se
instalaram.

Isso porque, a intolerancia racial ndo é pareo para a atuacao do
Estado, que busca amenizar a formagdo cultural brasileira da
discriminacgao, através de instrumentos importantes com viés racial. Esse
tema atinge ndo somente o Brasil, mas grande parte do mundo.
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Inspirado na luta dos negros contra o racismo nos Estados Unidos da
América, é tempo de celebrar a mudanga do contexto histérico, antes
escravocatra, para que classes menos favorecidas possam vencer as
desigualdades tao enraizadas na sociedade.

A politica de cotas para negros em concursos publicos instituida pela
Lei 12.990/14 no ambito da administracdo publica federal busca amenizar
injusticas, trazendo inclusdao e confortando aqueles que foram ou sao
vitimas de segregacao social.

Porém, uma controvérsia se instalou. Como atribuir a identidade
negra a um individuo? Sabemos que pessoas, se valendo de fraude,
podem se autodeclarar negras para concorrer a vaga reservada a cota
racial. Nesse caso, a maioria das instituicobes vem adotando a
autodeclara¢ao como critério, simplesmente.

3. CONCURSO PUBLICO E SELECAO PUBLICA SIMPLIFICADA

O artigo 37, I, da Constituicao Federal exige o concurso publico para
“a investidura em cargo ou emprego publico”. Temos, como regra, para
ingressar no servigo publico a prévia aprovagao em concurso publico de
provas ou de provas e titulos.

De acordo com CARVALHO FILHO[7]:

“Hd algumas situacdes especiais em
relacdo as quais a Constituicdo dispensa
a aprovacgdo prévia em concurso publico
pelo servidor. Note-se, porém, que tais
situagcbes sd@o excepcionais e atendem
apenas a estratégia politica do
Constituinte.”

No caso dos servidores temporarios temos uma exceg¢ao a exigéncia
de concurso, pois os cargos serao providos através de processo seletivo
simplificado, conforme artigo 37, IX, da Constituicao Federal. Os demais
casos nao serao abordados no presente estudo.
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Segundo BORGES|8]: “O processo seletivo publico, diferentemente do
concurso publico, € um procedimento mais simples, autorizado em
hipdteses excepcionais, como em casos provisorios em que o interesse
publico o justifique, ou a temporariedade da fun¢ao.”

Em que pese os pressupostos para a admissao temporaria, que se
justifica pelo excepcional interesse publico e a necessidade temporaria,
com predeterminagao do prazo de contratagao, se o cidadao esta sendo
atendido por um médico no interior de uma unidade publica de saude e o
profissional é servidor, pode ser efetivo ou temporario, sendo o primeiro
concursado, mas ambos estdo prestando o mesmo servigo, de igual valor.

Assim, devemos recorrer ao direito do trabalho para identificar o que
se entende por trabalho de igual valor. Seria aquele realizado com a
mesma perfeicdao técnica, mesma produtividade, e, nesse ponto, ndao ha
distincao entre o profissional aprovado em concurso publico e aquele
aprovado em selecao publica simplificada, posto que, na pratica,
exercerdao as mesmas fungoes.

4.0 ARTIGO 1° DA LEI 12.990/14 E O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
IGUALDADE OU ISONOMIA

A Constituicdao Federal de 1988 reforcou o principio da isonomia,
previsto no artigo 52, caput: “Todos sao iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza’. Esse principio representa a base do ordenamento
juridico brasileiro e se divide em isonomia formal e material.

A isonomia ou igualdade formal é uma garantia constitucional, todos
devem ser tratados de forma igualitaria. Ja a igualdade material ganha
forca nas acgOes afirmativas, que buscam estabelecer meios para o
equilibrio social, corrigindo eventuais desigualdades. A titulo de
ilustracdo, aqueles que se sustentam contrdrios ao sistema de cotas raciais
se baseiam justamente na violagao ao principio da igualdade formal, que
gera injusticas com relagao a populagao branca.

Em 2016 o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
ajuizou no Supremo Tribunal Federal (STF) a Acdo Declaratéria de
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Constitucionalidade (ADC) 41, com pedido de liminar, em defesa da Lei
12.990/2014[9].

De acordo com a OAB, como a posi¢cdao nas diversas instancias do
Judicidrio n3ao é uniforme, com decisbes declarando a
inconstitucionalidade da norma e também pedidos para suspensao de
certames em decorréncia da aplicacdo da norma, ha o receio de que
ocorram situagdes de inseguranc¢a juridica em concursos publicos
federais.[10]

A Lei n° 12.990/14 estabelece a reserva aos negros de 20% (vinte por
cento) das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento de
cargos efetivos e empregos publicos no ambito da administragao publica
federal, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e
das sociedades de economia mista controladas pela Unido.

O artigo 19 prevé:

“Art. 12 Ficam reservadas aos negros
20% (vinte por cento) das vagas
oferecidas nos concursos publicos para
provimento de cargos efetivos e
empregos publicos no dmbito da
administragdo publica federal, das
autarquias, das fundagbes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de
economia mista controladas pela Unido,
na forma desta Lei.”

Assim sendo, podemos concluir que a referida Lei busca a reserva de
vagas em concursos publicos e ndao nas hipdteses de selecao publica
simplificada, conforme ja afirmado anteriormente, no inicio deste estudo.

Cumpre destacar, antes de adentrar a questdao central, que existem
opinides no sentido de que o proprio sistema de cotas raciais para
concurso publico afronta o principio da isonomia, o que seria justificativa
para a inconstitucionalidade da referida lei, 0 que nao sera tratado neste
trabalho. O objetivo aqui é estabelecer se ha afronta ao principio da
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isonomia em razao da admissao de reserva de cotas para negros apenas
em casos de concurso publico na administracdao publica federal, nao
contemplada a hipétese de selecao publica simplificada.

De acordo com dados do Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestdo publicados em 2014 através da Portaria n2 156[11], o total de
cargos ocupados por servidores publicos efetivos era de 534.514, entre
estaveis e ndo estaveis, e haviam outros 20.922 servidores temporarios.

Analisando o dado acima é possivel constatar que o numero de
servidores temporarios é grande, o que torna elementar a discussao em
tela. Seria importante que a observancia das cotas para negros em
concursos publicos da administracao publica federal fosse implementada
também em sele¢des publicas simplificadas na area federal? Entendo que
sim.

Em primeiro lugar, porque a criagdo da Lei 12.990/14 foi uma medida
relevante para a adocdo de politica publica de inclusdao de negros, assim
como no caso das cotas para acesso as universidades publicas e,
recentemente, na pds-graduacao. Tais medidas deveriam ser ampliadas e
nao mitigadas, expandido a previsao de cotas para negros em selecdes
publicas simplificadas e nao somente em concursos pubicos federais,
considerando a quantidade expressiva de servidores ocupantes de cargos
temporarios.

Alguns estados brasileiros, como S3o Paulo[12] e Bahia[l13], ja
possuem previsdo de cotas raciais em concursos e sele¢des publicas, o que
reforca a ideia de que a Unido deveria seguir o exemplo desses estados.

Em segundo lugar, temos a convic¢do de que o principio da igualdade,
estampado no artigo 52 da Constituicao Federal, deve ser respeitado e
observado. Atualmente, os candidatos que concorrem as vagas de selecao
pubica simplificada para contratacao tempordria possuem tratamento
diversificado daquele dispensado aos candidatos a cargos publicos
efetivos, gerando desigualdade.

De acordo com MELLO[14]:
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“O preceito magno da igualdade,
como ja tem sido assinalado, é norma
voltada quer para o aplicador da lei quer
para o proprio legislador. Deveras, néo so
perante a norma posta se nivelam os
individuos, mas, a propria edicGo dela
sujeita-se ao dever de dispensar
tratamento equdnime as pessoas.”

A situacdo apresentada neste trabalho merece reflexao, pois é
incompativel com a ordem juridica em vigor o tratamento diferenciado
para concursos e sele¢des publicas simplificadas, ja que ambos sdo modos
de contratagdao de pessoal no setor publico. Nao esquecamos que a
contratacdo temporaria tem suas peculiaridades, mas as cotas raciais nao
deveriam estar presentes nesse tipo de processo seletivo?

Continuamos a afirmar que considerando que a selecao publica
simplificada é modo de acesso a cargo publico, ainda que temporario,
deverad viabilizar, no ambito da administracao publica federal, o acesso de
negros, sob pena de ir de encontro ao principio da igualdade. Segundo
MELLO[15]: “Se o fator diferencial ndo guardar conexao légica com a
disparidade de tratamentos juridicos dispensados, a distincao
estabelecida afronta o principio da isonomia.”

Segundo BORGES[16]:

“Embora pouco se encontre na doutrina
acerca da diferenca, do conceito e do alcance do
termo processo seletivo publico, costuma-se
aliar a expressdo a maior celeridade e
simplificagdo e menor formalidade na selegdo,
devendo, entretanto, obediéncia aos principios
norteadores do concurso publico, tais como a
impessoalidade, publicidade e igualdade.”

Um diploma legislativo tao ilustre, de ambito nacional, expedido com
o objetivo de corrigir deficiéncias histdricas, como a Lei 12.990/14,
necessita ser complementada, diante da falta de previsao de cotas raciais
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nos processos seletivos simplificados, de modo a beneficiar toda a
coletividade.

CONCLUSAO

A populacao afro-descendente por séculos foi vitima de violéncia, seja
através da escravidao, seja posteriormente quando da discriminagao de
ragas, se sentindo inferior, sem ter a chance de encontrar seu espaco.
Especialmente num pais multirracial como o Brasil, politicas publicas
afirmativas de inclusdao sao bem-vindas, uma vez que buscam a
transformacao social através da concessao de oportunidade a quem antes
se negou até mesmo o direito essencial a liberdade.

O objetivo da edicdo da Lei 12.990/2014 é justo, pois a implantacdo
da politica publica de cotas raciais tem importante papel na
transformacao sociorracial do pais, porém acabou por levantar questao
instigante e pontual, porque ndo prevé a necessidade de cotas na selecao
publica simplificada, apenas em concursos, gerando, ainda que
indiretamente, desigualdades.

No que tange aos processos de selecdao de pessoal na administracao
publica federal, concurso e selegao simplificada estdao inseridos, nao
havendo, aparentemente, razdes para o desinteresse da Unido em
determinar as cotas raciais também para os casos de sele¢ao publica
simplificada, embora essa modalidade de contratagao temporaria
apresente diferencas em relagdao ao concurso publico, que ja foram
tratadas nesse estudo.

Se o Brasil quiser se manter na busca pelo desenvolvimento social
deverad legislar expressamente nesse sentido.
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CONTRATOS DE SEGURO DE VIDA: EMBATES DOUTRINARIOS E
JURISPRUDENCIAIS SOBRE O FATO DE SUICIDIO
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Mestrado em Desenvolvimento Social (subarea
Direito  Urbanistico). @ Coordenadora do
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RESUMO: A incidéncia do suicidio nos contratos de seguro de vida tornou-
se objeto de debates desde a égide do Cédigo Civil de 1916, quando se
instituiu que o 6nus da prova da premeditacdao do ato incumbiria a
seguradora, sendo esta determinacao muito questionada, pois que dificil
na pratica tal constatacao. Contudo, a questao tornou-se ainda mais
emblematica com a edi¢cao do Cédigo Civil de 2002 em que se estabeleceu
na doutrina e jurisprudéncia controvérsias, no que concerne ao direito do
beneficidario em receber o capital estipulado quando o segurado comete
suicidio nos dois primeiros anos ulteriores a vigéncia do contrato. Denota-
se do exposto que o presente trabalho tem como objetivo analisar as
divergéncias doutrinarias, jurisprudenciais e sumulares que perduram
sobre a incidéncia do suicidio nos contratos de seguro principalmente
aquelas determinadas pelo Cddigo Civil de 2002 em seu artigo 798. Para
atingir o objetivo proposto, utilizou-se como metodologia a realizacao da
pesquisa bibliografica do tema, em livros e revistas, salientando-se a
importancia do Cddigo Civil e das determinagdes sumulares, para a
discussdo da tematica, sobretudo o artigo 798 CC/2002 e a Simula 105 do
STF e 61 do STJ. Assim, observa-se que a analise dos contratos de seguro
por ato de suicidio deve respaldar-se nao apenas na literalidade do artigo
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798, devendo também pautar-se na observancia do principio da boa-fé
objetiva inerente a todos os tipos de contratos, bem como, merece
especial atencao as SUmulas 105 do STF e 61 do STJ.

Palavras-Chaves: Boa-fé Objetiva. Caréncia. Morte provocada. Negdcio
juridico.

ABSTRACT: The incidence of suicide in the life insurance contracts has
become the subject of debate since the aegis of the Civil Code of 1916,
when it established that the burden of proof of the act of premeditation
is the insurer responsibility, a determination widely questioned, because
practically such a finding is very difficult. However, the issue has become
even more iconic with the edition of the Civil Code of 2002 which
established a different doctrine and jurisprudence, regarding the right of
the recipient to receive the stipulated capital when the insured commits
suicide within the first two years thereafter the contract period. Thereby
this study aims to analyze the doctrinal, jurisprudential and brief
differences that involve the incidence of suicide in insurance contracts
mainly those determined by the Civil Code of 2002 in its art.798. To
achieve this purpose, it was used a bibliographic research methodology of
the subject, in books and magazines, to emphasize the importance of the
Civil Code and brief determinations, to discuss the subject, especially
Article 798 CC / 2002 and the summary of the SFT 105 and 61 of the STJ.
So, notice that the insurance contract’s analyses of suicide cases should
not be based only in the textual of art. 798, should also be guided by the
principle of objective good faith inherent in all types of contracts as well
as the special attention that the dockets of the Supreme Court 105 and 61
of the STJ deserves.

Keywords: Death caused, Good faith objective, Juridic business, Need.

1 INTRODUCAO

O trabalho em tela vislumbra a questao do suicidio sob a ética da
sua repercussao na seara contratual, no que concerne ao pagamento
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efetuado pelas seguradoras do capital estipulado no contrato de seguro
de vida, quando o segurado comete suicidio.

Trata-se de uma pesquisa sobre as divergéncias doutrinas,
sumulares e jurisprudenciais sobre a tematica, em que se discute o direito
ou nao do beneficiario em receber o pagamento do capital securitario no
contrato de seguro de vida por morte do segurado em virtude de suicidio,
perante a inova¢dao dada ao tema com a edi¢ao do artigo 798 do Cddigo
Civil de 2002, ao assim dispor: “o beneficiario nao tem direito ao capital
estipulado quando o segurado se suicida nos primeiros dois anos de
vigéncia inicial do contrato, ou da sua reconducdo depois de suspenso
[...]” (BRASIL, 2015, p. 203). Ante o elucidado, se depreende que houve
com a promulgacao do referido artigo a instauragao da polémica sobre a
necessidade de comprova¢ao da premeditacdao do ato, uma vez que, o
diploma normativo instituiu um periodo de caréncia, em que a seguradora
diante daincidéncia do suicidio poderia eximir-se de efetuar o pagamento.

A problematica do presente trabalho consiste na observacdo de que
a incidéncia do suicidio do segurado no periodo de caréncia previsto no
Cédigo Civil de 2002 culmina em questionamentos que estao
consubstanciados em saber, se ocorrendo o suicidio do segurado neste
periodo de caréncia, estaria a seguradora isenta de realizar o pagamento
do capital avencado ou deveria para tanto comprovar a premedita¢ao por
parte do segurado para poder desobrigar-se, vez que mister se faz a
analise do principio da boa-fé e das sumulas editadas pelo STJ e STF que
versam sobre o assunto.

Diante do exposto, vislumbra-se que, o objetivo primordial do
trabalho em tela é analisar as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais
acerca das interpretacdes passiveis de serem aplicadas ao artigo 798 do
Cddigo Civil, bem como das sumulas editadas pelo STF e STJ sobre o tema
(BRASIL, 2015). Com fito de atingir os objetivos previamente expostos,
sera realizada inicialmente uma breve abordagem conceitual das relacdes
securitarias, bem como o conceito dos contratos de seguro e suas
caracteristicas.
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Posteriormente, sera abordado o tratamento juridico do contrato
de seguro no Cddigo Civil de 1916, apreciando a regulamentacao do
instituto, o conceito adotado, bem como o estudo das espécies existentes,
guais sejam o seguro de dano e de vida. Logo apds, serao explanadas as
determinacdes presentes no Codigo Civil de 2002 a respeito do contrato
de seguro, e em seguida, passar-se-a a versar sobre os contratos de seguro
de vida, verificando-se as disposi¢cdes atuais concernentes ao tema, assim
como as suas subespécies.

Ainda serao objeto de analise os principios da boa-fé e da fungao
social dos contratos, nos quais serdao direcionados sobremaneira aos
contratos de seguro, estabelecendo-se uma analise da importancia de tais
principios na perspectiva das relagdes securitarias.

Apresenta-se ainda, um topico relacionando o suicidio e o seguro
de vida, em que primeiro explana-se sobre o suicidio, e suas espécies de
acordo com a acepcgao civilista, posteriormente a positivacao sumular
acerca do tema, que consiste na analise das SUmulas 61 do STJ e 105 do
STF, abordando-se logo apds o suicidio nos contratos de seguro de acordo
com o Cdédigo Civil de 2002, observando-se a inovacao perpetrada pelo
legislador ao instituir um periodo de caréncia no art. 798, assim como as
divergéncias doutrinarias que sucederam de tal regulamentacao (BRASIL,
2015). E para finalizar, a fim de discorrer sobre as divergéncias
apresentadas analisa-se a decisdo proferida pelo Tribunal de Justica de
Goids e outra do Rio Grande do Sul. Por fim, mas ndo menos importante,
serao tecidas consideragdes finais.

Isto posto, justifica-se a elaboracao do trabalho pela necessidade
da apreciacao das implica¢des do suicidio nos contratos de seguro de vida,
haja vista a inexisténcia de fixacao sobre a interpretacdao mais adequada
ao tema, o que conduz a inseguranca juridica, refletidas nas destoantes
decisdes proferidas por Tribunais de Justica Brasileiros.

2 ABORDAGEM CONCEITUAL DAS RELACOES SECURITARIAS

Os contratos de seguro sao oriundos da necessidade do homem em
proteger-se contra a inseguranga e os riscos que permeiam a vida humana,
e nesse viés assevera Nader (2009) que, por intermédio dos contratos de
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seguro busca-se atenuar as implicacdes de eventos danosos tanto no que
concerne a bens patrimoniais como seus reflexos na saude e vida do ser
humano.

A origem dos contratos de seguro esta intimamente ligada a busca
pela seguranca, haja vista, que esta caracteriza-se como dispde Silva
(2004, p. 1.266), “[...] tornar a coisa livre de perigos, livre de incertezas,
assegurada de danos ou prejuizos, afastada de todo mal”. Nesta acepc¢ao,
pode-se inferir que os contratos de seguro apresentam e seu cerne a ideia
de protecdo, em que o homem almejava, sobretudo resguardar-se das
incertezas e riscos.

Nesse mesmo sentido leciona Tartuce (2014), ao alegar que os
contratos de seguro constituem em um dos contratos mais complexos e
relevantes, tendo em vista que viver tornou-se algo arriscado. Afirma
ainda o referido autor que o contrato de seguro na pratica representa um
meio pelo qual os riscos sdo socializados.

A partir, das ideias expostas acima sobre a origem dos contratos de
seguro, pode-se asseverar que estes sao constituidos por intermédio de
uma aquiescéncia entre as partes, instituindo um negdcio juridico.
Comentando sobre o tema, dispde Venosa (2008. p. 122), “[...] a vontade
contratual, que se subsume em um consentimento no contrato, € uma
vontade negocial: isto é, dirigida para a obtencao de efeitos juridicos,
tutelados e vinculantes. O consentimento contratual é o cerne desse
negocio juridico”.

Apds tecer estas breves nog¢des introdutérias, faz-se imperioso
proceder uma analise conceitual dos contratos de seguro, que conforme
leciona Diniz (2010, p. 524), “contrato de seguro é aquele pelo qual uma
das partes (segurador) se obriga para com a outra (segurado), mediante
pagamento de um prémio, a garantir-lhe interesse legitimo relativo a
pessoa ou a coisa e a indeniza-la de prejuizo decorrente de riscos futuros,
previstos no contrato”.

Denota-se do exposto, que sao partes integrantes dos contratos de
seguro, o segurado e o segurador, em que cabe ao segurado efetuar o
pagamento do prémio, e em contrapartida o segurador se obriga a
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garantir o interesse legitimo que pode ser relativo a pessoa ou a coisa,
assim como efetuar o pagamento de indenizagao nos casos de existéncia
de prejuizos previstos contratualmente. Corroborando com o tema afirma
Tartuce (2014), que no concernente a natureza juridica, o contrato de
seguro caracteriza-se como sendo bilateral, uma vez que, instituem
direitos e deveres proporcionais. Vislumbrando-se, portanto, que subsiste
entre as partes, obrigacdes reciprocas e equivalentes.

Conforme salienta Alvim (2001, p. 113), “seguro é o contrato pelo
qual o segurador, mediante o recebimento de um prémio, obriga-se a
pagar ao segurado uma prestacao, se ocorrer o risco a que esta exposto”.
No que tange ao conceito fornecido pelo autor, compreende-se que o
elemento essencial constante no contrato de seguro € o risco, uma vez
gue, é diante da existe deste que origina-se a nogao de manter o objeto
do contrato em seguro, e somente diante da efetiva ocorréncia do risco
gue incumbira ao segurador realizar o pagamento do capital estipulado no
contrato.

Pode-se definir o contrato de seguro, como sendo o contrato pelo
qgual o segurador se obrigada a garantir interesse legitimo do segurado,
recebendo para tanto um determinado valor que se denomina prémio,
conforme dispde Rizzardo (2013, p. 833):

Pelo seguro um dos contratantes (segurador) se
obriga a garantir, mediante o recebimento de uma
determinada importancia, denominada prémio,
interesse legitimo de uma pessoa (segurado),
relativamente ao que vier a mesma a sofrer, ou os
prejuizos que decorrerem a uma coisa, resultantes de
riscos futuros, incertos e especificamente previstos.

Considerando, portanto, que os contratos de seguro sao
provenientes da necessidade de seguran¢a que norteia a vida humana,
sendo este caracterizado como acordo entre as partes, que se vislumbra
sua importancia na drbita juridica o que fez com que a legislacao civilista
se declinasse para a abordagem dessa relagao com o designio dar maior
seguranca juridica.
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3 0 TRATAMENTO JURIDICO DO CONTRATO DE SEGURO NO CODIGO
CIVIL DE 1916

Para a melhor compreensao da tematica constante no presente
artigo, faz-se imperioso efetuar uma breve analise do tratamento dado os
contratos de seguro no Cddigo Civil de 1916, para que seja possivel
observar como estes estavam regulamentados, a conceituagcao do
instituto, bem como as espécies contidas na norma.

Com a promulgacdao do Cddigo Civil de 1916 houve a efetiva
regulamentacdo dos contratos de seguro, conduzindo a um significativo
progresso ao tratamento do tema, haja vista sua importancia na seara
juridica. Neste diapasdo, Pereira (2013) afirma que na elaboragao do
referido diploma, pretendeu-se regulamentar de forma definitiva os
contratos de seguro, representando, portanto, um avango substancial
frente a auséncia de tipificacdao do instituto em varios sistemas, assim
como a inexisténcia de ordenamento doutrinario e legal. Segundo ainda o
mencionado autor, o seguro maritimo seria uma excecdo, pois que ja
encontrava-se presente no Cédigo Comercial de 1850.

Estabeleceu-se, sob a égide do Cdodigo Civil de 1916 a definicao dos
contratos de seguro no artigo 1.432, no qual definiu-se como sendo o
contrato de seguro: “aquele pelo qual uma das partes se obriga para com
a outra, mediante a paga de um prémio, a indeniza-la do prejuizo
resultante de riscos futuros, previstos no contrato” (BRASIL, 1916).

Versando sobre o conceito exposto no aludido artigo, Venosa
(2014) aduz que o legislador ao abordar o conceito de contrato de seguro
definiu o que seria excepcional no ordenamento, afirmando que muito se
criticava essa dicgdo, haja vista, que o diploma normativo nao abrangia a
possibilidade de seguro em beneficio de terceiros, como é o caso do
seguro de vida.

Tendo em vista o tratamento dos contratos de seguro na vigéncia
do Cdédigo Civil de 1916, nota-se que o conceito legal contido na norma
nao diferenciava o seguro de coisa do seguro de pessoas, aduzindo
expressamente a percepc¢ao de indenizar, o que culminou em criticas
guanto a abrangéncia do conceito estabelecido.

44



Na legislagao civilista de 1916, dividiam-se os contratos de seguro
em duas espécies sendo estas: os contratos de seguro de coisa e de vida.
Estando estes regulamentados em cinco se¢des diferentes, quais sejam: I-
Das disposicOes gerais sobre o seguro; |lI- Das obrigacdes do segurado; IllI-
Das obrigacdes do segurador; IV- Do Seguro mutuo; V- Do seguro sobre a
vida (BRASIL, 1916).

Ao abordar sobre o seguro de coisas, cabe ressaltar que, durante a
vigéncia do cdédigo civilista de 1916, este era também conhecido como
seguro de danos, conforme se apreende das licdes de Alvim (2001, p. 79):

Os seguros de dano sdao também conhecidos
como seguros de coisa, denominag¢ao que tem sido
abandonada pelos autores, porque se refere apenas
a algumas espécies de seguros do grupo. Sao seguros
de coisa o de incéndio, de transportes, de
automoveis etc., mas ndo se incluem ai os de
responsabilidade civil, de garantia, de fidelidade e
outros. A expressao “seguros de dano” é mais
abrangente e envolve todos eles. Refere-se tanto aos
prejuizos materiais como a perda de valores
patrimoniais.

Insta salientar, apds as disposicdes contidas acima que, no
concernente ao seguro de dano, estes abrangem os prejuizos materiais,
bem como perda de valores patrimoniais, apresentando como objetivo
segundo Alvim (2001) a ideia de indenizacdo, por meio de uma reparacao,
compensacao ou satisfacao de danos sofridos.

No que se referente aos contratos de seguro de vida, pode-se
inferir, que houve um desafio juridico no que tange a sua recepgao,
conforme assevera Pereira (2013), ao dispor que na elaboragao do Cédigo
de Napoledo, Portalis considerava ser imoral arriscar sobre a vida ou
morte de uma pessoa, além de rechacga-lo sob a alegacao de que alea
constante o aproximava do jogo e da aposta. Ulteriormente, mesmo
ajustado como espécie de seguro, adveio discussdes a respeito da sua
natureza, nas quais refutava-se o carater indenizatorio do instituto, sob o
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embasamento de que a vida é um bem de valor inestimavel (PEREIRA,
2013).

A vida e as faculdades humanas passaram a constituir objeto
seguravel, no Cédigo Civil de 1916, como visto nas disposi¢des contidas
em supra, encontrando-se o seguro sobre a vida regulamentado nos
artigos 1.471 ao 1.476 (BRASIL, 1916).

Convém mencionar, no pertinente ao contrato de seguro de vida
gue se instaurou na doutrina embates, sobre se seria passivel de aborda-
lo sob o viés indenizatdrio, e neste sentido com propriedade esclarece
Alvim (2001, p. 448), “[...] a indenizagao constitui, entdo, a obrigacao do
segurador tanto num, como noutro, embora ela seja apurada de maneira
diferente, atendendo-se a natureza desses dois grupos de seguros”. Assim
sendo, conclui-se que, apesar da ideia de ser o contrato de seguro
caracterizado pagamento de indenizagao, esta deveria ser averiguada de
forma distinta, conforme a espécie de seguro a ser analisada.

4 REVISAO DE DETERMINACOES A RESPEITO DOS CONTRATOS DE
SEGURO NO CODIGO DE 2002

Os contratos de seguro com o advento do Cédigo Civil de 2002,
foram regulamentados em capitulo especifico, estando a tematica
inserida nos artigos 757 ao 802 (BRASIL, 2015). Nas disposi¢cbes gerais do
capitulo destinado aos contratos de seguro, o legislador instituiu como
preceito normativo basilar a sua definicao, conforme denota-se da dic¢ao
do artigo 757 do CC/02, a seguir exposto: “pelo contrato de seguro, o
segurador se obriga, mediante o pagamento do prémio, a garantir
interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa ou coisa, contra riscos
predeterminados” (BRASIL, 2015, p. 201).

Apreciando o tema, Gomes (2008) assevera que almejou o
legislador com a edicao deste artigo aperfeicoar a definicao de seguro
para abranger tanto o seguro de dano como de pessoa. Segundo ainda o
referido autor, ao invés do legislador exibir a acep¢ao de obrigacao do
segurador, de recompensar os danos sofridos pelo segurado, este aludiu
a obrigacao de se garantir através do contrato de seguro interesse legitimo
do segurado, seja este relacionado a pessoa ou a coisa.
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Neste aspecto, percebe-se que, ao realizar uma analise comparativa
da definicao do instituto, entre a determinacao anteriormente adotada na
legislagao civilista de 1916, e as inovagdes vislumbradas com a edigao do
Cddigo Civil de 2002, depreende-se que o legislador ao modificar o
conceito de contrato de seguro passou a abranger as duas classificacdes
do tema, sendo esta, os contratos de seguro de dano e do seguro de
pessoa.

Ademais salienta Nader (2009) que, o Cédigo Civil de 2002 diferente
do diploma civilista anterior ao dispor sobre os contratos de seguro,
realizou uma divisdo no tange as disposicdes normativas em duas
modalidades contratuais como visto acima, sendo estas, o seguro de dano
e seguro de pessoa, possuindo estes, estrutura técnica distinta, pois que
o primeiro apresenta carater indenizatério, enquanto o segundo
apresenta viés compensatorio. Dessa maneira, nota-se da analise das
disposi¢des elencadas que, o diploma civilista de 2002, ao abordar os
contratos de seguro realizou uma divisdao em suas disposi¢des conforme a
modalidade de seguro, que se consubstancia em dividi-lo em seguro de
dano e seguro de vida, que serdo a seguir melhor analisados.

4.1 DO SEGURO DE DANO

O seguro de dano, regulamentando nos artigos 778 ao 788 do
Cddigo Civil de 2002, constituem em uma espécie de seguro de carater
indenizatdrio, visto que, sua caracteristica basilar consiste na busca pelo
ressarcimento dos prejuizos advindos de eventos danosos na seara
patrimonial do segurado (BRASIL, 2015). Corroborando com tema Gomes
(2008, p. 510) dispde que: “o seguro de danos ou de coisas, compreende
diversas espécies que abrangem os prejuizos sofridos por um individuo em
seu patrimonio. Caracteriza-se pelo fato de consistir a obrigacdao do
segurador no pagamento de indenizacao do dano”.

Observar-se da abordagem realizada que, os contratos de seguro
de danos, dividem-se em diversas espécies, que apresentam em seu cerne
a ideia de ressarcimento de prejuizos sofridos por uma pessoa no que se
refere ao seu patrimdnio, de forma que ao segurador incumbe o dever de
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realizar o pagamento de indenizacdo diante da ocorréncia dos riscos
previstos contratualmente.

Coadunando com o mencionado, dispde Nader (2009, p. 379) que:
“no seguro de dano, também chamado por seguro de coisa, os objetos
garantidos referem-se a bens materiais ou a qualquer outro interesse
suscetivel de avaliagao econdmica”.

Nesse ambito, analisando as disposicdes normativas concernentes
ao seguro de dano, destaca-se que, institui o artigo 778 do Cédigo Civil de
2002, “nos seguros de danos, a garantia prometida ndo pode ultrapassar
o valor do interesse segurado no momento da conclusdo do contrato, sob
pena do disposto no art. 766, e sem prejuizo da acao penal que no caso
couber” (BRASIL, 2015, p. 202).

Sendo assim, pode-se inferir que, de acordo com a regulamentacao
civilista, a garantia prevista na modalidade de seguro de dano nao pode
exceder a importancia do interesse segurado na ocasido em que o
contrato for concluido, pois, caso tal preceito seja infligido, segurado deixa
de ter direito a garantia, além de ficar compelido ao prémio vencido.
Realizadas estas exposicoes, faz-se mister a abordagem dos contratos de
seguro de pessoa.

4.2 DO SEGURO DE PESSOA

O seguro de pessoa, encontra-se expressamente disposto nos
artigos 789 ao 802, caracterizando-se conforme estabelece Tartuce
(2014), por visar a pessoa humana, com intento de prote¢ao contra riscos
de morte, bem como comprometimentos da saude e incapacidades que
possam ocorrer em virtude de acidentes.

Compreende-se, que o seguro de pessoa tem por intento a
protecao da vida do ser humano, no que tange aos riscos que circundam
tanto a saude como a sua integridade. Sob a mesma acepg¢ao afirma
Rizzardo (2013, p. 858), “o contrato tem em vista, aqui, a protecdo da
pessoa, garantindo interesses que envolvem o dano pessoal ou que se
referem a certos eventos sem trazer danos, como a satisfacao de uma
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importancia determinada ao atingir uma idade mais avancada, ou quando
da morte do segurado”.

Perante o apresentado, pode-se afirmar que os contratos de seguro
de pessoa diferenciam-se sobremaneira dos contratos de seguro de danos
em virtude de sua natureza nao indenizatdria, pois que a vida humana nao
seria passivel de ser indenizada, sendo que se denomina capital o
estipulado no contrato, conforme verifica-se no artigo 789 do Cddigo Civil
gue assim aduz: “nos seguros de pessoas, o capital segurado é livremente
estipulado pelo proponente [...] (BRASIL, 2015, p. 203).

Impende avivar ainda que, os contratos de seguro de pessoa divide-
se em varias espécies, que segundo Gomes (2008), comporiam as mais
relevantes o seguro de acidentes pessoais e o seguro de vida. E diante da
acuidade do tratamento do seguro de vida no presente trabalho, torna-se
necessario realizar algumas consideracdes sobre esta espécie de seguro.

4.2.1 O Contrato de Seguro de vida

Os contratos de seguro de vida com a promulgacao do Cédigo Civil
de 2002 passaram a estar regulamentado na Se¢ao concernente ao seguro
de pessoa, ja que constitui espécie deste, inserido no Capitulo que versa
sobre os contratos de seguro. Sobre tal normatizagao esclarece Gongalves
(2012, p. 508):

Essa secao, no Cédigo de 1916, era denominada
“Do seguro de vida”, que é uma das espécies
daquele. O seguro de pessoa compreende o de vida,
o de acidentes pessoais, o de natalidade, o de
pensao, o de aposentadoria e de invalidez e o seguro-
saude. Todavia, o art. 802 do novo diploma exclui
expressamente este Ultimo do ambito do Cddigo
Civil, deixando a sua disciplina para a legislacao
especial.

Apreende-se do apresentado que, com edicao do atual Cadigo Civil
houve uma bifurcacdo do seguro de pessoas em varias espécies, tais como
o de acidentes pessoais, natalidade, pensdao, de aposentadoria e de
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invalidez, e o seguro de vida, que constitui objeto de especial atencao na
presente obra.

No artigo 795 do Cédigo Civil de 2002 estabeleceu-se a previsao de
nulidade, no seguro de pessoa, quando realizada qualquer transacao que
configure o pagamento de reduzido capital ao segurado (BRASIL, 2015).
Em referéncia ao artigo supramencionado afirma Tartuce que (2014, p.
485), “a norma tem uma enorme carga ética, mantendo relacdo direta
com a boa-fé objetiva e a fungao social dos contratos”.

Determina ainda o artigo 796 do diploma normativo uma
estipulagdo na qual, o seguro de vida podera ser conveniado por prazo
limitado ou por toda vida do segurado (BRASIL, 2015). Neste interim,
leciona Venosa (2014, p. 420-421):

Varias sao as modalidades admitidas no seguro
de vida. Pode ter por objeto o seguro da vida inteira,
mediante pagamento de prémio anual, beneficiando
terceiros indicados com a morte do segurado. Pode
ser fixado o pagamento para certo e determinado
periodo, ap6s o qual o segurado se libera de
pagamento, beneficiando também terceiros, no caso
de morte.

Corroborando com o tema, Gongalves (2012), assevera que o
seguro de vida apresenta-se como o mais relevante seguro de pessoas,
tendo em vista que ao ser firmado, a durag¢ao da vida humana age como
critério fixador para o calculo do prémio que sera devido ao segurador, e
este por sua vez restara obrigado a efetuar o pagamento ao beneficiario
de capital ou renda, ocorrendo a morte do segurado ou mesmo nas
hipoteses deste sobreviver por um prazo determinado. Deste modo, ao
firmar um contrato de seguro de vida, a duracdo desta atua de maneira
fundamental para o calculo do prémio a ser pago ao segurador, e a este
por sua vez incumbe o dever de realizar o pagamento ao beneficiario.

Cabe ainda ressaltar que existem duas subespécies de seguros de
vida conforme se depreende dos ensinamentos de Pereira (2013, p. 428):
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Ha duas subespécies de seguros de vida: a)
seguro de vida propriamente dito, em que o
segurado paga o prémio indefinidamente ou por
tempo limitado, assumindo o segurador a obrigacao
de pagar aos beneficiarios o valor do seguro, em
funcdo da alea especifica da morte do segurado; b)
seguro de sobrevivéncia, em que se ajusta a
liguidagdao em vida do segurado, apds um certo
termo ou na ocorréncia de um certo evento,
inscrevendo- se nesta modalidade o seguro para a
velhice, o seguro para custeio de estudos etc. E licita
a sua combinacao.

Nessa acepg¢ao, observa-se que os seguros de vida estao divididos
em duas subespécies, sendo estas, o seguro de vida propriamente dito e
o seguro de sobrevivéncia. O seguro de vida propriamente dito pressupde
o pagamento do prémio pelo segurado ao segurador, seja por prazo
determinado ou indeterminado, constituindo obrigacdao do segurador o
pagamento ao beneficidario quando ocorrer a morte do segurado. Por sua
vez, o seguro de sobrevivéncia ajusta-se o pagamento ao segurado, sendo
este em vida, tendo como base o decurso de um termo ou mesmo evento.

Neste aspecto, ao abordar o seguro de vida tradicional, salienta
Rodrigues (2002, p. 343- 344):

O seguro de vida tradicional, também chamado
seguro de vida propriamente dito, é aquele em que,
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mediante um prémio anual, se obriga o segurador ao
pagamento de certa soma, por morte do segurado, a
pessoa ou pessoas por este indicadas no contrato.
Trata-se de negdcio de previdéncia, em que o
segurado, desejando assegurar a sobrevivéncia e o
bem-estar de sua familia ou de outras pessoas que
Ihe sdao caras, estipula que por ocasidao de sua morte
o segurador fornecera, a seus beneficidrios, uma
soma em dinheiro desde logo fixada no contrato,
pagando ele, segurado, a partir de entdao, um prémio
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periddico, anual ou mensal. Tal prémio, pago pelo
segurado, pode ser devido durante toda a vida deste,
ou por prazo determinado.

Portanto, o seguro de vida apresenta-se nao como meio de auferir
vantagens de cunho patrimonial, na tutela de interesses meramente
patrimoniais, mas sim como maneira de assegurar o bem estar e
sobrevivéncia do beneficiario, tendo em vista que cabera ao segurador
realizar o pagamento do avengado no contrato, quando ocorrer a morte
do segurado e tais valores tera natureza de sustento. Observa-se do
exposto que, os contratos de seguro de vida na contemporaneidade
constituem em uma espécie de contrato de relevante importancia na
sociedade, dado seu carater assistencial, pois que visa assegurar o bem
estar de entes familiares e outras pessoas que |he sdo queridas.

Apds as exposicOes feitas acima, a respeito dos contratos de seguro,
bem como o instituto do seguro de vida e as determinacdes presentes no
diploma civilista de 2002, faz-se de suma importancia a anadlise dos
principais principios que lhes sdo aplicaveis, sendo estes o principio da
boa-fé objetiva e da fun¢ao social dos contratos.

5 PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA E OS CONTRATOS DE SEGURO

Ao versar sobre a origem da concepcdo de boa-fé, asseveram
Gagliano & Pampolha Filho (2012, p. 101) que: “a noc¢do de boa-fé (bona
fides), ao que consta, foi cunhada primeiramente no Direito Romano,
embora a conotagao que |lhe foi dada pelos juristas alemaes, receptores
da cultura romanista, nao fosse exatamente a mesma”. Nota-se assim que
a boa-fé esteve presente desde as origens primarias das tratativas
negociais.

Houve com a promulgacdo do Coddigo Civil de 2002, a
regulamentacdo do principio da boa-fé no artigo 422 ao expressamente
dispor que: “os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusao
do contrato, como em sua execuc¢ao, os principios de probidade e boa-fé”
(BRASIL, 2015, p.183).
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Apods anadlise do artigo acima descrito, pode-se aduzir que, o
preceito expresso na norma € de cunho obrigacional, haja vista que se
impdem as partes a observancia do principio da boa-fé, sendo que sera
obrigatdéria tanto no momento da conclusdao do contrato como também
no decorrer de sua execucao.

Tecendo consideragdes sobre a boa-fé objetiva, esclarece Pereira
(2013), que seria a boa-fé expressa no art. 422 do Cédigo Civil a objetiva,
por ser caracteristica das relagcdes obrigacionais. Aduz ainda o
mencionado autor que, a boa-fé objetiva nao constituiria um estado de
consciéncia do agente, mas sim o seu comportamento de cooperagao
perante a relagao juridica, estabelecendo um padrao de conduta que
apresentam-se de forma variavel de acordo com a relagao vigente entre
as partes.

Corroborando com tema dispde Silva (2011, p. 9), que “a boa-fé de
gue cuida o Cddigo Civil no art. 422 é a objetiva, que impde certos deveres
as partes contratantes, possuindo a funcdo de fonte de novos deveres
especiais de conduta durante o vinculo contratual”.

Compreende-se, portanto, o principio da boa-fé como aspecto
primordial nas relacdes contratuais, pois que deve ser observada
obrigatoriamente na fase anterior a concretizacao do contrato, durante a
vigéncia e também a fase pds- contratual.

No que refere-se a aplicagdao do principio da boa-fé na seara dos
contratos de seguro, esclarece Tartuce (2014), que nos contratos de
seguro a boa-fé objetiva deve estar presente em todas as fases, tanto na
fase pré-contratual, como nas fases contratuais e pds-contratuais,
constando no referido instituto uma norma especifica para a abordagem
do principio em tela, pois que, dispde o artigo 765 do Cddigo Civil: “O
segurado e o segurador sdao obrigados a guardar na conclusao e na
execucao do contrato, a mais estrita boa-fé e veracidade, tanto a respeito
do objeto como das circunstancias e declaragdes a ele concernentes”
(BRASIL, 2015, p. 202).

Depreende-se da andlise do mencionado artigo que o legislador
notoriamente destacou o principio da boa-fé ao regular os contratos de
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seguro, instituindo a obrigacao bilateral entre as partes de observancia do
referido principio tanto na conclusdao como na execucdao do contrato.
Destacando a importancia do principio da boa-fé na seara dos contratos
de seguro assevera Venosa (2008, p. 343): “mais do que em outra
modalidade de contrato, cumpre que no seguro exista limpida boa-fé
objetiva e subjetiva, aspecto que deve ser levado em conta
primordialmente pelo intérprete”.

Constata-se do elucidado que, o respeito ao principio da boa-fé
constitui aspecto essencial das tratativas securitarias, devendo ser de
observancia obrigatdria as partes integrantes da relagdo securitaria.
Outrossim, o principio em estudo, deve servir de lastro ao intérprete ao
aplicar os preceitos normativos.

6 A FUNGCAO SOCIAL DOS CONTRATOS DE SEGURO

Antes de adentrar propriamente na normatizacao da funcao social
dos contratos na legislacao civilista, impende ressaltar o sentido da
expressao funcao social, que conforme asseveram Farias & Rosenvald
(2012, p. 307):

A expressdao fungGo social procede do
latim functio, cujo significado é de cumprir algo ou
desempenhar um dever ou uma atividade. Utilizamos
o termo fung¢ao para exprimir finalidade de um
modelo juridico, um certo modo de operar um
instituto, ou seja, o papel a ser cumprido por
determinado ordenamento juridico.

Verifica-se do exposto que, a expressado func¢do social apresenta em
sintese a ideia de exteriorizacdao da finalidade de determinada norma,
revelando, o papel desta perante o diploma normativo a que se aplica, a
fim de que seja possivel compreender o real sentido da regulamentacao.

Ao ponderar a respeito das disposicdes gerais dos contratos, o
Cddigo Civil de 2002 trouxe como mandamento nuclear do instituto a

"

observancia da sua funcado social ao dispor em seu artigo 421 que: “a
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liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites da funcao
social do contrato” (BRASIL, 2015, p. 183).

Dispondo sobre o principio da fungado social dos contratos instituido
no Cédigo Civil leciona Costa (2005, p. 41): “o principio da fun¢do social,
ora acolhido expressamente no Cddigo Civil [...] constitui, em termos
gerais, a expressao da socialidade no Direito Privado, projetando em seus
corpora normativos e nas distintas disciplinas juridicas a diretriz
constitucional da solidariedade social [...]".

Observa-se do exposto que o dispositivo em comento consagra o
principio da funcdo social dos contratos, estando este intimamente
atrelado nao apenas a vontade das partes em pactuarem, mas também a
percepcdao de que esta vontade nao podera significar detrimentos a
terceiros nao integrantes da relacdo contratual.

Neste mesmo sentido leciona Diniz (2010, p. 23), ao asseverar que
“o contrato deve ter alguma utilidade social, de modo que os interesses
dos contratantes venham a amoldar-se ao interesse da coletividade”.
Segundo ainda a referida autora, apesar do reconhecimento da
importancia da liberdade contratual, deve-se ter em mente que o
exercicio desta apresenta como fatores condicionantes a observancia da
funcdo social dos contratos e implica valores de boa-fé e probidade.

De acordo ainda com Pereira (2013), resta clara a inten¢do do
legislador ao abordar a fungdao do contrato de ndo tratar com supremacia
os interesses das partes que integram a relagdao contratual, sendo
indispensavel levar em consideragdao o mundo que os cercam. Dispde
ainda o aludido autor que, “hoje o contrato é visto como parte integrante
de uma realidade maior e como um dos fatores de alteragdo da realidade
social” (PEREIRA, 2013, p.13).

Perante o apresentado, pode-se afirmar que apesar da liberdade de
contratar constituir fator preponderante na relagao contratual, uma vez
que, surge os contratos do acordo entre as partes, vislumbra-se sob a
égide do principio da funcao social dos contratos que esta liberdade
encontra como limites, sendo estes atinentes ao bem comum e os fins
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sociais que o0s contratos devem alcangar. Relacionando o principio
exposto, com os contratos de seguro Kriger Filho (2000, p. 18) dispde que:

Indiscutivel a fungdo social contemporanea que
exerce este instituto, sendo atividade a ele afeita
considerada de verdadeira utilidade publica, quando
se percebe que a mesma movimenta a economia a
economia de incontdveis segurados para formar um
fundo comum e proporciona a seguranga e
tranquilidade necessarios ao bem estar das pessoas
e do progresso.

Verifica-se, por conseguinte que, os contratos de seguro
apresentam cunho social, pois que hd uma socializacdo dos riscos,
buscando tranquilizar o individuo das insegurancas que permeiam
sobremaneira a vida humana, através da compensa¢ao nos contratos de
seguro de vida, almejando dirimir os danos ajustados contratualmente.

7 OS SEGUROS DE VIDA E A QUESTAO DO SUICIDIO

Abordou-se até o presente tdépico, o instituto dos contratos de
seguro, a sua conceituagao, o tratamento juridico deste no Cdédigo Civil de
1916, posteriormente as determinag¢des a respeito dos contratos de
seguro no Cdédigo Civil de 2002, analisando as espécies contidas no
diploma normativo, bem como sobre o principio da boa-fé objetiva e a
funcao social dos contratos nos contratos de seguro, de maneira a
propiciar a compreensao da tematica objeto do artigo ora apresentado.

Sendo assim, apds as exposicOes realizadas, proceder-se-a um
breve exame do suicidio, bem como a distincao realizada por
doutrinadores civilistas entre suicidio voluntario e involuntdrio, em
seguida as determinac¢des concernentes a implicacdo da incidéncia do
suicidio nos contratos de seguro de vida na vigéncia do Cédigo Civil de
1916, e as disposicdes sumulares, para em seguida apresentar as
inovagoes perpetradas com a edicdao do Cdadigo civil de 2002 e a anadlise
jurisprudencial acerca da tematica.

7.1 O SUICIDIO
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O suicidio consoante assevera o célebre sociélogo Durkheim (2000,
p.14), caracteriza-se como sendo “[...] todo caso de morte que resulta
direta ou indiretamente de um ato, positivo ou negativo, realizado pela
propria vitima e que ela sabia que produziria esse resultado”. Conforme
ainda o referido autor, existem trés espécies de suicidio, sendo estes, o
egoista, altruista e por anomia.

Ressalta-se que em sua obra intitulada suicidio Durkheim (2000, p.
384), dedica capitulo especifico a abordagem do suicidio como elemento
social instituindo que:

De todos os fatos por nds estudados, resulta que
a taxa social dos suicidios sé se explica
sociologicamente. E a constituicio moral da
sociedade que determina a cada instante o
contingente das mortes voluntarias. Existe, pois, para
cada povo, uma forca coletiva, de determinada
energia, que impele os homens a se matarem. Os
movimentos que o paciente realiza, e que, a primeira
vista, parecem sé exprimir o seu temperamento
pessoal, sdo, em realidade, a consequéncia e o
prolongamento de um estado social que manifestam
exteriormente.

Tecendo consideragdes sobre a analise realizada por Durkheim
sobre o suicidio como fenémeno social Lucena (2010), leciona que apesar
do suicidio caracterizar-se como fendmenos individuais, apresentam
causas fundamentalmente sociais. Segundo ainda o referido autor, “as
circunstancias sociais que criam o suicidio criam também as
predisposicdes psicoldgicas, porque os individuos, vivendo em condi¢des
peculiares da sociedade moderna, sao mais sensiveis e, por conseguinte,
mais vulnerdveis” (LUCENA, 2010, p. 299).

E valido mencionar ainda que o suicidio constitui um fato juridico,
conforme salienta Borges (2006, n. p.) ao afirmar que “aceita a tese de que
o instante suicida é de pura anormalidade, em que a vontade nao seria
juridicamente levada em conta, tal agdo jamais poderia ser considerada
como ato juridico, por lhe faltar o elemento essencial, consubstanciado na
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manifestacao de volitiva”. Aduz ainda o autor que, seria, por conseguinte
o suicidio um fato juridico.

Entrementes, a abordagem a ser realizada aqui a respeito do
suicidio sera sob o prisma juridico e mais especificamente a classificacao
civilista do tema, ja que a distingdo entre o suicidio voluntario e
involuntario norteia a compreensao do assunto, haja vista que ocorrendo
o suicidio de forma voluntaria haveria a exclusao do dever de indenizar
por parte das seguradoras.

A classificacao do suicidio em voluntdrio e involuntario advém das
disposicdes contidas na égide do Cddigo Civil de 1916, em virtude de
estabelecer, que ndo poderia ser objeto de seguro a morte voluntaria.
Como denota-se do ensinamento de Kriger Filho (2000, p. 173):

Consiste o suicidio na morte provocada pelo
préoprio segurado, de forma voluntaria ou
involuntaria. Conforme determina o artigo 1.440 do
Cddigo, nao pode ser objeto do seguro de vida a
morte voluntadria, isto é, a que o segurado procura
por sua livre e espontanea vontade, uma vez que o
risco deve sempre pressupor um fato independente
da sua vontade e quase sempre incerto.

O suicidio voluntdrio conforme leciona Costa (2014, p. 237) seria
“aguele em que o segurado, para fraudar o seguro (e, assim, prejudicar a
comunidade de pessoas segurada) contratava o seguro ja com a intencao
de por cabo a propria vida, visando, muitas vezes, proporcionar ao
beneficiario meios de fazer frente aos credores”. Nota-se da apreciagao
do conceito fornecido que, o suicidio voluntario ou premeditado é aquele
mediante o qual o sujeito ao realizar o contrato de seguro ja possui o
designio deliberado de ceifar a propria vida, agindo em muitos casos com
intento de beneficiar terceiros.

No que concerne ao suicidio involuntario ensina Alvim (2001, p.
236) “nem todo suicidio é voluntario ou consciente. Pode originar- se de
um estado moérbido do segurado, em que sua decisdao de auto eliminar-se
perde as caracteristicas de um ato premeditado para configurar-se num
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caso fortuito ou de forca maior”. Destarte, pode-se inferir que o suicidio
dito involuntario, é aquele em que o sujeito ao cometer o ato nao
encontra-se em pleno gozo de suas faculdades mentais, nao pensando nas
consequéncias da sua acao e por conseguinte somente neste caso estaria
o segurador obrigado a efetuar o pagamento do capital securitario
pactuado.

Ante o exposto, nota-se que no Cddigo de 1916, a fim de
regulamentar a incidéncia do suicidio nos contratos de seguro de vida
houve a insergdao da distingao do suicidio voluntario e involuntario, pois
gue, apesar do suicidio ser um risco sujeito a previsao contratual, somente
assistiria direito ao beneficiario de reclamar o capital securitario, se a sua
incidéncia decorresse de ato inconsciente do agente, que nao poderia ter
a intengao de beneficiar terceiro quando da pratica do ato. Com a edigao
do Cddigo Civil de 2002, também houve disposicdao neste sentido ao
prescrever o artigo 768 que: “o segurado perdera o direito a garantia se
agravar intencionalmente o risco objeto do contrato” (BRASIL, 2015, p.
202).

Deste modo, torna-se possivel estabelecer uma correlagdo entre os
dois diplomas que visando inibir que a pessoa ao contratar tenha a
intencdo de agravar o risco ali pactuado, estabeleceu as disposi¢des acima
explanadas. E neste viés, para melhor apreensao do tema, deve-se
analisar o tratamento dispensado a incidéncia do suicidio nos contratos
de seguro quando ainda vigente o Cédigo Civil de 1916.

7.2 ABORDAGEM DO SUICIDIO NOS CONTRATOS DE SEGURO NO
CODIGO CIVIL DE 1916

O Cddigo Civil de1916 ao versar sobre a incidéncia do suicidio nos
contratos de seguro de vida, pouco explanava sobre o tema,
regulamentando de forma sucinta em seu artigo 1.440 o conceito de
morte voluntaria conforme constata-se de sua transcri¢ao:

Art. 1440. A vida e as faculdades humanas
também se podem estimar como objeto seguravel, e
segurar, no valor ajustado, contra os riscos possiveis,
como o de morte involuntdria, inabilitacdo para
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trabalhar, ou outros semelhantes. Paragrafo unico.
Considera-se morte voluntaria a recebida em duelo,
bem como o suicidio premeditado por pessoa em seu
juizo (BRASIL, 1916).

Consoante observa-se da dic¢ao do artigo supramencionado, o
Cddigo Civil de 1916 considerava ndo ser possivel ao beneficiario reclamar
o direito do capital convencionado se a morte do segurado ocorresse de
forma voluntaria, sendo esta perpetrada por quem encontrava-se em
pleno gozo de suas faculdades mentais. Baseando-se o referido Cédigo em
critério de indole subjetiva, vez que o pagamento do capital estipulado
estava condicionado a comprovacao da vontade do agente, tal como sua
real intencao ao suicidar-se.

Segundo leciona Kriger Filho (2000), a abordagem do suicidio nos
contratos de seguro sempre constituiu objeto de debates na doutrina e
jurisprudéncia, ressaltando que diverso é o tratamento conferido ao
instituto nas legislacOes estrangeiras. Asseverando ainda que, “entre nds,
nao podendo ser objeto do seguro a morte voluntaria, a qual se equipara
o suicidio premeditado, nos termos do pardgrafo Unico do artigo 1.440,
nao resta duvida de que por este nao deve responder o segurador”
(KRIGER FILHO, 2000, p. 173-174).

Dispondo ainda sobre as disposicdes contidas no diploma civilista
de 1916, Alvim (2001) aduz que houve uma harmonia entre o legislador e
o segurador, ao estabelecer que o suicidio voluntario nao estivesse sujeito
a cobertura securitaria, muito embora o primeiro tenha sido instituido em
nome da ordem publica e dos bons costumes e o segundo por motivos de
natureza técnica. Ademais, salienta ainda “nao obstante esta harmonia de
propdsitos, a questdao do suicidio ndao logrou uma solucao tranquila; ao
contrario, tem sido objeto de controvérsias, de orientacdes diversas na
legislacdo e na jurisprudéncia das nacdes” (ALVIM, 2001, p. 236).

O artigo 1.460 do Cadigo Civil de 1916, pugnava a liberdade de
contratar permitindo as seguradoras ajustar cobertura securitaria aos
riscos que almejassem, ndo respondendo por outros ndo previamente
pactuados, ao dispor: “quando a apdlice limitar ou particularizar os riscos
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do seguro, ndo responderd por outros o segurador” (BRASIL, 1916). Diante
desta disposicao, as seguradoras passaram a inserir em suas apolices de
seguro de vida, cldusulas que tinham por escopo excluir a cobertura do
suicidio, mesmo caracterizando-se como involuntario o que ocasionou
diversas acOes judiciais por parte dos beneficidrios que insatisfeitos
almejavam reverter essa situacao e diante deste contexto foram editadas
as Sumulas 105 do STF e 65 do STJ, que serao a seguir abordadas.

7.3 POSITIVAGAO SUMULAR SOBRE O SUICIDIO NO CONTRATO DE
SEGURO

Na seara juridica existe uma necessidade de que o ordenamento
juridico apresente parametros para o apropriado direcionamento aos
destinatarios, das normas ao caso concreto, para que seja possivel
vislumbrar a aplicacdo destas de forma adequada. Neste sentido, afirma
Ericksen (2013, p. 181) que:

Existe uma necessidade premente de que a
ordem juridica ofereca certeza quanto ao direito
vigente, dando clara definicdo as normas juridicas
para melhor orientacdao de seus destinatarios, algo
que leva crer que a jurisprudéncia, quando
dissonante entre si (desde que considerada em sua
acepcao ampla), seja tida como um problema que
clama por uma solucdo. E nesse horizonte que
exsurge no panorama juridico a questao da edicao de
simulas, ou seja, o resumo jurisprudencial de um
determinado tema tendente a se impor como
orientacao dominante em certo cenario juridico.

Constata-se do exibido acima que, a edicao das sumulas tem por
escopo precipuo orientar os destinatarios, sobre a mais pertinente
aplicacao da norma, quando instituido na seara juridica dissonancias
acerca de determinada tematica.

Adaptando a aplicabilidade das siumulas no objeto de estudo do
presente trabalho, qual seja, o tratamento juridico do suicidio nos
contratos de seguro de vida, cabe a analise, das Sumulas 105 do Supremo
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Tribunal Federal e em seguida a sumula 61 do Superior Tribunal de Justica,
gue foram editadas ainda na vigéncia do Cdodigo Civil de 1916, que serao a
seguir explanadas (BRASIL, 2015).

No ambito do Superior Tribunal Federal, foi editada a Sumula 105,
com o seguinte teor: “salvo se tiver havido premeditacdo, o suicidio do
segurado no periodo contratual de caréncia nao exime o segurador do
pagamento do seguro” (BRASIL, 2015, p. 2034). Observa-se da apreciacdo
da sumula mencionada, que o objetivo da simula em comento consistiu
na tentativa de coibir a edi¢cao de clausulas nos contratos de seguro de
vida que permitisse as seguradoras eximir-se do pagamento do capital
estipulado, no periodo de caréncia estabelecido no contrato, em virtude
de morte do segurado por suicidio, a exce¢ao dos casos em que restasse
caracterizada a premeditagao do ato.

Nesse mesmo viés, pronunciou-se o Superior Tribunal de Justica ao
editar a SUmula 61 afirmando que: “O seguro de vida cobre a morte por
suicidio ndao premeditado” (BRASIL, 2015, p. 2014). Depreende-se do
exame das sumulas em supra, que estas, apresentam como cerne a ideia
de que para haver exoneracao por parte das seguradoras de efetuar o
pagamento do capital estipulado no contrato de seguro de vida, deveria
ter o suicidio ocorrido de maneira voluntadria, ou seja, premeditado.

Ocorre que, fazer prova da premeditacdao do ato, tornou-se objeto
de discussao, visto que, aferir se houve ou nao se apresentava como uma
tarefa ardua para as seguradoras, uma vez que, incumbia a estas o 6nus
de provar que o segurado ao firmar o contrato ja tinha o intuito de ceifar
a propria vida, e s6 diante desta prova poderia eximir-se de realizar o
pagamento ao beneficiario.

7.4 SUICIDIO NOS CONTRATOS DE SEGURO DE ACORDO COM O
CODIGO CIVIL DE 2002

Com o advento do Cddigo Civil de 2002, houve significativa
mudanc¢a na matéria, tendo em vista o periodo de caréncia inserido no
diploma normativo, conforme se apreende do exame do artigo 798 do
CC/2002:
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Art. 798 O beneficiario ndao tem direito ao capital
estipulado quando o segurado se suicida nos
primeiros dois anos de vigéncia inicial do contrato, ou
da sua reconducao depois de suspenso, observado o
disposto no paragrafo Unico do artigo antecedente.
Paragrafo Unico. Ressalvada a hipétese prevista neste
artigo, € nula a clausula contratual que exclui o
pagamento do capital por suicidio do segurado
(BRASIL, 2015, p. 203).

Vislumbra-se da analise do referido artigo, que restou determinado
um periodo de caréncia, correspondendo este aos dois anos subsequentes
a assinatura do contrato ou de sua reconduc¢ao depois de suspenso, em
gue ocorrendo o suicidio do segurado nao teria o beneficiario direito ao
capital estipulado, regulamentando ainda em seu paragrafo Unico uma
exceg¢do quanto a proibicao de constituir clausula no contrato prevendo
exclusao do pagamento por morte do segurado em virtude de suicidio.
Explanando sobre as disposi¢es inseridas no artigo mencionado, leciona
Tartuce (2014, p. 487):

Percebe-se que o legislador do Cddigo Civil de
2002 preferiu ndo tratar da questao da premeditacao
do suicidio, o que dependia de dificil prova. Desse
modo, a codificacdo em vigor traz um prazo de
caréncia de dois anos, contados da celebragao do
contrato. Somente apds esse periodo é que o
beneficiario tera direito a indenizacao ocorrendo o
suicidio do segurado, o que nao exclui o seu direito a
reserva técnica.

Segundo o referido autor, o Cddigo Civil ndo abordou a questao da
premeditacdo do suicidio em virtude das dificuldades notadas
anteriormente para sua comprovacao. Afirmando ainda, que
interpretacao do artigo 798 do Codigo Civil pressupde a ideia de que o
beneficiario somente possui o direito de indenizagao securitaria em
virtude de suicidio do segurado se este ocorrer apds dois anos, da
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assinatura do contrato, ndo excluindo, no entanto, o direito a reserva
técnica. De forma adversa dispde Pereira (2013, p. 429-430) ao asseverar:

Esta regra deve ser interpretada no sentido de
que apos 2 anos da contratagdo do seguro presume-
se que o suicidio nao foi premeditado. Se o suicidio
ocorrer menos de 2 anos apds a contratagao do
seguro cabera a seguradora demonstrar que o
segurado assim fez exclusivamente para obter em
favor de terceiro o pagamento da indenizagdo. Essa
prova da premeditacdo é imprescindivel, sob pena de
o segurador obter enriquecimento sem causa, diante
das pesquisas da ciéncia no campo da medicina
envolvendo a patologia da depressao. Essa tinha sido
a solucao sugerida por mim no Cdédigo das
Obrigacdes, e adotada no Codigo de 2002.

Nota-se das disposicdes contidas acima que para o autor, a
interpretacao do tema deve ser no sentido de que ocorrendo suicidio do
segurado dentro do periodo de caréncia fixado, caberia a seguradora
comprovar que ocorreu de forma premeditada, tendo o segurado,
portanto, cometido o ato com intuito de favorecer terceiro que receberia
a indenizacdo. Cabe ressaltar ainda, que segundo o autor a prova da
premeditacdo do ato revela-se de suma importancia, por evitar o
enriguecimento sem causa do segurador.

Assim sendo, percebe-se que com a edicdo do Cddigo Civil de 2002
surgiram relevantes controvérsias a respeito do tema, que permeiam em
torno de aferir o que o legislador pretendeu ao sistematizar o artigo. E
nessa vertente, formaram-se duas correntes, uma sob o prisma de que a
inteleccao deveria ser feita de forma literal ou gramatical do artigo, e
outra voltada para a interpretacao sistematica ou analitica do artigo.

Sob o prisma da interpretagao gramatical, o direito do beneficiario
em auferir o capital estipulado nas hipdteses de suicidio do segurado
estaria condicionado, ao lapso temporal transcorrido entre a realizagao do
contrato e a incidéncia do sinistro, pois que, ocorrendo o suicidio nos dois
primeiros anos ulteriores a vigéncia do contrato estaria a segurado isenta
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de efetuar o pagamento. Ja para a interpretacao sistematica, deve haver
uma ponderagdo, na interpretagao de uma norma, analisando o sistema
juridico como um todo e, por conseguinte aplicando no caso concreto o
principio da boa-fé objetiva, bem como as sumulas anteriormente
analisadas, que continuam vigentes.

7.5 ANALISE DAS DECISOES: AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N2
1.244.022 - RS E RESP 1.334.005-GO

Para melhor discorrer sobre as divergéncias suscitadas
anteriormente, procedeu-se pesquisas sobre a aplicacdo da tematica no
campo jurisprudencial, e assim sendo, foram selecionadas duas decisdes
proferidas por Tribunais de Justica brasileiros. A primeira consiste em um
Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n? 1.244.022, exarado pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, julgado em 13 de abril de 2011,
e a segunda um Recurso Especial n? 1.334.005-GO, julgado em 8 de abril
de 2015.

Convém destacar que a primeira jurisprudéncia foi escolhida em
virtude de ter sido apontada como referéncia em diversos julgados,
destacando-se como pertinente ao caso concreto a linha jurisprudencial
adotada, dentre as quais encontra-se o Recurso Especial n2 1.334.005-GO
gue sera posteriormente analisado.

Trata-se a decisao abaixo colacionada de Agravo Regimental
proferido pela 22 Se¢ao do Superior Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, tendo sido interposto por Companhia de Seguros Alian¢a do Brasil
contra a decisao monocratica do relator Exmo. Sr. Ministro Luis Felipe
Salomao que havia negado seguimento ao agravo de instrumento da
recorrente, alegando que houve mudang¢a do entendimento do Tribunal
de Origem, notadamente sobre a nao ocorréncia de premeditagao, que
demandaria o reexame de prova, conduta esta vedada em sede de
Recurso Especial (STJ/RS, 2011).

Nas razbes do agravo, a agravante afirmou que a discussao é
atinente a desnecessidade de demonstracdo da premeditacao no suicidio,
guando este ocorre nos dois primeiros anos de vigéncia do contrato,
podendo a seguradora recusar-se de efetuar a cobertura securitaria, com
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fulcro o art. 798 do Cddigo Civil. Além de aduzir que, tendo o suicidio do
segurado ocorrido no prazo inicial de 2 anos da vigéncia do contrato, nao
haveria que se proceder a andlise da premeditacdo (STJ/RS, 2011).

O Relator Luis Felipe Salomao ao expor as razdes de seu voto,
afirmou que, apesar do periodo de caréncia estabelecido no Cédigo Civil
este ndao teve o condao de afastar a aplicagao da Siumula 61 do STJ, além
de que ndo se poderia a ma-fé ser presumida, haja vista que, a o principio
da boa-fé norteia as relagdes contratuais. Segundo ainda o relator, a boa-
fé é que deve ser presumida, devendo, a ma-fé ser comprovada, além de
gue ao interpretar uma norma de forma extensiva devem-se levar em
consideragdao os principios da boa-fé e da fun¢ao social do contrato
(STJ/RS, 2011).

Neste mesmo sentido os Ministros da Segunda Sec¢ao, por maioria,
negaram provimento ao recurso interposto ao agravo regimental,
apresentando nas razdes dos votos, a invocacao do principio da boa-fé,
prevista no artigo 422 do Cddigo Civil, assim como a aplicagdao das
referidas, conforme verifica-se da ementa a seguir:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ACAO DE COBRANCA. SEGURO DE
VIDA. SUICIDIO COMETIDO DENTRO DO PRAZO DE 2
(DOIS) ANOS DE INICIO DE VIGENCIA DA APOLICE DE
SEGURO. NEGATIVA DE PAGAMENTO DO SEGURO.
ART. 798 DO CC/2002. INTERPRETACAO LOGICO-
SISTEMATICA. BOA-FE. PRINCIPIO NORTEADOR DO
DIPLOMA CIVIL. PRESUNCAO. NECESSIDADE DE
PROVA DA PREMEDITACAO PARA AFASTAR-SE A
COBERTURA SECURITARIA. PRECEDENTE. ACORDAO
DO TRIBUNAL. ANALISE DE PROVAS. AFASTADA A
PREMEDITACAO. REVISAO. SUMULA 7/STJ. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. Nas
razOes do recurso especial, ndo foi evidenciada de
gue forma o acérdao recorrido teria vulnerado os
arts. 130, 330, 331 e 332 do CPC. Incidéncia da
Sumula 284/STF.
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2. Ainterpretacao do art. 798, do Cddigo Civil de
2002, deve ser feita de modo a compatibilizar o seu
ditame ao disposto nos arts.113 e 422 do mesmo
diploma legal, que evidenciam a boa-fé como um dos
principios norteadores da redacdo da nova
codificacado civil. 3. Nessa linha, o fato de o suicidio
ter ocorrido no periodo inicial de dois anos de
vigéncia do contrato de seguro, por si sd, nao
autoriza a companhia seguradora a eximir-se do
dever de indenizar, sendo necessaria a comprovacao
inequivoca da premeditacdo por parte do segurado,
onus que cabe a Seguradora, conforme as Sumulas
105/STF e 61/STJ expressam em relacdo ao suicidio
ocorrido durante o periodo de caréncia. AgRg no
AGRAVO DE INSTRUMENTO N9 1.244.022 - RS
(2009/0205115-0), STJ. 22 Secdo. Rel. Ministro Luis
Felipe Salomao, julgado em 13/4/2011).

Diante do relatado, percebe-se que a decisao reflete a aplicagao da
interpretagao sistematica, vez que invocou-se o principio da boa-fé como
instituto basilar na orientagao das tratativas contratuais, bem como
aplicagdao das sumulas como ja mencionado.

No que tange a segunda decisao, trata-se esta de decisao proferida
pelo Superior Tribunal de Justica de Goias n? 1.334.005, tendo sido
escolhida em virtude de que demonstrou-se de grande repercussao na
seara juridica por representar um rompimento com a linha jurisprudencial
difundida anteriormente, qual seja, a de que diante da ocorréncia do
suicidio do segurado, nos dois primeiros anos de vigéncia do contrato,
somente assistiria razao a seguradora de eximir-se de efetuar o
pagamento do capital avencado se comprovasse a premeditacao do ato
(STJ/GO, 2015).

O recurso especial foi interposto pelo Banco Santander Brasil S/A
sob o embasamento de que a decisao que recai sobre a recorrente
constitui ofensa ao artigo 798 do Cddigo Civil, tendo em vista que o
suicidio ocorreu dentro do periodo de caréncia estabelecido,
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aproximadamente 25 dias apds a assinatura do contrato, além de afirma
gue existe divergéncia jurisprudencial acerca do tema (STJ/GO, 2015).

O relator Sr. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, ao proferir voto,
negou provimento ao recurso, por entender ser acertada a linha
jurisprudencial primeiramente analisada e assim, ndo deveria a
interpretacao do o artigo 798 do Cddigo Civil ser realizada apenas em sua
literalidade, pois que considerando o aspecto sistematico mister seria a
observancia das sumulas 105 do STF e 61 do STJ, invocando ainda o
principio da boa-fé (STJ/GO, 2015).

Apds o voto do relator, os demais componentes da segunda Se¢ao
por maioria deram provimento ao recurso, aduzindo em sintese que o
artigo 798 do Cddigo Civil deve ser aplicado em sua literalidade, haja vista
gue a intencdo do legislador ao instituir um periodo de caréncia foi dirimir
as controvérsias a respeito da premeditacao do ato, vez que de dificil
constatacao. Portanto, ocorrendo o suicidio dentro desse periodo de
caréncia, nao haveria que se falar em prova da premeditacao, pois que
assiste direito a seguradora de se eximir por haver diploma normativo
expressamente nesse sentido. Conforme observa-se da ementa a seguir
exposta:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COBRANCA.
SEGURO DE VIDA. SUICIDIO DENTRO DO PRAZO DE
DOIS ANOS DO INICIO DA VIGENCIA DO
SEGURO.RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. Durante os dois primeiros anos de vigéncia do
contrato de seguro de vida, o suicidio é risco nao
coberto. Deve ser observado, porém, o direito do
beneficidrio ao ressarcimento do montante da
reserva ja formada (Cddigo Civil de 2002 c/c,
pardgrafo Unico).

2. O art. 798 adotou critério objetivo temporal
para determinar a cobertura relativa ao suicidio do
segurado, afastando o critério subjetivo da
premeditacdo. Apds o periodo de caréncia de dois
anos, portanto, a seguradora serd obrigada a
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indenizar, mesmo diante da prova mais cabal de
premeditacao.

3. Recurso especial provido. (REsp 1.334.005-GO
(2012/0144622-7), STJ. 22 Secdo. Rel. originario Min.
Paulo de Tarso Sanseverino, Rel. para acérdao Min.
Maria Isabel Gallotti, julgado em 08/04/2015).

As decisbes apontadas acima materializam as divergéncias
apresentadas a respeito do tema, vislumbrando-se no teor dos
argumentos proferidos nos tribunais que, mesmo proferidas sob a égide
de um mesmo regramento normativo a jurisprudéncia apresenta
dissensos sobre a interpretacao cabivel a norma, o que conduz a
inseguranca no meio juridico sobre qual seria a aplicagao mais pertinente
a solucao da causa.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Ante as exposi¢cdes empreendidas, pode-se afirmar que, o objeto de
estudo do presente trabalho possui relevante importancia na seara
juridica, vez que, a doutrina e a jurisprudéncia, tém apresentado
dissonancias sobre o direito do beneficiario em receber o capital
securitario quando o segurado comete suicidio.

Tais divergéncias sao vislumbradas desde a vigéncia do Cédigo Civil
de 1916, em que a analise da tematica era realizada por intermédio de um
critério de carater subjetivo, no qual a seguradora desobrigava-se de
efetuar o pagamento do capital estipulado mediante a comprovacado da
premeditacado do ato por parte do segurado, surgindo assim,
guestionamentos acerca das dificuldades encontradas por estas de
comprovar tal premeditacao. Sob a égide do referido diploma normativo,
foram editadas as sumulas n? 105 do STF e 61 do STJ, buscando dirimir as
controvérsias, pois que basicamente instituiam a obrigacdao das seguras
em comprovarem a premeditacdo do suicidio (BRASIL, 2015).

Com a edicao do Cdédigo Civil de 2002, a questao tomou novos
contornos, uma vez que, se estabeleceu em seu artigo 798 um periodo de
caréncia em que ocorrendo o suicidio do segurado, ndao assistiria ao
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beneficidario o direito em receber o capital previsto contratualmente,
instituiu assim, um critério de indole temporal, em que o intérprete ao
aplicar de forma literal o supramencionado artigo somente se atentaria
para o lapso temporal decorrido do momento da efetiva contratacao do
seguro de vida e o ato do suicidio, para conceder ou ndao o direito ao
beneficiario de receber o capital securitario (BRASIL, 2015).

Contudo, passou-se a questionar o sentido da norma presente no
Cédigo Civil de 2002, sintetizadas por duas linhas interpretativas. Para a
primeira, sob enfoque da interpretacao literal, a disposicdo normativa
deve ser aplicada em sua literalidade e assim, a incidéncia do suicidio do
segurado no periodo de caréncia eximiria a seguradora do pagamento do
capital securitario. Em contrapartida, através da perspectiva sistematica,
a norma deve ser interpretada analisando o sistema juridico como um
todo, com observancia dos principios basilares relativos ao tema, bem
como a observancia das sumulas acima mencionadas.

Ap0ds o estudo realizado, percebeu-se que nos tempos atuais ainda
existem grandes divergéncias a ser vislumbradas no caso concreto, em
alguns casos sao invocados a perspectiva civilista de 1916, em que atenta-
se para aos disposicdes sumulares e em outros casos a perspectiva civilista
de 2002, o que gera para os aplicadores do direito certas insegurancas
juridicas. Contudo, observa-se que o principio da boa-fé e da fungao social
dos contratos tem sido norteadores das relacdes contratuais primando
sempre pela observancia desses principios ao caso concreto.
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USUCAPIAO DE BEM PUBLICO: ANALISE FATICA E JURIDICA DA
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RESUMO: O instituto da usucapiao se classifica como uma forma
originaria de aquisicdo da propriedade. Deste modo, diante da
relevancia desse instituto, na contemporaneidade vem sendo
acirradas as discussoes e divergéncias em relagéo ao bem passivel
de ser usucapido. Neste contexto, o presente trabalho objetiva
analisar o instituto da usucapido de bem publico frente as
determinacdes constitucionais e civilistas, tendo em vista a
apelacgao civel n°® 1.0194.10.011238-3/0013, exarada pelo Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais, em 2014, que reconheceu a
prescricdo aquisitiva de bem publico, uma vez que se trata da
primeira decisdo que concedeu a usucapidao de bem publico, com
base no exercicio da fungao social da propriedade publica. Para
tanto, utilizou-se uma revisdo bibliografica, consubstanciada nas
principais doutrinas que versam sobre a presente tematica, bem
como revistas cientificas. Nessa seara, o instituto da usucapido vem
gerando diversos embates doutrinarios e jurisprudenciais. Contudo,
observa-se que o exercicio da funcao social deve ser estendido ndo
s6 aos bens particulares, mas também em relacdo aos bens
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publicos, fato esse demonstrado nos autos da apelagao
mencionada.

Palavras-chave: Bem. Funcdo. Propriedade. Publico. Usucapio.

ABSTRACT: The usucapio institute is classified as an original form of
ownership acquisition. Thus, given the importance of this institute, in
contemporary times, discussions and disagreements in relation to the
good that can be usucapted have been stimulated. In this context, this
paper aims to analyze the usucapio of public good in the face of
constitutional and civilists determinations, regarding the civil appeal
No. 1.0194.10.011238-3/001, determined by the Justice Court of Minas
Gerais in 2014, which recognized the public good acquisitive prescription,
since it is the first decision granting the public good usucapio, based on
the social function practice of public property. Therefore, it was used a
literature review, based on the main doctrines that deal with this theme,
as well as scientific journals. In this area, the usucapio of the institute has
generated many doctrinal and jurisprudential conflicts. However, it is
observed that the social function practice should be extended not only to
private property, but also in relation to public goods, as demonstrated in
the case of the mentioned appeal.

Keywords: Function. Good. Property. Public. Usucapio.

1 INTRODUCAO

Dentre os institutos que comporta os Direitos Reais tem-se o
instituto da usucapido, que consiste em um modo origindrio de aquisi¢ao
da propriedade, a fim de se efetivar o exercicio da fungcdo social da
propriedade, consagrado como garantia fundamental na Constituicao
Federal de 1988 (GONCALVES, 2014).

Desse modo, infere-se que a exigéncia do cumprimento
da fungao social da propriedade, inserta no art. 5°, inciso XXIlIl, da
Carta Maior, além de ser uma penalidade ao proprietario desidioso,
tem como escopo influenciar o efetivo cumprimento da funcao social
da propriedade (FARIAS & ROSENVALD, 2009).
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No entanto, em que pese a exigéncia da observancia do
cumprimento da fung¢ao social da propriedade, a Carta Maior e o
Cddigo Civil dispdem que os bens publicos sao insuscetiveis de
serem usucapidos. Desse modo, o constituinte, ao dispor sobre os
bens publicos, estabeleceu uma vedagdo ao reconhecimento da
prescricdo aquisitiva no que tange aos bens publicos. Tal
posicionamento encontra-se presente também na Sumula n° 340 do
Superior Tribunal Federal (BRASIL, 2015).

Salienta-se que, apesar da regra da imprescritibilidade
inserta na legislagdo constitucional e infraconstitucional, o Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais, em uma decisao inédita,
reconheceu a prescricdo aquisitiva de um bem publico em
detrimento de particulares, ao priorizar a aplicacdo do principio da
funcao social da propriedade publica (TJ/MG, 2014).

Nesse contexto, o presente trabalho tem como objetivo
analisar a possibilidade do reconhecimento da usucapidao de bem
publico a luz do principio da fung¢do social da propriedade, tendo em
vista a importancia juridica e social de se realizar um estudo acerca
da aplicacéo da funcao social da propriedade em bens publicos que
estdo destituidos de uma destinacido publica, durante o lapso
temporal consideravel.

Para alcancar o fim aqui pretendido, buscou-se num
primeiro momento realizar breves apontamentos das principais
caracterizacdes dos bens publicos, acerca do instituto da usucapiao
no ordenamento juridico brasileiro, sua conceituagao, fundamentos
e requisitos.

Em um segundo momento, apos uma breve visdo sobre
os institutos supra, propds-se a discorrer sobre como a doutrina e a
jurisprudéncia patria vinham se posicionando acerca da
possibilidade da usucapiao de bem publico, bem como uma analise
de alguns julgados proferidos pelos Tribunais de Justica, de modo
a exemplificar o até entdo exposto. Por fim, propds-se realizar um
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estudo pormenorizado da apelagdo civel n°® 1.0194.10.011238-
3/001.

Logo, justifica-se a presente abordagem pela necessidade
de discussao académica sobre o alcance do exercicio da fungao
social da propriedade, que na contemporaneidade vem sendo
discutida a extensdo desse principio para a propriedade publica,
nao podendo o poder publico se esquivar de atender o ditame
constitucional que é o exercicio da fungao social.

2 PRINCIPAIS CARACTERIZAGOES DO BEM PUBLICO

Para que haja uma melhor compreensao acerca do
objetivo do presente trabalho, faz se mister tecer breves
comentarios a respeito dos bens publicos, bem como a classificagao
dispensada a estes no ordenamento juridico patrio.

O Cddigo Civil de 2002 dedicou um capitulo para dispor sobre
os bens pubicos e privados, em seu art. 98 encontra-se o conceito
dispensado a esses bens, in verbis: “sao bens publicos os bens do dominio
nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno,
todos os outros sdao particulares, seja qual for a pessoa a que
pertencerem” (BRASIL, 2015, p. 164).

Com o exposto, observa-se que o Cddigo Civil, ao
conceituar os bens em geral, optou por dividi-los em duas espécies,
podendo os bens serem publicos ou particulares. Nesse diapasao,
vale acrescentar, o entendimento de Mello (2010, p. 913) que ao
conceituar os bens publicos, determina que:

Bens publicos sdao todos os bens que pertencem
as pessoas juridicas de Direito Publico, isto é, Uniao,
Estados, Distrito Federal, Municipios, respectivas
autarquias e fundacdes de Direito Publico (estas
ultimas, alids, ndo passam de autarquias designadas
pela base estrutural que possuem), bem como os
gue, embora ndo pertencentes a tais pessoas,
estejam afetados a prestacdao de um servico publico.
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Nessa esteira, o legislador conceituou os bens publicos como
sendo os bens pertencentes as pessoas juridicas de Direito Publico, ou
caso nao pertencam a estas, estejam destinados a prestar servico publico,
podendo ser, assim, todos os bens que integram o patrimbnio da
administracao direta e indireta.

De acordo com Di Pietro (2014), o Cdédigo Civil de 1916 utilizou
uma teoria tripartite para classificar os bens publicos, podendo ser: bens
de uso comum, bens de uso especial e bens dominicais. Registra-se que
essa classificacdo foi utilizada pelo constituinte no Cédigo Civil de 2002,
em seu art. 99, ipis litteris:

Art. 99. Sdo bens publicos: I- os de uso comum do povo, tais
como rios, mares, estradas, ruas e pracas; ll- os de uso especial,
tais como edificios ou terrenos destinados a servico ou
estabelecimento da administracdo federal, estadual, territorial ou
municipal, inclusive os de suas autarquias; Ill- os dominicais, que
constituem o patriménio das pessoas juridicas de direito publico,
como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma dessas
entidades. Paragrafo unico. Ndo dispondo a lei em contrario,
consideram-se dominicais o0s bens pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico a que se tenha dado estrutura de direito
privado (BRASIL, 2015, p. 164).

Com o fito de esclarecer a classificacdo prevista no artigo
supramencionado, Di Pietro (2014) assevera que o legislador utilizou-se
do critério da afetacao e destinacao dos bens para classifica-los, existindo
assim, duas modalidades de bens publicos, os bens de dominio publico do
Estado (bens de uso comum do povo, de uso especial), e os bens de
dominio privado do Estado (que englobam os bens dominicais), ndo
possuindo estes destinacdo especifica.

Desse modo, os bens dominicais ou dominais, apesar de
fazerem parte dos bens pertencentes ao dominio publico, ndo estao
afetados por nenhum destino publico, nem subordinados a um interesse
publico especifico, o que os diferencia dos bens de uso comum e os bens
de uso especial que possuem destinacdao especifica. Nesse sentido, aduz
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Meirelles (2010, p. 551) que os bens dominicais podem ainda ser
classificados como sendo bens patrimoniais disponiveis, conforme licao:

Bens dominicais ou do patrimoénio disponivel:
sao aqueles que, embora integrando o dominio
publico como os demais, deles diferem pela
possibilidade sempre presente de serem utilizados
em qualquer fim ou, mesmo, alienados pela
Administracdo, se assim o desejar. Dai porque
rececbem também a denominacdo de bens
patrimoniais disponiveis ou de bens do patrimonio
fiscal.

Consoante o posicionamento de Di Pietro (2010, p. 1), os bens
dominicais apesar de fazerem parte do dominio publico, ndo estao
subordinados a um interesse publico especifico, o que os diferencia dos
bens de uso comum e os bens de uso especial, assim, leciona que:

Os bens dominicais, por ndo serem destinados ao uso comum
do povo nem ao uso especial da Administracdo Publica, sao
utilizados para as mais diversas finalidades publicas; podem ser
objeto de alienagao ou de exploragao para obtencédo de renda;
podem ser cedidos gratuita ou onerosamente para fins
educacionais, esportivos, culturais, artisticos ou industriais; podem
ser utilizados como instrumento de fixacdo do homem do campo;
podem ser objeto de exploragdo agricola, de cultivo, de
urbanizacdo, de industrializacdo e de tantos outros usos de
interesse social.

Ademais, os bens publicos ainda podem ser divididos em bens
publicos materiais e formais, conforme prelecionam Farias & Roselvan
(2009) ao afirmarem que os bens formalmente publicos seriam aqueles
bens passiveis de serem usucapidos, uma vez preenchidos os demais
requisitos necessarios, tendo em vista que apesar de estarem registrados
em nome da pessoa juridica de Direito Publico, estdao excluidos de
qgualquer forma de ocupagao, por sua vez os bens materialmente publicos
seriam aqueles bens que sdao dotados de alguma fungao social, ou seja,
sao aptos a preencher os critérios de legitimidade e merecimento.
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Todavia, além da classificagdao destinada aos bens publicos no
atual Cdadigo Civil, os autores supramencionados admitem a possibilidade
de uma nova classificacao referente a esses bens, de modo a classifica-los
em bens formalmente e materialmente publicos, bem como é possivel
admitir a usucapiao dos bens classificados como formalmente publicos
tendo em vista que ndo estao afetados por nenhuma destinacao por parte
do Estado (BRASIL, 2015).

3 A USUCAPIAO NO DIREITO CIVIL BRASILEIRO

Para uma melhor compreensdo acerca do instituto da
usucapiao no ordenamento juridico brasileiro, faz se necessario
tecer breves apontamentos sobre seu conceito, fundamentos, bem
como seus principais elementos caracteristicos.

O termo wusucapido deriva de capere (tomar) e
de usus(uso), que pode ser interpretado como tomar pelo uso, a
palavra usucapidao pode ser empregada no género feminino ou
masculino, uma vez que o Cddigo Civil de 1916 utilizou o termo no
masculino, e o entdo Cddigo Civil vigente emprega a palavra no
género feminino, de acordo com a origem latina do vocabulo
(VENOSA 2014).

Sendo assim, a palavra usucapiao pode ser empregada
tanto no género feminino como no género masculino, conforme
dispdem os autores Pereira (2003), Rizzardo (2004), Venosa
(2014), Gongalves (2014) dentre outros autores. Salienta-se que o
vocabulo usucapido sera empregado no presente trabalho no
género feminino, estando assim, em consonancia com o Cadigo
Civil de 2002 (BRASIL, 2015).

O instituto da usucapido pode ser conceituado como
sendo um modo de aquisicdo da propriedade pelo decurso do
tempo, uma vez observados os requisitos instituidos em lei, como
bem assevera Pereira (2014). Assim, para que possa ser usucapido
um bem imovel, é necessario que o possuidor esteja na posse da
propriedade ha um tempo, e somado a esse tempo, é necessario
que estejam presentes os demais requisitos previstos em lei. Nesse
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mesmo sentido, é interessante colacionar o conceito de usucapiao
utilizado por Gomes (2010, p. 180), que assim preceitua:

Usucapiao €, no conceito classico de Modestino, o modo de
adquirir a propriedade pela posse continuada durante certo lapso de
tempo, com os requisitos estabelecidos na lei:usucapio est adjectio
dominii per continuationem possessionis temporis lege definit. A
usucapiao é, com efeito, um modo de aquisicao da propriedade, por
via do qual o possuidor se torna proprietario.

Desse modo, conforme exposto, o instituto da usucapiao
pode ser compreendido como uma forma de aquisicdo da
propriedade e, em contrapartida, como uma maneira de perder a
propriedade, tendo em vista que aquele que mantiver a posse
prolongada durante certo lapso temporal e preencher os requisitos
exigidos em lei podera tornar-se proprietario. Discorrendo acerca do
instituto, leciona Venosa (2014, p. 216) o seguinte:

[...] usucapiao deve ser visto doravante sob uma perspectiva
mais dindmica, que necessariamente fara acrescer alguns dos
principios basicos que tomamos com dogma no sistema de 1916. O
presente Codigo assume uma nova perspectiva com relagdo a
propriedade, ou seja, seu sentido social. Como o usucapido é o
instrumento originario mais eficaz para atribuir moradia ou
dinamizar a utilizagdo da terra, ha um novo enfoque no instituto.

Entrementes, o instituto da usucapidao nao consiste
apenas no reconhecimento da prescricdo aquisitiva em face
daquele que manteve a posse prolongada durante certo lapso
temporal, mas tem como real objetivo acrescentar uma utilidade
social a determinada propriedade diante da inércia do seu
proprietario.

O instituto da usucapido, consoante assevera Diniz
(2014), possui como principal fundamento a contribuicdo para a paz
social, permitindo, assim, a consolidacao da propriedade, ou seja, 0
possuidor que unindo posse e tempo podera consolidar sua

81
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56869

<
Tp}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
&,
o
—
o
(o]
S~
o
—
S~
=y
o
Q
©
<
=
™~
c
o
=
Rl
=
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
2
>
o
c
&,
o
—
o
N
S~
o
—
~~
<
o
Q
©
<
—
™~
c
o
=
Rl
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
Q@
(®}
(a]

situacdo. Em sentindo semelhante Gongalves (2014, p. 258), aduz
que:

O fundamento da usucapiao esta assentado, assim, no principio
da utilidade social, na convivéncia de se dar seguranca e
estabilidade a propriedade, bem como de se consolidar as
aquisicoes e facilitar a prova do dominio. Tal instituto, segunda
consagrada doutrina, repousa na paz social e estabelece firmeza da
propriedade.

Observa-se que a usucapiao visa garantir a real utilizacao
da propriedade, de modo que o reconhecimento da prescricao
aquisitiva beneficia aqueles que possuiram o bem de forma dutil,
durante certo lapso temporal, diante da auséncia de destinacao
econémica da propriedade por parte do proprietario.

Dessarte, de acordo com Gongalves (2014), para que haja
o reconhecimento da prescricdo aquisitiva de um bem imével é
necessario o exercicio da posse prolongada no tempo, bem como o
preenchimento de alguns requisitos previstos em lei. Nestes termos,
pode-se entdo pontuar que para que haja a usucapiao de uma
propriedade € indispensavel que reste caracterizada o exercicio da
posse.

O atual Coddigo Civil, ao dispor sobre o instituto da
usucapiao, elencou as suas espécies nos artigos 1.238 a 1.242
(BRASIL, 2015). Ao discorrer acerca do instituto da usucapiéo
Cassaniga (2003), assevera que o Codigo Civil prevé quatro
modalidades de usucapidao de bens imoveis, sendo estas: a
Usucapido Extraordinaria e Ordinaria dispostas nos artigos 1.238 e
1.242; e a Usucapiao Urbana e Pro-labore, previstas nos artigos 183
e 191 da Constituicado Federal e artigos 1.240 e 1.239 do Cddigo
Civil.

3.1 ELEMENTOS ESSENCIAIS DA USUCAPIAO

Dessarte, para haver o reconhecimento da usucapiao €
indispensavel o preenchimento de alguns requisitos previstos em
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lei, e neste contexto, para uma melhor compreensao acerca do
instituto em tela, a partir de agora, abre-se um paréntese para
discorrer sobre os principais elementos necessarios para sua
configuragao.

Assim sendo, de acordo com Gomes (2010), para ocorrer
o instituto da usucapido € preciso a observancia de certos
requisitos, sendo estes: requisito pessoal que se refere as pessoas
a quem interessa, requisitos reais que concernem as coisas, e
direitos que sio suscetiveis de serem usucapidos e por fim, os
requisitos formais que sao os elementos caracteristicos do instituto,
podendo ser: elementos comuns que referem-se a posse o tempo,
e 0s elementos especiais que s&o o justo titulo e a boa fé.

Dado ISsO, depreende-se  dos  apontamentos
supramencionados que para que haja o instituto a usucapido é
indispensavel o preenchimento de certos requisitos, que podem ser
divididos entre os requisitos pessoais, reais e por ultimo os
requisitos pessoais, estes por sua vez sdo comuns a toda espécie
de usucapido. Nesse mesmo sentido, dispdée Santos (2010, p. 18-
19) que:

Os requisitos formais sdo aqueles que compreendem o0s
elementos necessarios e comuns do instituto. Entretanto,
classificam-se como pressupostos comuns: a posse revestida de
‘animus domini’ (intengdo de dono), a posse prolongada (lapso
temporal que esta exercendo a posse), a posse continua (posse
sem intervalo que deve ser exercida pelo possuidor) e a posse justa.

Assim, para que possa haver o reconhecimento da
prescricdo aquisitva de um imodvel, € indispensavel o
preenchimento dos requisitos previstos em lei, nesse cenario, pode-
se afirmar que os elementos comuns consistem na posse e no lapso
temporal em que a posse foi exercida.

Dessa forma, tendo em vista tratar-se de um elemento
comum para o reconhecimento da usucapido, nesse momento
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passa-se a tecer breves consideracdes acerca do instituto da posse,
bem como os principais assuntos que envolvem a tematica.

Existem duas teorias de grande repercussdo na doutrina
e nas legislacdes, que objetivam fixar a nogao de posse através de
analises minuciosas dos elementos que consideram essenciais a
sua conceituacdo, de modo que, tem-se de um lado a teoria
subjetiva de autoria de Friedrich Carl Von Savigny e de outra banda,
a teoria objetiva desenvolvida por Rudolf Von Ihering, consoante
aduz Gomes (2010). Nessa quadra, diante da existéncia das teorias
para conceituacdo do instituto da posse, realizar-se-ado breves
apontamentos a respeito da teoria objetiva e teoria subjetiva.

A seu turno, Gomes (2010) aduz que a obra desenvolvida
por Savigny foi uma tentativa de reconstrucdo da elaboracdo da
posse no Direito Romano, de modo que para ele a posse deveria
ser composta por dois elementos: o corpus e o animus, sendo
o corpus elemento material, que pode ser traduzido como o poder
fisico da pessoa sobre a coisa, enquanto o animus seria o elemento
intelectual, ou seja, representa a vontade de ter a coisa como sua.

Demais disso, verifica-se que na teoria desenvolvida por
Savigny, denominada teoria subjetiva, para que haja o exercicio da
posse € necessario a presenga de dois elementos, o corpus e o
animus, que por sua vez podem ser traduzidos como o poder
exercido sobre a coisa e a vontade de possui-la.

De outra banda, tem-se a teoria desenvolvida por Rudolf
Von lhering, que de acordo com Efraim Filho & Azevedo (2010),
para lhering, a posse nao seria o poder fisico sobre a coisa, mas
sim a exterioridade da propriedade.

Assim, de acordo com a teoria objetiva desenvolvida por
Ihering, para que seja caracterizada a posse ndo € necessario o
elemento animus, bastando apenas o elemento corpus, que
consiste na exterioridade da propriedade. No ponto, torna oportuna
a referéncia das consideracoes tecidas por Ihering (2003, p. 87-88)
em sua obra a Teoria Simplificada da Posse:
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De acordo com a teoria dominante, esta vontade deve tentar
possuir a cousa como se fora uma cousa prépria (animus
domini). Na falta de uma vontade semelhante, existira entdo aquilo
que em certos casos, segundo parece, se deve entender como
posse, ndo no sentido juridico, mas no sentido natural (detencéo,
mera apropriagao). Essa doutrina é falsa; a verdadeira explicagéo
na diferenca reside, ndo na natureza particular na vontade de
possuir; a qual nunca se orienta senao para apreensao da cousa, e
sim na disposigao legal que, segundo a diversidade da relagao
(causa possessionis), faz surgir, ora a posse, ora a simples
detencgao.

Vale frisar que Rudolf Von lhering (2003), ao conceituar o
instituto da posse, desmistifica o conceito apresentado por Savigny,
tendo em vista que a vontade do particular em possuir a coisa
influencia no momento da apreensao da coisa, no entanto, para que
possa existir a posse € necessaria apenas a exteriorizacido da
posse, estando o elemento animus incluso no elemento corpus.

Entrementes, observa-se que ao dispor sobre o instituto
da usucapido e consequente da necessidade de estar presente o
requisito “posse”, impende avivar a respeito da funcdo social da
posse. De modo que, a posse nao constitui apenas um requisito
para o reconhecimento da usucapido, mas, doravante, deve ser
visto como um meio de estimular a obtencdo do direito a moradia,
direito este previsto constitucionalmente, estando em consonancia
com o principio da dignidade da pessoa humana.

Ap0s discorrer sobre as teorias da posse, nesse momento,
abre-se um paréntese para fazer mencao ao instituto da fungao
social da posse, tendo em vista que o exercicio da posse nao
consiste apenas em um dos principais requisitos para aquisicao de
uma propriedade, mas trata-se também de um modo de
concretizagao de direitos previstos constitucionalmente, consoante
Farias & Rosenvald (2009, p. 39) frisam em sua obra que:
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[...] a funcdo social é uma abordagem diferenciada da funcéo
social da propriedade, na qual apenas sanciona a conduta ilegitima
de um proprietario que nao é solidario perante a coletividade, mas
se estimula o direito a moradia como direito fundamental de indole
existencial, a luz do principio da dignidade da pessoa humana.
Cumpre perceber que a funcdo social da propriedade recebeu
positivagcao expressa no Caédigo Civil (art. 1.228, §1°), mas o mesmo
nao aconteceu com a funcao social da posse. Contudo, a auséncia
de regramento no direito privado em nada perturba a filtragem
constitucional sobre este importante modelo juridico, pois o0 acesso
a posse é um instrumento de reducédo de desigualdades sociais e
justica distributiva.

Assim, observa-se que apesar de nado estar
expressamente previsto no Codigo Civil a respeito da fungao social
da posse, é de salutar importancia o seu cumprimento, visto que é
um meio de garantia de direitos previstos constitucionalmente.

E oportuno registrar que o Cédigo Civil de 2002 traz em
seu artigo 1.196 o conceito de possuidor, dispondo que: “considera-
se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou nao,
de algum dos poderes inerentes a propriedade” (BRASIL, 2015, p.
234).

Demais disso, verifica-se que, para a legislagao civil, sera
considerado possuidor aquele que estiver de fato exteriorizando o
exercicio da posse. De igual sorte, Farias & Rosenvald (2009, p. 31)
frisam ainda em sua obra:

Ao conceituar a posse da mesma maneira que seu antecessor,
o Cadigo Civil de 2002, filia-se a teoria objetiva, repetindo a nitida
concessao a teoria subjetiva no tocante a usucapidao como modo
aquisitivo de propriedade que demanda o anims domini de Savigny.
Com efeito, predomina na definicdo da posse a concepcdo de
inhering. A teor do artigo 1.196, “considera-se possuidor todo
aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou ndo, de algum dos
poderes inerentes a propriedade”. Assim, pela letra do legislador, o
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possuidor € quem, em seu proprio nome, exterioriza alguma das
faculdades da propriedade, seja ele proprietario ou nao.

Desta feita, o Cddigo Civil de 2002 ao trazer o conceito de
possuidor, filiou-se a teoria objetiva desenvolvida por Ihering, na
qual afirma que para que haja a posse é preciso que esteja
precisamente somente o elemento corpus, ou seja, que haja
exteriorizagdo do exercicio da posse (BRASIL, 2015).

ApOs os apontamentos iniciais acerca da posse, como as
teorias que buscam conceitua-la, o conceito de possuidor, cumpre
salientar, que para que possa ser reconhecida a usucapido de um
imével, € necessario ndo apenas a o exercicio da posse, exige-se,
ainda, que a posse seja mansa, pacifica e continua, com bem
preceitua Diniz (2010, p. 162), em sua obra:

A posse deve ser mansa e pacifica, isto é, exercida sem
contestacdo de quem tenha legitimo interesse, ou melhor, do
proprietario contra quem se pretende usucapir. Se a posse for
perturbada pelo proprietario, que se mantém solerte na defesa de
seu dominio, falta um requisito para a usucapido. Para que
configure a usucapiao € mister a atividade singular do possuidor e
a passividade geral do proprietario e de terceiros, ante aquela
situacao individual.

Observa-se que para que possa haver a usucapidao de
determinada propriedade € salutar a observancia de alguns
requisitos, e dentre estes € necessario que esteja comprovado que
realmente houve o exercicio da posse por parte do possuidor, e que
esta tenha sido exercida de forma mansa, pacifica e continua, de
modo que durante o lapso temporal em que o possuidor esteve no
imovel, ndo houve nenhuma interrupgao por parte do proprietario.

Portanto, € exigivel que para aquisicdo por usucapiao seja
exercida a posse e que esta perdure por algum tempo, no entanto,
o tempo exigivel varia de acordo com a espécie de usucapiao,
conforme preleciona Gongalves (2014, p. 228), em sua obra:
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[...]JPara a extraordinaria, € exigivel o tempo de quinze anos (art.
1.238), que se reduzira a dez anos (paragrafo unico) se o possuidor
houver estabelecido no imével a sua moradia habitual, ou nele
realizado obras ou servigos de carater produtivo (posse-trabalho).
Para a ordinaria, em que o possuidor deve ter justo titulo e boa-fé,
basta o prazo de dez anos (art. 1.242). Sera de cinco anos se o
imével houver sido adquirido, onerosamente, com base na
transcri¢gdo constante do registro préprio, cancelada posteriormente,
desde que os possuidores nele tiverem estabelecido a sua moradia,
ou realizado investimentos de interesse social e econdémico
(paragrafo unico).

Cumpre observar, que o legislador estipulou que para que
possa ser reconhecida a prescricao aquisitiva de uma propriedade,
€ preciso que a posse seja exercida durante um lapso temporal, no
entanto, o prazo determinado ndo constitui um lapso temporal fixo,
podendo este variar de acordo com a espécie de usucapiio.

Salienta-se que no presente trabalho ndo abordara as
especies de usucapiao dispostas no atual Codigo Civil, tendo em
vista que o objetivo aqui delimitado ndo € realizar um estudo
aprofundado do instituto da usucapido, mas sim trabalhar a
perspectiva do bem publico na usucapiao.

4 PROPRIEDADE PUBLICA E A FUNGAO SOCIAL

Inicialmente, € necessario realizar algumas consideragdes
sobre o direito a propriedade, as transformagdes que ocorreram ao
longo do tempo, bem como a necessidade da observancia do
exercicio da funcdo social da propriedade, para, ao final, dispor
sobre a fungao social no que tange aos bens publicos.

A saber, conforme dispde Gobbo (2007), o direito a
propriedade no Direito Romano possuia um carater individualista,
revestido de carater absoluto e intangivel, no entanto, a partir do
século passado a propriedade passou a ter um carater social. Assim
sendo, o direito a propriedade nem sempre foi visto como um direito
de cunho social. Nesse cenario, sublinha Pinto (S.t.n):
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A doutrina da funcdo social da propriedade alcangcou sua
maturidade na obra de Augusto Comte, que fora secretario de Saint-
Simon, a partir da qual alcancou ampla aceitagcdo. As idéias
comteanas foram introduzidas no mundo juridico por Leon Duguit
que defendeu a funcdo social da propriedade como superacao da
concepgao individualista de propriedade consagrada no Cadigo
Civil napolednico.

Desse modo, o direito de propriedade deixou de ser visto
como um direito individualista e passou a ser direcionada para o
bem comum, gozando de um status de direito fundamental, de modo
a contribuir para o desenvolvimento social, conforme prevé o art. 5°,
XXIII da Carta Magna (BRASIL, 2015).

Ademais, impede salientar que a garantia do direito a
propriedade inserta na atual Constituicdo Federal, passou por um
processo ao longo das Constituicdes brasileiras anteriores. Nesse
cenario, dispdée Lima (2011), que o conceito de propriedade no
Brasil sofreu varias mudancas, a comecar pela Constituicao
Imperial, na qual garantia o direito de propriedade em sua plenitude,
posteriormente a Constituicdo Republicana de 1981, que defendia
a mesma ideia que a Constituicdo ora mencionada. Destaca-se
ainda, que a previsdo da garantia do direito a propriedade
permaneceu nas Constituicoes de 1934, 1937, 1942, bem como a
Constituicdo de 1946, na qual passou a exigir que o uso da
propriedade estivesse condicionado ao bem estar-social. E, por fim,
na Constituicao de 1967, dispbs sobre a propriedade como funcao
social, e finalmente, na Constituicao de 1988, passou a ser uma
garantia fundamental.

Assim, observa-se dos posicionamentos
supramencionados, que o direito de propriedade passou por
transformacgdes ao longo do tempo, uma vez que deixou de ser um
direito de carater individualista, tornando-se um direito de cunho
social. Registra-se, ainda, que no ordenamento juridico brasileiro,
a protecdo ao direito de propriedade também passou por
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transformacodes, até ser inserido entre o rol de direitos e garantias
fundamentais.

A Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 2015), em seu
Capitulo |, ao dispor sobre os direitos e deveres individuais e
coletivos, consagrou a fungdo social da propriedade como um
principio fundamental, em seu art. 5°, incisos XXII e XXIlIl, ao afirmar
que a propriedade devera atender a sua funcdo social, ipis
litteris: “[...] XXIl - é garantido o direito de propriedade; XXIIl - a
propriedade atendera a sua fungao social; [...]’(BRASIL, 2015, p. 7).

O legislador, ao versar sobre a funcdo social da
propriedade no artigo ora mencionado, condicionou o direito a
propriedade ao cumprimento de sua funcido social, como bem
referem os autores Farias & Rosenvald (2009, p. 277):

E fundamental ressaltar que a tutela constitucional da
propriedade, alinhavada no art. 5°, inciso XXIl, € imediatamente
seqguido pelo inciso XXIlI, disciplinando que "a propriedade atendera
a sua funcao social". Esta ordem de insercdo de principios ndo é
acidental. Inexiste incompatibilidade entre a propriedade e a fungcao
social, mas uma obrigatoria relagcdo de complementariedade, como
principios da mesma hierarquia. Nao se pode mais conceder
protecao a propriedade pelo mero aspecto formal da titularidade em
razao do registro.

Por conseguinte, o direito a propriedade deve ser exercido
em consonancia com observancia da funcao social, devendo esse
direito ser submetido a um interesse coletivo.

A funcio social da propriedade possui, ainda, previséao
legal no Titulo VII, art. 170 da CRFB/1988, incluida entre o rol de
principios da ordem econbmica, a respeito dessa previsao
constitucional (BRASIL, 2015).

Por fim, a Constituicido Federal de 1988, ao versar em seu
Capitulo Il sobre Politica Urbana e no Capitulo Ill acerca da Politica
Agricola e Fundiaria e da Reforma Agraria, dispds em seus artigos
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182 e 186, respectivamente, sobre a observancia da fung¢ao social
da propriedade (BRASIL, 2015). Nessa quadra, Abe (2007, p.
8) leciona que:

Alerte-se que a Constituicdo Federal prevé expressamente a
funcao social da propriedade urbana (art. 182) e a fungao social da
propriedade agraria (art. 186), havendo dispositivos constitucionais
que tracam o perfil de cada uma, embora, ambas venham a ser
detalhadas no plano infraconstitucional. O art. 182, §4.°, da
Constituicdo Federal, prevé que o imdvel urbano cumpre a fungao
social quando atende as exigéncias da ordenagao da cidade
previstas no plano diretor. Ou seja, compete ao plano direto, que é
uma lei municipal, definir a funcdo social urbana que se traduz na
indicacdo do uso adequado do solo urbano definido dentro do
planejamento urbano da cidade.

Dessa feita, o constituinte determinou que a propriedade
urbana atendera a sua funcdo social quando estiver em
consonancia com exigéncias previstas no Plano Diretor. Por sua
vez, o constituinte ao elevar a funcao social da propriedade como
uma garantia constitucional, criou uma limitacdo ao exercicio do
direito de propriedade, de modo que a propriedade devera atender
a sua funcao social, devendo assim estar em consonancia com o
interesse coletivo.

E oportuno registar que, de acordo com Di Pietro (2006),
a Constituicdo adotou o principio da funcéo social da propriedade
privada de forma expressa, e também o inseriu de forma implicita
em alguns dispositivos constitucionais que versam sobre a politica
urbana, o principio da fung¢ao social da propriedade. Desse modo,
apesar de nao estar previsto de forma expressa na Carta Maior,
deve-se observar que a Constituicdo ndo deixou de exigir a
observancia do principio da funcdo social no que se refere aos bens
publicos, de modo que os bens publicos devem atender a sua
funcdo social (BRASIL, 2015). Em sentido semelhante entende
Pires (2006, p. 16):
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Pensar que a disciplina da funcéo social da propriedade esta
voltada unicamente para a propriedade privada nos parece um erro,
decorrente uUnica e exclusivamente de uma construcdo tedrica
originaria da distribuicdo topografica de parte do principio dentre os
direitos e garantias individuais em face do Estado. Mas como ficou
salientado anteriormente, ndo s6 nas disposi¢des do artigo 5° da
Constituicdo Federal ha previsdo acerca da fungcao social, que
disciplina a ordem econdémica e social.

Vislumbra-se, diante do exposto, pode-se pontuar que
tanto a propriedade privada quanto a propriedade publica devem
exercer a sua fungao social, seja pelo fato do constituinte ter
previsto expressamente a sua incidéncia ao dispor sobre os direitos
e garantias fundamentais, quer seja pelo fato de estar inserida entre
os principios e ordem econémica e social.

Em sentido semelhante entende Fortini (2004), que nao
ser dispensado tratamento diferenciado entre a propriedade
pertencente a titulares da Administracdo Publica e os bens
pertencentes aos particulares, de modo que toda e qualquer
propriedade deve cumprir a sua funcao social. Assim, conforme
mencionado, ndo ha que se falar em aplicacdo do principio da
funcao social somente no que se refere aos bens privados, devendo
haver sim a incidéncia desse principio nas propriedades
pertencentes aos bens publicos.

5 DETERMINACOES CONSTITUCIONAIS E CIVILISTAS A RESPEITO DE
USUCAPIAO DE BEM PUBLICO

Até o presente topico, realizou-se um estudo prévio acerca
do instituto da usucapido, sua conceituacdo, fundamentos,
principais elementos caracterizadores, bem como sobre a
propriedade e sua fung¢ao social, de modo a facilitar a compreenséao
do tema objeto do presente artigo.

Assim, apos a explanacdo dos assuntos mencionados,
buscar-se-a demonstrar como a Constituicdo Federal de 1988 e o
Cddigo Civil de 2002, dispbéem acerca da possibilidade da
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usucapido dos bens publicos em seus dispositivos € como a
doutrina e jurisprudéncia patria tem se posicionamento a respeito
(BRASIL, 2015).

5.1 PROIBICAO CONSTITUCIONAL DA AQUISICAO DE PROPRIEDADE
PUBLICA ATRAVES DA USUCAPIAO

A Constituicdo Federal de 1988, ao dispor sobre aplicacéo
do instituto da usucapido no que diz respeito aos bens publicos,
estabeleceu como regra a imprescritibilidade dos bens publicos,
consoante disposto no art. 183, §3°, e art. 191, paragrafo unico,
respectivamente:

Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até
duzentos e cinquenta metros quadrados, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua morada ou
de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio, desde que n&o seja
proprietario de outro imével urbano ou rural. [...] §3° Os imoveis
publicos ndo serdao adquiridos por usucapido [...] Art. 191. Aquele
que, nao sendo proprietario de imdével rural ou urbano, possua como
seu, por cinco anos ininterruptos, sem oposicao, area de terra, em
zona rural, ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva
por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-
Ihe-a a propriedade. Paragrafo unico. Os imodveis publicos ndo
serao adquiridos por usucapiao (BRASIL, p. 62- 63).

A seu turno, os artigos supramencionados permitem
observar que o constituinte optou por absolutizar a regra da
imprescritibiidade no que tange aos bens publicos,
independentemente da destinacdo que estes possuam, de modo a
garantir uma protegao especial a esses bens, sob o fundamento da
incidéncia da supremacia do interesse publico sobre o privado,
como bem leciona Farias & Rosenvald (2009).

Entrementes, de acordo com Carvalho Filho (2014, p.
11172), ndo ha possibilidade de se invocar o reconhecimento da
possibilidade da usucapido de bens publicos, uma vez que o
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legislador foi claro ao estabelecer a mencionada vedacéo, afirma
que:

O novo Cddigo Civil espancou qualquer duvida que ainda
pudesse haver quanto a imprescritibilidade dos bens publicos, seja
qual for a sua natureza. E verdade que ha entendimento no sentido
de que é vedado o usucapidao apenas sobre bens materialmente
publicos, assim considerados aqueles em que esteja sendo
exercida atividade estatal, e isso porque somente estes estariam
cumprindo fungdo social. Dissentimos, concessa venia, de tal
pensamento, € por mais de uma razio: a uma, porque nem a
Constituicdo nem a lei civil distinguem a respeito da funcéo
executada nos bens publicos e, a duas, porque o atendimento ou
nao, a funcao social somente pode ser constatado em se tratando
de bens privados; bens publicos ja presumidamente atendem
aquela funcao por serem assim qualificados.

Assim, Carvalho Filho (2014) acredita que a fungao social
da propriedade deve ser invocada somente no que tange aos bens
particulares, uma vez que se presume que 0s bens publicos por si
sOs ja atendem sua fungao social.

Concessa vénia, ha autores que pensam de modo
diferente do posicionamento ora exposto, dentre alguns autores
destaca-se Fortini (2004, 117):

A Constituicdo da Republica, ao afastar a possibilidade de
usucapidao de bens publicos, pretendeu acautelar os bens
materialmente publicos, ou seja, aqueles que, pela fungdo a que se
destinam, exijam protecdo, sob pena de sacrificar o interesse
publico. Interpretacao diversa se distancia da correta exegese da
Constituicdo da Republica porque implica a mitigagao da exigéncia
constitucional de que a propriedade publica e a privada cumpram
funcao social.

Diante do exposto, ¢é possivel afirmar que ha
posicionamentos divergentes quanto a exigéncia do cumprimento
da fungao social no que concerne a propriedade publica. No topico
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a sequir, far-se-a uma analise sobre o posicionamento utilizado pelo
atual Cdédigo Civil.

5.2 DETERMINACAO CIVILISTA SOBRE
IMPRESCRITIBILIDADE DOS BENS PUBLICOS

O Cddigo Civil de 2002, coadunando com a disposicao
constitucional mencionada no tépico anterior, estabeleceu que nao
ha que se falar na possibilidade de usucapido de bem publico, assim
como reza o art. 102: “Os bens publicos ndo estao sujeitos a
usucapiao” (BRASIL, 2015).

Entretanto, apesar do Cddigo Civil de 2002 prevé
expressamente que os bens publicos ndo sdo suscetiveis de
aquisicdo por usucapiao (BRASIL, 2015), os autores Farias &
Rosenvald (2009, p. 278), ndo coadunam com a mencionada
vedacgao, assim sendo, aduzem que:

Por fim, o art. 102 do Cddigo Civil adverte que os bens publicos
nao estdo sujeitos a usucapido. O legislador foi radical ao deixar
claro que a impossibilidade de usucapiao atinge todos os bens
publicos, seja qual for a natureza ou a finalidade.

[...]Detecta-se, ademais, em analise civil-constitucional que a
absoluta impossibilidade de usucapidao de bens publicos €
equivocada, por ofensa ao valor (constitucionalmente contemplado)
da funcdo social da posse, e em Uultima instancia, ao préprio
principio da proporcionalidade. Os bens publicos poderiam ser
divididos em materialmente e formalmente publicos. Estes seriam
aqueles registrados e nome da pessoa juridica de Direito Publico,
porém excluidos de qualquer forma de ocupacéo, seja para moradia
ou exercicio de atividade produtiva. Ja os bens materialmente
publicos seriam aqueles aptos a preencher critérios de legitimidade
e merecimento, postos dotados de alguma fungao social.

Com efeito, os autores Farias & Rosenvald (2009), em
posicionamento contrario ao adotado pela maioria da doutrina, que
salientam n&o ser possivel usucapidao de bem publico, como por
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exemplo: Carvalho Filho (2014), dentre outros autores que
asseveram que o0s bens publicos ainda podem ser classificados
como materialmente e formalmente publicos, havendo assim, a
possibilidade de usucapido no que tange aos bens formalmente
publicos pelo fato de ndo possuirem nenhuma afetacéao.

Coadunando com o posicionamento supra, a autora Di
Pietro (2014) assevera que lamentavelmente a Constituicdo de
1998 proibiu qualquer modo de usucapiao de bem publico, tanto na
zona rural (art. 183, §3°), quanto na zona urbana (art. 191, paragrafo
unico), tal vedacao retirou um dos instrumentos de acesso a
propriedade publica, tendo em vista que tirou do particular que
cultivava terras publicas o exercicio da fungcdo social da
propriedade, fato esse que configura um retrocesso a utilizagao da
propriedade. Dessarte, ao ser inserida a regra da imprescritibilidade
dos bens publicos, subtraiu-se a possibilidade de em certas
situacdes ser exercida a funcao social da propriedade publica.

6 USUCAPIAO DE BEM PUBLICO E POSICIONAMENTO
JURISPRUDENCIAL PATRIO

A Constituicdo Federal e o Cddigo Civil dispdem em seus
artigos 183, §3° e art.191, respectivamente, sobre a impossibilidade
do reconhecimento da prescricdo aquisitiva de bens publicos
(BRASIL, 2015). De igual sorte, a doutrina brasileira e a
jurisprudéncia patria de modo quase unanime adotaram a regra da
imprescritibilidade dos bens publicos encartada nos artigos
mencionados, com bem assevera Fortini (2004). Neste contexto, de
modo exemplificativo, pode-se apresentar o entendimento dos
tribunais de justica ao depararem com demandas que pleiteiam o
reconhecimento de usucapido de bem publico. Logo, segue a
ementa do acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do
Distrito Federal, in verbis:

PROCESSO CIVIL E CIVIL. APELACAO. INDEFERIMENTO
DE PROVA ORAL. CERCEAMENTO DE DEFESA.
INOCORRENCIA. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
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MATERIAIS E MORAIS. BEM PUBLICO. USUCAPIAO.
IMPOSSIBILIDADE. ART. 102 DO CODIGO CIVIL, E SUMULA 340
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. O juiz é o destinatario da
prova, cabendo a ele decidir sobre a necessidade de sua realizagao.
Nao ha cerceamento de defesa pelo indeferimento de produgao de
prova oral quando as provas documentais juntadas aos autos sao
suficientes para o deslinde da questdo. 2. Tratando a demanda de
mera detencdo de bem publico, mostra-se irrelevante o exame do
tempo de ocupacgao do imovel, pois se refere a bem insuscetivel de
apropriagao pelo particular e que nao pode ser objeto de usucapiao
(artigo 102 do cdédigo civil, e sumula 340 do supremo tribunal
federal). 3. A notificacdo para desocupacado do terreno, lastreada
em decisao judicial, ndo se caracteriza pratica de ato ilegal ou de
abuso de poder por parte da TERRACAP, mas mero exercicio de
suas atribuicdes legais. 4.Recurso conhecido e improvido (Apelagao
Civel n° 20130110287859. 32 Turma Civel DF. Relator: Getulio de
Moraes Oliveira. Julgado em: 08/01/2014).

A decisdo em tela afirma ser irrelevante o aferimento do
tempo de ocupacao do imovel, visto que trata-se de bem pubilico,
estando configurado apenas a mera detencdo, uma vez que é
insuscetivel a apropriagao pelo particular, nao podendo ser objeto
de usucapiao. .

Em sentindo semelhante a decisdo ora apresentada, o
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul em sede de
apelacado que julgou improcedente a acao de usucapidao ajuizada
em face do Estado do Rio Grande do Sul, tendo em vista que trata-
se de patrimdnio publico. Assim, passa-se a analisar:

APELACAO CIVEL. BENS IMOVEIS. USUCAPIAO (BENS
IMOVEIS). ACAO DE USUCAPIAO. IMPROCEDENCIA. BEM
PUBLICO. Tratando-se de bem publico, afetado para uso especial
(@area que integra Colbnia Penal Agricola), tem-se a
insuscetibilidade de usucapido da area, por forca da expressa
vedacgao contida no art. 183, § 3°, da CRFB, reproduzida pelo art.
102 do Coddigo Civil de 2002. NEGARAM PROVIMENTO.
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UNANIME. (Apelacdo Civel N° 70067176735, Décima Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Pedro Celso Dal
Pra, Julgado em 15/12/2015).

No caso apresentado, vislumbra-se que o acérdao por
decisdo unanime negou provimento ao recurso de apelagao,
ocasidao em que rechacou a possibilidade de usucapido de bem
publico, consoante regra inserta no artigo 183, §3° da Constituicdo
Federal.

Vale frisar que, o Superior Tribunal Federal editou a
Sumula n°® 340, conforme mencionado nas ementas acima, na qual
veda a possibilidade de wusucapidao de bens publicos, mas
precisamente acerca dos bens dominicais, assim dispde: “desde a
vigéncia do Cadigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens
publicos, ndo podem ser adquiridos por usucapiao” (BRASIL, 2015,
p. 2019).

Neste aspecto, é possivel notar que a doutrina brasileira e
as jurisprudéncias dos Tribunais de Justica brasileiros, conforme
exemplificados acima, bem como no tépico anterior, de forma quase
unanime, posicionam-se de modo a n&o reconhecer a possibilidade
de usucapiao de bem publico, tampouco restar configurada a posse
dos bens publicos ocupados, mesmo que esta tenha sido exercida
com animus domini.

Destarte, apesar dos posicionamentos jurisprudenciais
supramencionados, o Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, em sede da apelacgao civel n® 1.0194.10.011238-3/001, em
uma situacdo excepcional, manteve a decisdao proferida na
Comarca de Coronel Fabriciano/MG, que reconheceu a aquisicao
prescritiva de um bem publico em favor de alguns moradores que
ali. A referida decisao é objeto de estudo do presente trabalho, em
razao disso sera abordada em tépico destinada para esse fim, como
vera a seqguir. (TJ/MG, 2014).
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7 ANALISE FATICA E JURIDICA DA APELACAO CIVEL N¢
1.0194.10.011238-3/001 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE
MINAS GERAIS

No dia 09 de setembro de 2013, em uma decisao inédita,
0 juiz titular da Vara da Fazenda Publica de Coronel Fabriciano,
Marcelo Pereira da Silva, no bojo do processo n° 194.10.11238-3,
julgou improcedente a acgao reivindicatoria, pleiteada pelo
Departamento de Estradas de Rodagens de Minas Gerais — DER,
que objetivava a desocupacao de uma area publica estadual de 36
mil metros quadrados em desfavor de 10 familias que ali residiam
ha mais de 30 anos, sendo a maioria destas familias formadas por
servidores e ex-servidores do DER/MG (TARTUCE, 2014).

De modo inovador, o MM. Juizo reconheceu a prescricao
aquisitiva em face dos moradores, apos analisar as particularidades
do caso em tela. Desse modo, interessante colacionar um trecho da
referida sentenca, observa-se:

Com efeito, como bem salientou o ilustre representante do
Ministério Publico, malgrado ainda prevalecga na jurisprudéncia e na
doutrina o entendimento de n&o ser cabivel o usucapido de bens
publicos, vem surgindo uma corrente, com a qual me coaduno, no
sentido de que a matéria deve ser analisada em conformidade com
os principios constitucionais e com a realidade social ora vivida. A
luz desse entendimento, a visdo rigida acerca da previsao legal da
imprescritibilidade do bem publico deve ceder lugar a uma
interpretacado conforme, histérica e teleoldgica, de modo a priorizar
a funcdo social da propriedade e evitar odiosas injusticas
(CORONEL FABRICIANO, 2013, p. 292/293)

Depreende-se do trecho referido que, ao reconhecer a
usucapiao de bem publico, o magistrado levou em consideragao
todo o contexto historico e a realidade social vivida pelos moradores
da propriedade, fundamentando-se que apesar do bem pertencer a
um ente publico, a propriedade deve atender a sua fungao social.
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Insta salientar, que apesar das peculiaridades ora
mencionadas, MM. Juiz aduz, ainda, que havia grande
probabilidade de ser reconhecida a prescrigcao aquisitiva, em razao
de existir uma lei em vigor autorizando expressamente o DER a doar
0s imoveis citados ao Municipio de Antbénio Dias, bem como
somando-se a esse fato, entendeu-se estar presentes os requisitos
que possibilitam o reconhecimento da usucapidao, uma vez que
restou configurado a existéncia da posse mansa, pacifica e
ininterrupta da propriedade por mais de 30 anos (CORONEL
FABRICIANO, 2013).

Ademais, o Ministério Publico ao emitir parecer nos autos
da decisdo em tela, manifestou-se de forma favoravel ao
reconhecimento da usucapido de bem publico, fundamentando-se
na aplicacao do principio da funcao social, veja-se:

Nao se pode permitir num pais como o Brasil, em que,
infelizmente, milhdes de pessoas ainda vivem a margem da
sociedade, que o Estado, por desidia ou omiss&o, possa manter-se
proprietario de bens desafetados e sem qualquer perspectiva de
utilizacdo para o interesse publico, se desobrigando ao
cumprimento da funcdo social da propriedade (CORONEL
FABRICIANO, 2013, p. 285).

Com efeito, o Parquet ao manifestar-se na acéao
reivindicatéria pleiteada pelo DER/MG, entendeu ser favoravel a
aquisicao prescritiva do bem pertente a este, uma vez que a
propriedade ora pleiteada encontrava-se desafetada e em
disparidade com o exercicio da funcéo social da propriedade, bem
como nao € condizente com a realidade brasileira permitir que
pessoas que vivem em condicdes minimas de subsisténcia possam
ser privadas de possuir uma moradia em detrimento da manutencao
de uma propriedade pertencente ao Estado, na qual ndo ha
destinagao.

Ademais, apds a prolacdo da sentenca na Comarca de
Coronel Fabriciano, o DER/MG interpds recurso de apelagao (sob
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n°1.0194.10.011238-3/001), em face da decis&o que reconheceu a
prescricdo aquisitiva de bem pertencente a este em desfavor
de:Claudio aparecido Gongalves Tito, Moraci Santos Melo Tito,
Fatima Maria Lopes Tito, Expedito Cassimiro Rosa, José Cassimiro
de Oliveira, Rosilene Carvalho de Oliveira, José Pedro de Oliveira
Ramos, Marco Aurélio Gongalves Tito e outro (a)(s), Maria das
Dores Silva Rosa, Maria Ferreira das Gracas Oliveira, Maria
Margarida de Oliveira, Fernando Inacio de Oliveira, Ivonete
Aparecida Gongalves Tito e outros (TJ/MG, 2014). Dito isso, a partir
de agora passa-se a analisar a referida apelagao.

No dia 08/05/2014, a 52 Camara do Tribunal de Justica
de Minas Gerais, ao julgar recurso de apelacado interposto pelo
DER/MG, manteve a decisao proferida pelo MM. Juiz Marcelo
Pereira da Silva, que julgou procedente o pedido contraposto pelos
moradores da propriedade, consistindo no reconhecimento do
dominio dos imoveis aos moradores que ali estabeleceram moradia
(TIIMG, 2014).

A seu turno, apesar da maioria da doutrina e
jurisprudéncia rechacarem a possibilidade de usucapido de bens
publicos por haver previsao constitucional e civilista, a respeito da
imprescritibilidade destes bens, consoante assevera Fortini (2004),
o Tribunal de Justica/MG na apelagdo supra, reconheceu a
prescricao aquisitiva em face de dez familias que residiam ha cerca
de 30 anos, em uma area publica estadual de 36 mil metros
quadrados, pertencente ao Departamento de Estradas de Rodagem
de Minas Gerais (DER-MG), para melhor elucidagao segue abaixo
a ementa:

EMENTA: APELACAO CIVIL - ACAO REIVINDICATORIA —
DETENCAO - INOCORRENCIA - POSSE COM “ANIMUS
DOMINI” — COMPROVAGAO — REQUISITOS DEMONSTRADOS —
PRESCRICAO AQUISITIVA — EVIDENCIA — POSSIBILIDADE —
EVIDENCIA — PRECEDENTES - NEGAR PROVIMENTO.
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- “A prescrigao, modo de adquirir dominio pela posse continua
(isto é, sem intermiténcias), ininterrupta (isto €, sem que tenha sido
interrompida por atos de outrem), pacifica (isto €, ndo adquirida por
violéncia), publica (isto €, exercida a vista de todos e por todos
sabida), e ainda revestida com o animus domini, e com os requisitos
legais, transfere e consolida no possuidor a propriedade da coisa,
transferéncia que se opera, suprindo a prescricdo a falta de prova
de titulo preexistente, ou sanando o vicio do modo de
aquisicao”.(Apelacao Civel n° 1.0194.10.0112383/001, TIMG. 52
Camara Civel. Rel. Des. Barros Levenhagen. Julgado em:
08/05/2014).

No caso em analise, o Tribunal de Justica/MG, entendeu
que o tempo em que as 10 familias permaneceram no imdvel
pertence ao DER/MG, restou caracterizada a posse com “animus
domini”, restando, assim, preenchidos os requisitos necessarios
para a prescricao aquisitiva.

O presente caso foi julgado por trés desembargadores,
quais sejam: Versiani Penna, Luiz Carlos Gambogi e Barros
Levenhagen, sendo este o relator. Salienta-se que a decisao foi por
unanimidade, de modo que oS desembargadores
supramencionados seguiram o voto do relator. Nesse momento,
abre-se um paréntese para apresentar os fundamentos que
subsidiam a presente decisdo.

O relator Levenhagen reconheceu a existéncia da posse
na propriedade pertencente ao DER, uma vez que as familias que
ali habitavam comportavam-se como se donos fossem, bem como
rechagou o argumento utilizado pelo DER/MG, de que nao restou
configurada a posse, mas sim a mera detencdo, para isso faz
mengao aos argumentos utilizados pela pericia técnica. Nesse
sentido, imperioso colacionar trecho do voto do relator:

O que acontece neste caso, € que os moradores (ex-
funcionarios do DER-MG), pouco a pouco foram edificando suas
casas no local do acampamento. Com o tempo, as familias foram
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crescendo, criando-se vinculo com a propriedade e desde entao se
passaram aproximadamente 30 anos. Hoje, uma pequena vila,
dotada de infraestrutura como: asfalto, energia elétrica, mina e uma
pequena igreja. Esta area ocupada pelos magistrados, corresponde
aproximadamente a 26% do imovel. O restante encontra-se livre
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS DO ESTADO
DE MINAS GERAIS, 2014, p. 4).

Apos os argumentos acima expendidos, € possivel
observar que o relator supracitado afastou a possibilidade de
caracterizacdo de mera detencado da propriedade, visto que os
moradores ali presentes permaneceram na propriedade
aproximadamente por trés décadas, local onde comportavam-se
como se donos fossem, uma vez que construiram suas casas, € aos
poucos tornou-se um local dotado de infraestrutura.

Denota-se que, é possivel extrair do voto do relator acima
mencionado, que as familias que habitam o imével comportaram-se
como se donos fossem, de modo ha néao restar duvida quanto a
existéncia da posse.

Frise-se, ainda, que o periodo que em ali residiram ndo é
considerado como detencao, tendo em vista que para a
caracterizacao da detencao € necessario que a existéncia de uma
situacdo de dependéncia econdmica, consoante disposto na licao
de Diniz (2014, p. 898), in verbis:

[...] detentor da posse é aquele que, até prova em contrario, em
razao de sua situacao de dependéncia econdmica ou de um vinculo
de subordinacdo em relagdo a uma outra pessoa (possuidor direito
ou indireto), exerce sobre o bem ndo uma posse propria, mas a
posse desta ultima e em nome desta, em obediéncia a uma ordem
ou instrucdo. E o que ocorre, p. ex., com os empregados em geral
ou prestadores de servicos (como motorista, faxineira, cozinheira
etc) caseiros, almoxarifes, administradores, bibliotecarios, diretores
de empresas, que sado considerados detentores de bens sobre os
quais exercem posse propria.
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Denota-se, verifica-se que a principal diferenca entre
posse e detencio reside no fato de que, para o exercicio da posse
é imprescindivel que o possuidor comporte-se como se dono fosse,
a seu turno, a detencdo consiste em uma situagcdo, onde ha
dependéncia econbmica, ou seja, ndo esta presente a vontade de
ser possuidor.

Tendo em vista a argumentacgao utilizada pelo relator na
apelacao em tela, tem-se que ndo havia nenhuma relacdo de
subordinagao entre as familias que ali residiam com o DER/MG.

Além de ter reconhecido o exercicio da posse, alegou-se,
ainda, a existéncia de posse mansa e pacifica do imodvel, uma vez
que estas familias residiram ali por aproximadamente 30 anos.
Nesse sentido, impede colacionar o entendimento de Gongalves
(2014, p. 284):

Posse ad usucapionem € a que contém os requisitos exigidos
pelos arts. 1.238 a 1.242 do Cdédigo Civil, sendo o primeiro deles o
animo de dono (animus domini ou animus rem sibi habendi)
[...] segundo requisito da posse ad usucapionem € que seja mansa
e pacifica, isto €, exercida sem oposicéo [...Jcomo terceiro requisito,
deve a posse ser continua, isto €, sem interrupcéo. O possuidor ndo
pode possuir a coisa a intervalos, intermitentemente.

Assim, conforme consta no acordao, as 10 familias que
residiam na propriedade pertencente ao DER/MG permaneceram
por aproximadamente 30 anos, de modo pacifico e sem nenhuma
oposicao por parte do DER, estando de acordo os requisitos
necessarios para a usucapiao.

8 CONSIDERAGOES FINAIS

Na contemporaneidade tem surgido a discussdo do
exercicio da fungao social da propriedade, tanto publico, como
privada. Diante disso, o presente estudo apontou sobre a
possibilidade ou ndo da ocorréncia da usucapidao sobre bens
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publicos, frente a observancia do cumprimento da fungao social da
propriedade publica.

Salienta-se que ha uma proibicdo tanto constitucional,
quanto infraconstitucional, a respeito da imprescritibilidade da
usucapiao sobre os bens publicos. No entanto, € imperioso ressaltar
que ha também uma exigéncia constitucional no que tange ao
exercicio da fung¢ao social da propriedade.

Entrementes, em decorréncia do cumprimento da funcéo
social da propriedade, destaca-se a decisao proferida pelo Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais (apelacdgo n°
1.0194.10.0112383/001), que trouxe uma inovacao para a reflexao
do exercicio da fungao social, uma vez que declinou a propriedade
para particulares de forma coletiva, retirando de um bem publico a
possibilidade aquisitiva de propriedade (TJ/MG, 2014).

Assim, ao proferir a apelacdo n° 1.0194.10.0112383/001,
o Tribunal de Justica/MG fundamentou sua decisdo com base no
cumprimento da funcao social da propriedade publica, uma vez que
o exercicio da funcdo social deve ser invocado tanto no ambito da
propriedade privada, quanto na propriedade publica, visto que se
trata de uma garantia constitucional prevista na Carta Magna
(TJ/IMG, 2014)

Sendo assim, a apelacéao civel n® 1.0194.10.0112383/001,
objeto de analise do presente trabalho, ao reconhecer a usucapiao
de um bem publico, trouxe uma inovagao jurisprudencial na seara
do direito brasileiro. No entanto, impede avivar que a referida
decisdo fora proferida apdés a realizacdo de uma analise
pormenorizada das peculiaridades presentes no caso concreto.

Nessa seara, torna-se imprescindivel refletir sobre as
novas formas de se pensar o exercicio da funcdo social da
propriedade, inclusive no que se refere na utilizacdo da funcdo
social do bem publico, tendo em vista as minimas condi¢des de vida
presentes na realidade de grande parte de brasileiros.
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CONTORNO LEGAL DA INEFICIENCIA SISTEMICA DO MEIO AMBIENTE
PRISIONAL BRASILEIRO

EDUARDO PAIXAO CAETANO: Professor de Ciéncias
Criminais. Delegado de Policia Judiciaria Civil. Mestrando
em Direito Ambiental, Especialista em Direito Publico, Pés-
graduado em Direitos Difusos e Coletivos em Seguranca
Publica, Especialista em Direito Penal e com certificagao
de MBA Executivo em Negdcios Financeiros. Palestrante e
autor de artigos cientificos e matérias publicadas em midia
impressa e eletrbnica.

RESUMO: A ineficiéncia empregada pelos gestores no trato do sistema
prisional brasileiro salta aos olhos. Ocorre que o olhar atento escancara
gue matérias conexas como o direito ambiental e o sistema prisional, se
aproximadas, trariam frutos desejaveis pela sociedade e a solucdo para
quase todas as crises. E esta a chave para o abatimento eficaz de quase
todos os problemas do sistema prisional atual, razdao destas linhas de
aproximacao. Temos que entender que o Direito Ambiental ndo deve
restringir sua aplicacao a problemas da natureza, mas sim a prote¢ao de
todo o espaco fisico necessario para a efetivacao da dignidade da pessoa
humana, isto posto, também aos presidios, espaco fisico interno e
também externo os encontram-se todos os atores do sistema prisional.

Palavras-chave: Caos; Dignidade ambiental; Direito ambiental; Lixo
humano; Sistema prisional;

INTRODUCAO

O sistema penitenciario brasileiro contempla varios tipos de
unidades prisionais, sendo a destinagdo para presos provisorios
denominados CDP (Centro de Detencdo Provisdria) e a condenados
chamadas Penitenciarias, Colbnia, ou similar a albergue; regime fechado,
semi-aberto e aberto respectivamente. Os conjuntos penais sao unidades
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hibridas, capazes de custodiar internos nos diversos regimes, como
também, presos provisérios, ao mesmo tempo.

O sistema, na quase totalidade, é formado por unidades
pertencentes a esfera estadual de governo, a imensa maioria com excesso
de populagdo, nao possibilitando aos administradores, por falta de espago
fisico, a individualizacdo da pena, muitas vezes nao havendo condicdes
para separagao entre 0s presos provisorios e o0s condenados,
descumprindo uma norma da Lei de Execugdo Penal, que estabelece a
custodia separada entre processado e sentenciado, e estes, pelos
respectivos regimes. Nestes termos comeca o desrespeito ao meio
ambiente prisional ideal.

Outro grave problema diz respeito a capacidade do poder
judicidrio de processar, julgar e analisar os pedidos de beneficios
pleiteados durante a execucao da pena, em prazos aceitdveis, sendo este
ponto um dos principais problemas que vem indignado os custodiados e
0s movimentos sociais vinculados ao sistema carcerario, visto que nao
atendem aos ditames legais previstos no ordenamento juridico.

Isto posto, o sistema penitenciario brasileiro é alvo de diversas
criticas por parte de membros da sociedade, organizacdes nacionais e
internacionais de direitos humanos, na medida em que esta marcado por
deficiéncias e ilegalidades que, ao invés de proporcionar a ressocializacao
do condenado, acaba produzindo uma quantidade exacerbada de
infratores reincidentes.

A degradante situacao a qual sdo submetidos demonstra que a
ressocializacao prevista apenas na legislagao nao passa de utopia. Ao invés
de proporcionar a reabilitagdo do condenado, o sistema acaba criando
novos infratores, mais violentos e revoltados com a sociedade. A
superlotacdao dos estabelecimentos prisionais, a falta de projetos de
ressocializacdo dos detentos, a precariedade e insalubridade dos
presidios, que tornam o carcere um ambiente propicio a proliferagao de
doengas e epidemias, a revolta com a falta de compromisso do poder
publico, dentre outros milhares de problemas, demonstram o fracasso do
atual meio ambiente no sistema penitenciario brasileiro.
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Outra maxima importante é o descaso com os direitos humanos e
com a critica situacdo a que s3ao submetidos, sem que ocorra a
ressocializacao efetiva, pois acabam incentivando o retorno dos
reeducandos para o mundo da criminalidade, ainda mais violentos.
Andlise realista do sistema escancara tristes verdades e por esta razao
estas linhas de saber.

1. MEIO AMBIENTE DEPLORAVEL NA
REALIDADEBRASILEIRA

A sensacao de medo e castigo tornam o ambiente prisional
totalmente inadequado ao que se propde. Perceba que dentre 60
denuncias de tortura em presidios e instituicdes socioeducativas (como a
antiga FEBEM), 68% dos casos foram cometidos por agentes do Estado e
32% por agentes de seguranca privada. Porém, apenas 23% dos
integrantes das forcas publicas foram condenados como torturadores[1].

Embora a aplicagao da lei da tortura no Brasil nao seja frequente,
seu texto é tido como avangado, pois, diferentemente do acordo da
Convencao Internacional, o pais considera que qualquer pessoa pode ser
tipificada como torturadora, desde que haja ameacga grave e intencional
contra a vitima. Porém, mesmo considerada como crime hediondo e
inafiancavel, a tortura permanece como normal no cotidiano prisional.
Cada vez mais temos relatos de casos nos nossos presidios e, segundo o
relatério da Organizacdo das Nag¢des Unidas (ONU) de 2001, o Brasil é
considerado um pais torturador[2].

Como tentativa de solucionar tais abusos, é fundamental investir
no treinamento de agentes carcerarios. Hoje existem muitas contrata¢des
sem critérios e sem qualquer assisténcia. S3o indicagdes politicas que
colocam funciondrios sem formacdo para o cargo. Além da
profissionalizacdao, precisamos investir na aproximacao do agente com o
presididrio para tornar o meio ambiente laboral do agente mais favoravel.
Quanto mais préximos e maior convivéncia tiverem, maior sera a
dificuldade de haver tortura. E verdadeiramente o rosto desconhecido do
presididrio que ganha as feicdes de outro ser humano.
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A superlotacao carceraria € um grave problema do sistema penal
brasileiro. Nao existem penitencidrias e cadeias suficientes para abrigar
toda a populacao de presos do pais, apesar do disposto no art. 40 da Lei
de Execucdo Penal. A politica criminal adotada deveria alinhar-se com a
politica penitencidria vigente, buscando solucdes permanentes para o
cumprimento das penas, tanto das privativas de liberdade quanto das
restritivas de direito. Deste modo, deve haver uma coeréncia entre a
atuacdo publica e o contingente de presos no sistema contemporaneo.

O sistema penitenciario deve ser repensado com valores de meio
ambiente equilibrado, desde a reforma dos atuais estabelecimentos, a fim
de proporcionar reeducacgao e recuperagao do preso, até a construgao de
novos, que atinjam os diversos fins das penas (retributivas, preventiva
geral e preventiva especial).

Outro ponto importante é a aplicagcdao das penas alternativas, pois
a falta de individualizacdo das penas e da substituicdo por outras
alternativas soam mais como vinganc¢a do que justica, pois sao inUmeros
os casos de pessoas presas que desde o inicio do processo ja mereciam o
direito a liberdade em razao da possibilidade de aplicacdo de penas
alternativas.

Nessa seara, deve-se observar qual é a responsabilidade do Estado
no que tange as condicdes precarias nos estabelecimentos penais. Em
relacdo ao dano moral sofrido pelo condenado detido em prisdes
superlotadas o entendimento do STJ é de que o Estado esta se
movimentando para solucionar os problemas carcerarios dentro de suas
possibilidades orcamentarias, principalmente por que os problemas
dentro dos estabelecimentos penais se agravam.

+ 2. TRISTE PROTAGONISMO BRASILEIRO

Com cerca de 500 mil presos, o Brasil tem a quarta maior
populacdo carceraria do mundo e um sistema prisional superlotado. O
déficit de vagas (quase 200 mil) é um dos principais focos das criticas da
Organizacdao das Nacgdes Unidas (ONU) sobre desrespeito a direitos
humanos no pais. Ao ser submetido pela Revisao Periddica Universal,
instrumento de fiscalizagao do Alto Comissariado de Direitos Humanos da
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ONU, o Brasil recebeu como recomendacao “melhorar as condi¢des das
prisdes e enfrentar o problema da superlotacao”.

Segundo a organizagdao ndao governamental Centro Internacional
para Estudos Prisionais (ICPS), o Brasil s6 fica atrds em nimero de presos
para os Estados Unidos (2,2 milhdes), China (1,6 milhdo) e Russia (740 mil).
De acordo com os dados mais recentes do Depen (Departamento
Penitencidrio Nacional), de 2010, o Brasil tem um ndimero de presos 66%
superior a sua capacidade de abriga-los (déficit de 198 mil)[3].

Pela lei brasileira, cada preso tem que ter no minimo seis metros
guadrados de espaco (na unidade prisional). Existem situacdes em que
cada um tem sé 70 cm quadrados. A causa ambiental prisional passa longe
de ser a ideal, pois em algumas celas, os presos tém de se revezar para
dormir, pois ndao ha espaco na cela para que todos se deitem ao mesmo
tempo.

A superlotacdao provoca indiscutivelmente um quadro geral de
escassez. Porém, abusos de direitos humanos nao ocorrem somente
devido ao déficit de vagas. Em todo pais, ha denuncias de agressdes fisicas
e até tortura contra detentos praticada tanto por outros presos quanto
por agentes penitenciarios. A bem da verdade, o nimero de mortes de
detentos nos sistemas prisionais nao é divulgado pelos estados, o sistema
penitenciario é opaco.

Perceba que o ambiente geral desfavoravel aos direitos humanos
no sistema prisional do pais foi o que possibilitou o surgimento de facg¢des
criminosas. Entre elas estdao o Comando Vermelho e o terceiro comando,
no Rio de Janeiro, e o Primeiro Comando da Capital, em S3ao Paulo, que
hoje operam as a¢des do crime organizado dentro e fora dos presidios.

Em todos os campos ambientais, ha verdadeira afronta ao que se
espera. A qualidade e o valor da alimentacdo oferecida aos presos e a
existéncia de mercearias dentro de algumas unidades prisionais chamam
a atencao de qualquer mortal[4].

Cuidar dos presos €, sobretudo, cuidar de quem esta solto, porque
a forma com que os presos sao tratados piores que animais, fomentam a
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criacdo de monstros que, ao sairem das cadeias, vao gerar prejuizos a
sociedade, no que diz respeito a vida, ao patrimodnio e a tributos. Além da
gueixa dos detentos sobre a ma qualidade da comida, estranha muito que
o valor pago por ela seja elevado. Perceba que a existéncia de cantinas
estd prevista na Lei de Execucdes Penais (LEP), mas com o relégio e
hidrometro para marcar o consumo de energia e agua e com licitacao,
para funcionar como uma lojinha mesmo, com regras claras e gerando
repasse de receita para a Secretaria.

A superlotacdo das carceragens nas delegacias e as condi¢des
precarias das instalagdes, denuncias de tortura, corrupgao, favorecimento
e a situacdo dos agentes penitenciarios, torna todo o sistema ambiental
prisional cadtico, verdadeira catastrofe anunciada.

Atualmente, o  sistema prisional brasileiro  abriga
aproximadamente 500 mil detentos, sendo que o numero de vagas
existentes no pais atende apenas 300 mil condenados. Pela simples
diferenca numérica constata-se o abarrotamento do sistema
penitencidrio, sem considerar a quantidade de condenados que estdo
cumprindo penas em delegacias de policia do pais e os presos provisérios
gue estao as vias de serem julgados.

Além de nao ser o local adequado para cumprimento de pena, as
delegacias ndao proporcionam o trabalho e a educacdo para o preso,
ficando o problema mais acentuado em razao da superlotacao das celas e
da falta de estrutura fisica para atendimento adequado. Esta tudo errado.

A solugdo nao seria a construcdo de mais presidios ou
disponibilizacdo de vagas, mas, sim adotar um sistema prisional que
concretizasse a reabilitagao eficaz a impedir a reincidéncia, nos termos
idealizados na legislacdo vigente. Uma medida para amenizar a
superlotacao dos presidios seria a realizagdo de mutirdes para verificar a
situacao dos detentos, fazer uma reavaliagao dos processos criminais, com
objetivo de averiguar aqueles que fazem jus a concessao beneficios como
a progressao de regime ou liberdade condicional.

No entanto, essa alternativa seria apenas um paliativo ante a
inexisténcia de projetos de ressocializagdo, pois os detentos, uma vez

115
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.56869

<
Tp}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
@)
>
o
=
&,
o
—
o
(o]
S~
o
—
S~
=y
o
Q
©
<
=
™~
c
o
=
Rl
=
>
=
(]
©
p=]
Q
-
C
o
o
£
=
@
[}
(a]




<
LN
<
<
<
o0
(o)}
—
1
=z
(%]
2
>
o
c
&,
o
—
o
N
S~
o
—
~~
<
o
Q
©
<
—
™~
c
o
=
Rl
=
=}
=
o
©
pi]
(&}
+—
C
o
O
S
=
Q@
(®}
(a]

soltos, acabam retornando para a criminalidade e assim para o sistema
penitenciario, na forma de um circulo vicioso. A superlotacao, a falta de
programas de trabalho, educacao e profissionalizacao, acaba incentivando
o sedentarismo e uso de drogas que, em conjunto com a falta de higiene,
os ambientes precarios e insalubres dos presidios, a proliferacao de
diversas doencas (tuberculoses, pneumonia, hepatite e doencas
sexualmente transmissiveis). O meio ambiente ali ndo resiste a visita nem
de um leigo em assunto sanitario.

Pesquisas realizadas nos presidios estimam que
aproximadamente 20% dos condenados brasileiros sao portadores de HIV,
principalmente em decorréncia de relagdes homossexuais sem
preservativo ou compartilhamento de seringas para uso de drogas
injetaveis. Existe, ainda, um grande numero de presos portadores de
disturbios mentais, cancer, hanseniase e com deficiéncias fisicas, que sao
tratados como animais, vivendo a propria sorte, sem o minimo de
dignidade.

N3ao existe tratamento médico-hospitalar adequado nas
penitencidrias, necessitando os presos de remocdo para hospitais,
dependendo de escolta policial, que pode ser demorada, pendente de
disponibilidade de contingente, cuja lentiddao quase sempre pode piorar a
enfermidade e até chegar ao 6bito.

Os presidios brasileiros estdao em situacao cadtica e, ainda que nao
haja superlotacao, ndo permitem qualquer ressocializacao ao apenado. E,
mesmo que diversas autoridades (Judicidrio, Ministério Publico, Poder
Executivo, Conselho Penitencidrio, etc.) detém os instrumentos legais para
fiscalizar e obrigar o Estado e se submeter as normas legais, nenhuma
providéncia é tomada.

3. AMBIENTE PRISIONAL POSTO A PROVA

Certa vez, uma agente penitenciaria do Presidio Feminino de
Tucum, em Cariacica, enviou uma carta ao Sindicato dos Agentes
Penitencidrios do Espirito Santo (Sindaspes) para denunciar as condigdes
de trabalho e superlotacao no local. Segundo a agente, cerca de 380
detentas estavam amontoadas em celas com capacidade para 120
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pessoas. Logo depois, uma rebelido evidenciou a situacao no presidio e
imagens foram registradas pelo Sindicato dos Agentes Penitenciarios. Na
correspondéncia da agente sobre o problema em Tucum, ela denuncia as
péssimas condicdes de estrutura e insuficiéncia do efetivo.

Fundado em setembro de 1977, o Presidio de Passo Fundo, assim
como a maioria das casas prisionais brasileiras, encontra-se com uma
fragil e debilitada infraestrutura. As constru¢cdes com mais de 35 anos nao
oferecem condigdes apropriadas para a grande demanda de detentos que
tem hoje no municipio. Além da falta de estrutura fisica, descaso com o
meio ambiente ideal, o objetivo de ressocializar os detentos passa longe
de se tornar real.

A superlotacdo de cadeias e penitencidrias do Amazonas
contribuem para fugas e rebelides, deixando inseguro quem vive perto
delas. Em todo o estado, a Secretaria de Administracao Penitenciaria
relata o descompasso da superlotacao. A Cadeia Publica Vidal Pessoa
incomoda os comerciantes do centro da cidade. A inseguranca é total, a
gualguer momento pode haver fuga ou rebelido. O problema atinge
cidades em todo o estado e por vezes, com o intuito de resolver o
problema, parte dos detentos é transferido para outras cadeias do
interior, o que s procrastina o problema.

Mas a reflexdo aqui passa pela ideia de que a solucao dos
problemas é muito mais simples do que a construcao de cadeias, posto
gue é preciso fazer com que esses presos que ali estdo tenham uma
atividade, o meio ambiente laboral dos agentes prisionais e de convivio
dos presos deve ter dignidade. Hoje os presos em cadeias e penitencidrias
ficam a maior parte do tempo parados, passa longe de ser possivel
acreditar em uma reeducacao.

A Secretaria da Seguranga Publica, responsavel pelas cadeias,
alega que ndo ha previsao de reforma nas unidades e que 0s presos sao
transferidos quando ha vagas disponiveis nas penitenciarias. A Secretaria
de Administracdo Penitenciaria informa que apesar da superpopulacao, as
unidades funcionam dentro do padrdo de seguranga e que vai investir na
construcao de mais unidades. O discurso é um padrao que se arrasta a
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anos entre varios governos que, a bem da verdade, ndo tem experiéncia
nem vontade politica para a solucdao do problema, posto que seus cargos
sdo temporarios, muito cmodo adiar o trato da coisa publica, deixando o
problema para o préximo governante.

Embora existam garantias na legislagdo para aqueles que
cumprem pena privativa de liberdade, na pratica, ndao sao observadas. As
penitenciarias e delegacias sao associadas a falta de seguranca que,
devido ao d6cio dos detentos, permite a formagdao de organizagdes
criminosas internas visando deflagrar rebelides e possiveis fugas, que é
outro grave problema do sistema penitenciario brasileiro, em especial no
Amazonas.

As rebelides, embora organizadas pelos presos, de forma violenta
e destrutiva, nada mais sdao do que uma chance de reivindicacao pelos
seus direitos, chamando a atencdo das autoridades e da sociedade para a
situacdo subumana a qual eles sdao submetidos dentro das prisdes.

Com as fugas nao é diferente, na medida em que suas ocorréncias
estdo basicamente associadas a falta de seguranca dos estabelecimentos
prisionais e delegacias, a grande atuacdo das organizacdes criminosas
dentro e fora dos presidios e, também, o aumento da corrupcao praticada
por agentes da administracao prisional e politicos ligados a causa.

O fato de muitos condenados estarem cumprindo pena em
estabelecimento inadequado, precario e superlotados, sob a guarda e
responsabilidade de agentes despreparados e preocupados com a propria
segurancga, sao incentivo para fugas em massa de presos ou realizagao de
rebelides internamente organizadas. A Lei dos Crimes Hediondos agravou
ainda mais essa situagao quando trouxe expressamente, a impossibilidade
de progressdao de regime em varios, fazendo com que o sentenciado
cumpra a pena integralmente em regime fechado.

Constantemente tem-se noticia da ocorréncia de rebelido de
presos, ainda que em pequenas proporgdes. O mesmo acontece com as
fugas, ndo se podendo exigir conduta diversa daqueles que permanecem
ociosos diariamente, submetidos a um sistema penitenciario fracassado e
ambientalmente ineficaz ao que se propde.
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E injustificado falar em ressocializacdo se o desespero e a falta de
perspectivas dos condenados ocasionam um sentimento de revolta ainda
maior. Sendo a liberdade um anseio irreprimivel do ser humano, nao é
razoavel esperar que o preso venha a conformar-se com o estado de
confinamento desenfreado sem perspectiva de melhora. A comprovacgao
de que o atual sistema ambiental penitenciario ndo se demonstra eficaz a
reabilitar o condenado pode ser comprovado pelo elevado indice de
reincidéncia. Calcula-se no Brasil em média, mais de 85% dos regressos
ap6s retornar ao convivio social, voltam a delinquir, e,
consequentemente, retornar ao sistema penitenciario.

Essa realidade é um reflexo direto das condigdes a que os
condenados foram submetidos no ambiente prisional, durante o
encarceramento, sem falar do sentimento de rejeicao e indiferenca que
recebem da sociedade e do préprio Estado que, além de nao ressocializar
nao possibilita qualquer beneficio para incentivar ao ex-detento a nao
infringir a lei.

4. IMPLICAGOES DO MEIO AMBIENTE DESEQUILIBRADO

Um dos grandes problemas no sistema prisional, onde o meio
ambiente é totalmente desconforme, é o trafico interno de entorpecentes
de drogas, que fomenta a formacao de quadrilhas, a corrupg¢ao, o poder
e, consequentemente, a violéncia dos criminosos dentro dos
estabelecimentos penais. Outro fator indireto é o custo para o Estado, na
manutencao de presos infectados ou com doencas e sequelas produzidas
pelo consumo de drogas nocivas.

No Brasil, em que pesa a falta de uma politica para o sistema
prisional, existem operagdes “piloto” no controle de acesso a visitantes,
gue usualmente sao os portadores das drogas para o interior dos
presidios. A implementagao de sistemas de raios-x e detec¢dao de drogas
podem e muito contribuir para a diminuicdo do trafico interno e da
violéncia provocada pelo crime organizado dentro dos estabelecimentos
penais, que tem como moeda forte as drogas que alimentam a violéncia e
a corrupgdo ativa e passiva entre os que deveriam zelar pela justica e
ordem dentro dos presidios.
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Por vezes, existem ONGs e fundacdes que tém por missao
contribuir para a inclusao social de presos e egressos, desenvolvendo
programas sociais nas areas de assisténcia juridica, de educacao, da
cultura, da capacitacao profissional e do trabalho para as pessoas que se
encontrem privadas de liberdade, contribuindo para a inclusdo social dos
mesmos. Ocorre que muitas nao se mantém em razao da deficiéncia no
suporte financeiro, escasso e com atrasos que inviabilizam suas
manutencdes. Na area da profissionalizacdo, essas fundag¢des centram
esforcos na realizacdo de cursos profissionalizantes com certificacdao que
invistam na perspectiva de formacao integral (gestao, cidadania, mercado,
empreendedorismo, cooperativismo, etc), e buscam sempre a
especializacdao de forma a criar real possibilidade de ingresso no mercado
formal de trabalho.

Alternativas existem e o meio ambiente ideal é assim, ou seja, atua
em varios campos e permite a transforma¢ao do ser humano. Na area
laboral, propicia geracao de renda e experiéncia profissional, abrindo
postos de trabalho para os presos e egressos tanto em orgdos publicos,
empresas privadas e terceiro setor, como nas oficinas de produgao
proprias: confeccao de uniformes, com central de corte de tecido
industrial; tapecaria de cadeiras fixas e giratérias; fabricacdo de méveis
escolares e cadeiras universitarias; marcenaria para fabricacao de kits
para reforma de méveis escolares; metalurgia para fabricacao de moveis
de escritério; montagem de modveis de escritério; fabricacdo de papel
artesanal, e, por fim, reciclagem de lixo sélido.

O meio ambiente prisional ideal deve promover a selecdo e
formacao continuada de educadores presos para docéncia de aulas de
alfabetizacdo, ensino médio e ensino fundamental e para organizacao de
salas de leitura e projetos culturais e de formacao profissional.

Ocorre que o sistema prisional é sobremaneira rigido e ineficaz,
mas, apesar dessa rigidez, o sistema nao tem o dominio absoluto do que
ocorre dentro das prisdes. Ha outro agente, instituido a margem da lei,
gue possui bastante poder sobre o aparelho penitencidrio. Trata-se da
sociedade do carcere, uma organizacao formada pelos préprios presos,
gue estabelece regras sociais e codigos de conduta, e os impde a todos.
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Nao raramente, alguém, preso por delito leve, ao qual caberia outro tipo
de penalizacao que ndao o encarceramento, termina se socializando em
funcdo dessas regras e codigos. O presidio € uma prisdao que ensina a
criminalidade. E uma escola do crime em razio do deplordvel meio
ambiente completamente desfavoravel ao resgate do ser humano.

O fendmeno da sociedade do carcere é uma dialética sem saida se
nao focar na transformacao daquele meio ambiente prisional. Mesmo os
presos de bom comportamento sdao obrigados a sujeitarem-se a lei que
impera dentro da sociedade. Muitas vezes, o preso que a televisao mostra
junto contra outros rebelados, nos mirantes das penitencidrias, de uma
arma em punho, ndo esta interessado em se rebelar. Esta ali contra a sua
vontade. Vai porque é a sua vida que esta em jogo. Nesse mundo, as coisas
funcionam assim mesmo. E por isso que a policia estd constantemente
realizando transferéncia de presos de um bloco para o outro.

Em torno do aparelho penitencidrio alguns segmentos, entre os
guais a midia e as entidades de direitos humanos, exercem pressao sobre
o Estado para que este desenvolva a ressocializacao e reeducacdo dos
presos. Na pratica, no entanto, a ideologia de que é possivel reformar o
carater do preso dentro de um sistema que esta preocupado com a
manutencao da disciplina e da seguranc¢a tem sido muito dificil.

Ao menos no discurso e prestacao de contas, aparentemente, o
Estado tem investido recursos na ressocializacao e reeducacado dos presos.
Sao exemplos dessas acdes a criacao de bibliotecas e a insercao de
educadores no interior das penitenciarias amazonenses. Numa analise fria
das razdes que levam ao fracasso dos projetos sociais reside no perfil dos
presos apos a exposicao ao ambiente insalubre por anos.

Entenda que desde o século XVIII, as prisdes foram criadas para
servir de centro de reclusao da pobreza e da criminalidade. Os criminosos
gue vao para as prisdes sao pessoas da baixa renda, que moram em areas
periféricas das cidades, que estao a margem dos sistemas econOmicos e
educacionais. No Rio de Janeiro, S3o Paulo em uma capital como Manaus,
por exemplo, os jovens de areas excluidas encontram uma alternativa de
vida que |lhes da retorno financeiro bem maior que se tivessem cursado
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uma faculdade. Ha casos de jovens trabalhando para o narcotrafico cuja
renda chega a RS 20 mil por més[5].

O problema é histdrico. A prisao foi feita para encarcerar a
criminalidade urbana, que a sociedade nao conseguiu educar e socializar,
nem o estado conseguira reformar o carater ou reeducar. As elites
politicas e econdmicas, por seu turno, nao estao interessadas em trazer
esses jovens de volta para o seio da sociedade, por isso, nao oferecem um
ambiente ideal para tal. As prisdes seguem funcionando como o ralo da
sociedade. Nela esta uma populagdao pobre, em geral, pertencente as
familias bem humildes, que encontram no submundo do crime uma
alternativa econdmica.

5 MATERIA DE DIREITOS HUMANOS E TAMBEM DE
DIREITO AMBIENTAL

Para o mundo fora da cadeia, a prisdao funciona como um local
onde a sociedade expurga a sua violéncia. No entanto, enquanto as raizes
da violéncia nao receberem os devidos cuidados, a historia se repetira
como sempre se repetiu: as prisdes continuarao eternamente lotadas
num ambiente propicio para a propagacao do crime.

O Brasil importou um modelo europeu de penalizar os criminosos,
baseado unicamente na forma de prisao que viola os direitos humanos e
simplesmente exclui o criminoso da sociedade. E o sistema de penalidade
nao se restringe apenas a prisao, ao carcere, mas também se estende ao
meio ambiente, isto é, a rede de assisténcia social que esta fora das
cadeias, composta pelo sistema policial, pelo sistema de seguranga
publica, pelas associagdes que cuidam da reeducagao de presos egressos,
pela atividade missionaria dos religiosos e pela postura de quem dita a
justical6]. O estabelecimento de uma rede de assisténcia social que
preencha as lacunas deixadas pelo sistema de encarceramento é essencial
para mudar o sistema penitenciario. Passa indiscutivelmente pelo Direito
Ambiental que prestigie o Sistema Prisional atual.

O enfoque deve ser direcionado as experiéncias bem-sucedidas de
ressocializacdo, casos de presos que, livres do carcere, constituiram
familias, possuem emprego e conseguiram se reeducar, gragas a um
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aspecto ainda pouco reconhecido: o meio ambiente dentro e fora das
prisdes. A conversao religiosa é uma possibilidade de o individuo ter
esperanca de reeducacao e ressocializacdo, apesar de a prisao ser um
ambiente onde as relacgdes humanas s3do absolutamente
instrumentalizadas, onde nao ha confianca no préximo.

Perceba que numa cela especial da penitenciaria metropolitana,
guando uma rebelidao acontece, o senso comum culpa as entidades de
direitos humanos pelo abrandamento dos métodos de repressao
utilizados nas penitenciarias. As entidades sao importantes na medida que
ajudam o Estado a modelar um novo modelo de carceragem, menos
repressora e mais preocupada com a cidadania. As entidades de direitos
humanos servem pra mostrar essas contradicdes do Estado.

Uma dessas contradicdes era a pratica de tortura que funcionava
dentro das penitencidrias. Havia agentes penitencidrios que agiam
como verdadeiros carrascos. Tais situacdes reforcavam o espirito de
subversado dos presos, causando motins e rebelides. Verdadeiramente, as
entidades de direitos humanos nao defendem os criminosos, apenas
mostram que as contradigdes podem acarretar problemas muito fortes
dentro das prisdes.

Por outro lado, o senso comum avalia errado quando exige o
recrudescimento das acOes policiais nas prisdes. Algumas experiéncias,
inclusive nos Estados Unidos, mostram que o endurecimento da lei em
torno da prisao ndo reduz, necessariamente, a incidéncia de rebelidao, nem
o indice de criminalidade. Se essa fosse a solucao, bastaria fazer leis de
execucodes penais cada vez mais rigidas. Seria simples combater o crime,
se isso significasse resultados.

Por incrivel que pareca, a lei de execugdes penais aplicadas no
Brasil € uma das mais progressistas do mundo. Ela garantiu a
individualidade de processos e de penas, a progressao do regime (reducao
de pena em funcdo da boa conduta do preso) e garantiu melhorias em
relacdo a higiene das celas. A penitenciadria, no entanto, vai continuar
sendo como ela é. Nao ha remédio a curto prazo, mas o investimento no
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meio ambiente ideal e saudavel é caminho de sucesso nesse
enfrentamento.

Um exemplo do poder de um ambiente equilibrado na
recuperagao € o momento de descontragao da festa do dia dos pais que
reune presidiarios e familiares, ocasiao de harmonia e com o menor indice
de complicagdes, se comparado com a semana habitual. Atuando entre os
presos, os agentes prisionais funcionam como elo entre a populagao
carceraria e a dire¢ao da penitenciaria, por vezes, sao mais importantes
gue o proprio diretor da cadeia, a medida que detém informacgdes que
nem o sistema de inteligéncia consegue captar. E o caso dos cédigos de
comunicagao dos presos, por exemplo.

Muitas das rebelides prisionais até poderiam ser contidas se as
politicas de seguranca publica ouvissem os agentes prisionais naquele
ambiente laboral. E o que acontece nas rebelides de Manaus. A associacdo
dos agentes prisionais tenta, em vao, comunicar ao Estado os sinais de
rebelido que os agentes identificam nas penitenciarias, isso € uma
constante. Em geral, os agentes prisionais pertencem a uma massa de
desempregados que é absorvida pelo sistema penal. Muitos ndo possuem
o ensino médio. Ao entrar para o sistema, eles recebem orientacao sobre
normas de seguranca, disciplina, regras do presidio e como fazer respeitar
a lei de execucgdes penais.

O meio ambiente laboral de qualidade nao existe atualmente. Por
essa porta, armas e celulares entram nas celas. Trabalhando em ambiente
de alta periculosidade, pelo qual recebem apenas dois salarios minimos
mensais, muitos agentes prisionais se deixam facilmente corromper.

Meio ambiente prisional é deploravel e reflete a realidade do
sistema. Atualmente, milhares de presos cumprem pena de forma
subumana em celas superlotadas, apinhados uns sobre os outros. O
sistema carcerario ndao se propde a recuperar e reeducar 0os presos e
prepara-los para retornar a sociedade e se tornarem produtivos para que
nao reincidam em praticas delituosas. Infelizmente, cada vez mais os
presos reincidem. Os presos ficam na maior parte do tempo ociosos nos
presidios. Eles s6 se movimentam na hora do futebol. Nao ha assisténcia
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médica-odontoldgica, psicoldgica e nem por assistentes sociais junto aos
familiares. O que a sociedade lucra com esse ambiente sem perspectiva ?
Nada, apenas mais violéncia.

O custo por apenado é bem elevado nas nossas penitenciarias, em
torno de RS 300,00 diariamente (em média) para manter um status
degradante e angustiante no seio dessas instituicdes. Quem vai a uma
penitenciaria sente o clima degradante que reina em nossa alma e
impregna em nosso ser. Muitos dizem que os individuos ali trancafiados
nao tém nenhuma chance de recuperagao e que a pena de morte deveria
ser aprovada e aplicada e com isso haveria uma reeducacado do problema
da superlotagao carceraria. Realmente seria essa a solugdao? Poderia
amenizar em médio prazo o problema da superlotagao carceraria,
reduzindo em cerca de 20% a 30%, mas teria que se dar aos acusados a
mais ampla e irrestrita possibilidade de defesa e recursos até o ultimo grau
de jurisdicao para diminuir as chances de erro judiciario.

A Unica coisa que o homem perde quando é condenado é a
liberdade, mas nunca a dignidade como ser humano e seus direitos
fundamentais. Esta a ideia que se pretende explicitar nessas linhas. Os
direitos humanos devem ser respeitados em qualquer circunstancia e é
hipdcrita quem entende que lutar por esses direitos equivale a defender
bandidos, pois, todos honestos e criminosos tém direitos e obrigacdes. As
condi¢cOes de detencgdes e prisdao no sistema carcerario brasileiro violam
os direitos humanos, provocando situacdo de constantes rebelides, onde
em muitos casos os agentes do governo reagem com descaso, excessiva
violéncia e descontrole ou de que presos sdao bandidos e devem sofrer no
cumprimento de suas penas, é a mentalidade retrégada de que quanto
pior for o castigo, melhor os resultados na recuperacao e ressocializacao
do preso.

As prisdes no mundo e principalmente no Brasil ndo proporcionam
ao condenado preso a sua reeducacdao, sao ambientes tensos, em
péssimas condicdes humanas onde a superlotacao é comum. Os direitos
previstos na lei de execug¢des penais, na maioria dos estabelecimentos
prisionais, nao sdo aplicados. Ha violéncia contra os condenados,
praticados por aqueles que tém a incumbéncia de custodia-los e também
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por outros presos. O ambiente de unidade prisional é muito mais propicio
para o desenvolvimento de valores nocivos a sociedade do que no
desenvolvimento de valores de conduta benéficas.

A Constituicao Federal e as leis brasileiras contém prescri¢des
avangadas com relacao aos direitos e ao tratamento que deve ser
oferecido aos presos e também no tocante ao cumprimento da pena. Na
a realidade é a reincidéncia na populagdao carceraria de 85%, o que
demonstra que as penitenciarias ndao estao desempenhando a func¢ao de
reabilitacdo e ressocializacao dos detentos. Ressocializar significa tornar o
ser humano capaz de viver em sociedade novamente, modificando a sua
conduta, socialmente aceita e ndo nociva a sociedade como a maioria dos
homens fazem.

Para ressocializar, o condenado deve possuir um minimo de
capacidade de condi¢des de assimilar o processo de ressocializagcdo. No
Estado Democratico, o termo reintegracao ou ressocializacdo deve ser
entendido como fim da pena privativa de liberdade na promocao de
respeito aos Direitos Humanos dos presos ou a dignidade da pessoa
humana encarcerada para efetivar uma verdadeira insercdao social do
apenado.

E imprescindivel que o condenado, embora preso sob custédia do
Estado, exerca uma parcela minima, mas, fundamental de sua liberdade e
de sua personalidade. E necessario que ao cercear a liberdade do preso,
nao lhe retire a sua qualidade humana. A falta de espaco, o
amontoamento, a promiscuidade e a superpopulacdao na maioria dos
estabelecimentos penitenciarios e nas cadeias publicas sao tamanhas que
o espaco fisico destinado a cada preso, em alguns locais, € menos de
sessenta centimetros quadrados. Os presos s3ao amontoados,
depositados, aviltados, violados, sacrificados e alimentados. Este
caldeirdao de problemas gera rebelides, justas diante da violacdao dos
direitos fundamentais, onde os direitos humanos sao completamente
desrespeitados pelo Estado, pois este tem a obrigacdao de fazer respeitar
aqueles direitos.
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O agente penitenciario é uma categoria especial de servidor
publico, tendo em vista que ele é o elemento principal na recuperacao e
na ressocializacdo do apenado. No desempenho de suas tarefas, os
agentes penitenciarios devem respeitar e proteger a dignidade humana,
bem como manter e defender os direitos humanos de todas as pessoas.
Mas eles muitas vezes tratam os presos de maneira desumana, cruel e
prepotente, o que se traduz em torturas e corrupgao. Isto se deve
basicamente ao meio ambiente laboral errado, a falta de treinamento
especializado desses funcionarios no que diz respeito aos direitos
humanos e ao tratamento do preso, além da escassez e ma remuneracao
dos funcionarios.

O sistema penitenciario brasileiro padece de falta cronica de uma
meio ambiente ideal para os agentes carcerarios, existindo, segundo o
ultimo censo penitenciario, onze presos para cada funcionario, quando a
recomenda¢ao da ONU é de que seja trés presos por funcionario. O
proprio Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria recomenda
o numero de cinco.

Promessas existem de melhoria no treinamento dos Agentes
Penitencidrios, recrutamento e melhoria das condi¢des de trabalho,
criacao da Policia Penal ou de uma Secretaria de Assuntos Penitenciarios,
mas, quando serd que este sonho se tornara uma realidade ? Nos
estabelecimentos prisionais do Brasil ocorrem em média, duas rebelides e
trés fugas por dia, tendo como causas, além da superlotacdo carceraria,
falta de assisténcia juridica, médica e religiosa, demora na tramitacao
judicial dos pedidos e maus tratos, principalmente praticados pelos
Agentes Penitencidrios.

As Rebelides no interior dos presidios tiveram, em muitas
ocasides, consequéncias tragicas, custando a vida de muitos presos e de
Agentes Penitencidrios. Sempre que as autoridades penitencidrias
decidiram ndo negociar com os rebelados e esmagar as rebelides com
violéncia, ocorreram mortes de Agentes Penitenciarios e detentos, ao
passo que quando houve negociacdao, o numero de vitimas fatal foi bem
menor.
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Num ambiente equilibrado e com qualidade, o uso de forca por
parte dos Agentes Penitencidarios s6 deve ser aplicado em casos
excepcionais, observando-se a estrita obediéncia aos critérios de que seja
proporcional ao perigo e razoavelmente necessaria, de acordo com as
circunstancias para a prevencao do delito e que seja proporcional a
ameaca e ao risco. A negociacao deve ser o instrumento idoneo, para o
gual se deve treinar o pessoal e desenvolver técnicas apropriadas. O uso
de armas de fogo é considerado uma medida extrema, devendo-se fazer
todo o possivel para se evitar a sua utilizacao. Como regra geral, ndao se
deve usar armas de fogo a ndao ser no caso em que o preso ofereca
resisténcia armada ou ponha em perigo a vida de outras pessoas e nao
seja possivel domina-lo ou deté-lo com aplicacdao de medidas menos
estremas ou o uso de armas nao letais.

CONCLUSAO

A prevencao geral e especial, que é o objetivo das penas privativas
de liberdade, é o que separa os individuos perigosos da sociedade, tudo
para protegé-la contra o crime e promover a readaptagao social dos
condenados. O preso condenado no Brasil é origindrio, na maioria das
vezes, das classes menos favorecidas da sociedade. S3o pessoas que desde
a tenra infancia sdo pressionados e oprimidos pela sociedade civil, vivem
nas favelas, nos morros, nas regidoes mais pobres, em precarias condicdes
de vida, em meio ao esgoto, a discriminacao social, a completa auséncia
de informacdes de formacao educacional escolar. Nao ha qualquer
educacdo ambiental ou exemplo de dignidade que faca despertar
alternativas distantes do crime.

Sem um background social de uma minima formagao educacional
e social, o preso condenado, mesmo antes de se tornar um delinquente ja
ocupa uma posicao inferior em relacdo ao pacto social e do contrato
social. Seus familiares também tiveram a mesma sina e a sua sera
possivelmente pior, pois a crise social a cada dia é mais grave.

O regime penitenciario deve empregar os meios ambientais de
maxima grandeza de valorizagdo do ser humanos, sejam curativos,
educativos, morais, espirituais e todas as formas de assisténcia que possa
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dispor no intuito de reduzir o maximo possivel as condi¢cdes que
enfraguecem o sentido de responsabilidade do recluso ou o respeito a
dignidade de sua pessoa e a sua capacidade de readaptacao social.

O Judiciario ndao esta aparelhado e vé-se em dificuldades para
resolver as excessivas demandas que abarrotam os Tribunais e, quando
profere uma decisao, através de um Juiz, que é um ser humano com
limitagdes como os demais, ndo pode se indagar sobre todas as questdes
atinentes a matéria ambiental prisional.

A sociedade contenta-se em encarcerar o autor da violéncia, como
se este nunca mais fosse retornar, como se condend-lo a uma subvida, tal
gual uma besta enjaulada, fosse nos livrar do seu potencial agressivo, que,
entretanto, remanesce para aflorar em um novo momento quando livre,
guando, entdo, podera vingar-se da sociedade com violéncia. Submeter os
presos a condicdes subumanas constitui violacdo a Constituicao, a
Declaracdao Universal dos Direitos Humanos e a Conveng¢ao Americana
sobre Direitos Humanos. Manter os presos maltratados e desamparados
impossibilita a sua readaptacao e ressocializa¢ao.

Calamos sobre os direitos humanos, quando uma parcela
consideravel da populacdo tem seus direitos humanos desprezados,
dentro dos carceres para os quais , nds os civilizados, os remetentes, sob
o pretexto de conter a violéncia, de reprimir a criminalidade, invocamos
estes mesmos direitos humanos, para levantar a voz contra a violéncia que
sofremos. Inversao dos valores de direito ambiental e direitos humanos.

A defesa dos Direitos Humanos transformou-se em sinbnimo de
defesa do crime, pois diante da grave crise enfrentada por toda a
populacdo que sofre a violéncia estrutural, a defesa dos direitos dos
infratores soa como ultraje. As penas privativas e restritivas de liberdade
sao cumpridas em estabelecimentos que, longe de preservarem a
incolumidade fisica do apenado, o expdem a sevicias, ambientes infectos
e promiscuos, violando os principios constitucionais que assegura aos
presos o respeito a integridade fisica e moral.

Enxerguem a aberracdo daquele ambiente. A cadeia ¢é
monstruosa, a prisdo é uma coisa infame, o ambiente é devastador da
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personalidade humana e o criminoso ndao é sé um criminoso, mas, antes
de tudo, um ser humano que ndao apenas tem os seus direitos garantidos
pela Constituicdao, como também tem o direito natural de viver em
sociedade, produzir e retomar sua posicao apods ser punido.

A luta pelos Direitos Humanos é uma batalha amarga, mas de
todos, é a bandeira que devemos empunhar para que o Brasil seja
reconhecido ndao mais como o maior violador dos direitos humanos e sim
como o campeado de respeito aos direitos fundamentais. Se até o lixo pode
ser reciclado e transformado em arte ou utilidade, por que nao fazer isso
com o ser humano ?

O meio ambiente interno passa longe de ser ideal, ndo adianta
jogar a culpa no detento, as prisdes sao lugares totalmente
desestruturados e despreparados para reeducar um individuo
considerado fora da lei. Faltam condi¢cdes minimas de higiene, protecao,
acompanhamento médico, escola, cursos preparatérios para que o
detento saia da penitencidria, preparado para entrar no mercado de
trabalho.

O ambiente externo também ndo colabora. Para que haja uma
reforma consideravel, é necessario que as autoridades tomem iniciativas
positivas para que esse problema social seja resolvido o quanto antes. Nao
somente as autoridades, mas a sociedade em geral, pois o nivel de
preconceito com ex-detentos é absurdamente alto. Muitas vezes o ex-
detento ao se ver sem oportunidade e desamparado pela sociedade,
inclusive no proprio ambiente familiar, acaba voltando novamente a
criminalidade, causando um ciclo vicioso desnecessario.

A Lei de Execucdo Penal (LEP) é explicita quanto a obrigatoriedade
dos presidios, penitenciarias e casas de detengdao oportunizarem a seus
detentos condicdes de reeducagao, reinsercao e ressocializagdo. A
referida lei na se¢ao V da Assisténcia Educacional, no Artigo 17 determina
gue a assisténcia educacional compreendera a instrucdao escolar e a
formacao profissional do preso e do internado. A importancia da inser¢ao
no mercado do trabalho é fundamental nesse processo[7].
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Para reintegrar os detentos na sociedade e facilitar a sua
convivéncia com familiares, algumas penitenciarias oferecem aos internos
e familiares programas de reeducacao e acompanhamento juridico e
trabalho em suas préprias dependéncias. Verdadeiro curso de reeducacao
gue desenvolve um trabalho psicossocial para os presos e seus familiares.
E uma forma de reintegra-los com a familia para, posteriormente, serem
aceitos pela sociedade com menos preconceito.

Se as autoridades cumprissem a lei das execugdes penais
rigorosamente, desde que se instaurou, nao haveria tantos reincidentes,
pois nos dias atuais, o preso, apds o cumprimento da pena, sai da prisao
mais revoltado devido ao tratamento desumano. Infelizmente, a realidade
das penitenciarias brasileiras é vergonhosa, uma vez que se tornou-se um
lugar de depdsitos humanos, o que nao resolve a criminalidade.

Certamente o problema nao sera resolvido 100%, pois esse € um
problema que precisara de constantes reparos, porém, com a instauracao
de presidios que prestigiem valores ambientais, com funcionarios que
tenham um ambiente laboral de qualidade, que possam reeducar seres
humanos, que criem projetos onde o preso possa estudar e praticar algum
trabalho manual, artesanal, ndo ficando desta maneira ocioso, este é o
ambiente prisional para a revolu¢ao de todo o sistema. Quando se é preso,
perde-se o direito de liberdade, mas nao de viver dignamente, como diz o
artigo 52 da Constituicdo Federal de 1988, pois se a maioria dos apenados
cumpre a pena e volta a cometer delitos, ndo é possivel que o problema
esteja somente neles.
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Direito do Consumidor, Direito Administrativo e Direito
Ambiental.

Resumo: O presente estd assentado em promover uma andlise da Portaria
n? 1.274/2016, editada pelo Ministério da Saude, e sua proeminéncia na
incorporacao do Direito a Alimentacdao Adequada na estrutura organico-
administrativa. Imperioso se faz versar, de maneira macica, acerca da
evolugao dos direitos humanos, os quais deram azo ao manancial de
direitos e garantias fundamentais. Sobreleva salientar que os direitos
humanos decorrem de uma constru¢ao paulatina, consistindo em uma
afirmacao e consolidacdo em determinado periodo histérico da
humanidade. Os direitos de primeira geragao ou direitos de liberdade tém
por titular o individuo, sdao oponiveis ao Estado, traduzem-se como
faculdades ou atributos da pessoa e ostentam subjetividade. Os direitos
de segunda dimensao sdo os direitos sociais, culturais e econdmicos bem
como os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas do Estado social, depois que
germinaram por ora de ideologia e da reflexao antiliberal. Dotados de
altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos de terceira
geragao tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que
nao se destinam especificamente a protecao dos interesses de um
individuo, de um grupo ou mesmo de um Ente Estatal especificamente.
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Palavras-chaves: Direitos Humanos. DHAA. Direito a Alimentacao
Adequada.

Sumario: 1 Comentarios Introdutérios: Ponderagdes ao Caracteristico de
Mutabilidade da Ciéncia Juridica; 2 Preludio dos Direitos Humanos: Breve
Retrospecto da Idade Antiga a Idade Moderna; 3 Direitos Humanos de
Primeira Dimensdo: A Consolidagao dos Direitos de Liberdade; 4 Direitos
Humanos de Segunda Dimensdo: Os Anseios Sociais como substrato de
edificacdo dos Direitos de lgualdade; 5 Direitos Humanos de Terceira
Dimensdo: A valoragdao dos aspectos transindividuais dos Direitos de
Solidariedade; 6 Ponderagdes a Lei Organica de Seguranga Alimentar e
Nutricional (Lei n? 11.346/2006): O Alargamento do rol dos Direitos
Humanos no Territério Brasileiro; 7 Destaques a Portaria n2 1.274/2016
do Ministério da Saude e sua relevancia para a Concrecdao do Direito a
Alimentacdo Adequada.

1 Comentarios Introdutdrios: Ponderag¢des ao Caracteristico de
Mutabilidade da Ciéncia Juridica

Em sede de comentdrios inaugurais, ao se dispensar uma
andlise robusta sobre o tema colocado em debate, mister se faz evidenciar
que a Ciéncia Juridica, enquanto conjunto plural e multifacetado de
arcabouco doutrindrio e técnico, assim como as pujantes ramifica¢cdes que
a integra, reclama uma interpretacao alicercada nos multiplos peculiares
caracteristicos modificadores que passaram a influir em sua estruturacao.
Neste diapasao, trazendo a lume os aspectos de mutabilidade que
passaram a orientar o Direito, tornou-se imperioso salientar, com énfase,
gue ndao mais subsiste uma visdao arrimada em preceitos estagnados e
estanques, alheios as necessidades e as diversidades sociais que passaram
a contornar os Ordenamentos Juridicos. Ora, em razao do burilado, infere-
se que nao mais prospera a Otica de imutabilidade que outrora
sedimentava a aplicacao das leis, sendo, em decorréncia dos anseios da
populacdo, suplantados em uma nova sistematica. E verificavel, desta
sorte, que os valores adotados pela coletividade, tal como os
proeminentes cenarios apresentados com a evolucao da sociedade,
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passam a figurar como elementos que influenciam a confeccao e aplicacao
das normas.

Com escora em tais premissas, cuida hastear como pavilhdao de
interpretacao o “prisma de avalia¢do o brocardo juridico 'Ubi societas, ibi
jus', ou seja, 'Onde estd a sociedade, estd o Direito’, tornando explicita e
cristalina a relagdo de interdependéncia que esse binbmio mantém”[1].
Deste modo, com clareza solar, denota-se que ha uma interagao
consolidada na mutua dependéncia, ja que o primeiro tem suas balizas
fincadas no constante processo de evolugdao da sociedade, com o fito de
gue seus Diplomas Legislativos e institutos nao fiquem inquinados de
inaptidao e arcaismo, em total descompasso com a realidade vigente. A
segunda, por sua vez, apresenta estrutural dependéncia das regras
consolidadas pelo Ordenamento Patrio, cujo escopo fundamental esta
assentado em assegurar que inexista a difusao da pratica da vingancga
privada, afastando, por extensdo, qualquer rango que rememore priscas
eras, nas quais o homem valorizava os aspectos estruturantes da Lei de
Talido (“Olho por olho, dente por dente”), bem como para evitar que se
robusteca um cenario cadtico no seio da coletividade.

Afora isso, volvendo a analise do tema para o cenario patrio, é
possivel evidenciar que com a promulga¢ao da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988, imprescindivel se fez adota-la como macico
axioma de sustentacdo do Ordenamento Brasileiro, primacialmente
guando se objetiva a amoldagem do texto legal, genérico e abstrato, aos
complexos anseios e multiplas necessidades que influenciam a realidade
contemporanea. Ao lado disso, ha que se citar o voto magistral voto
proferido pelo Ministro Eros Grau, ao apreciar a Acao de Descumprimento
de Preceito Fundamental N9. 46/DF, “o direito é um organismo vivo,
peculiar porém porque ndo envelhece, nem permanece jovem, pois é
contempordneo a realidade. O direito é um dinamismo. Essa, a sua forga,
o0 seu fascinio, a sua beleza”[2].Como bem pontuado, o fascinio da Ciéncia
Juridica jaz justamente na constante e imprescindivel mutabilidade que
apresenta, decorrente do dinamismo que reverbera na sociedade e
orienta a aplicacdo dos Diplomas Legais.
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Ainda nesta senda de exame, pode-se evidenciar que a
concepcao pads-positivista que passou a permear o Direito, ofertou, por via
de consequéncia, uma rotunda independéncia dos estudiosos e
profissionais da Ciéncia Juridica. Alias, ha que se citar o entendimento de
Verdan, “esta doutrina é o ponto culminante de uma progressiva evolugéo
acerca do valor atribuido aos principios em face da legislacdo”[3].
Destarte, a partir de uma analise profunda de sustentaculos, infere-se que
o ponto central da corrente pds-positivista cinge-se a valoracao da robusta
tabua principiolégica que Direito e, por conseguinte, o arcabouco
normativo passando a figurar, nesta tela, como normas de cunho
vinculante, flamulas hasteadas a serem adotadas na aplicacdo e
interpretacao do conteudo das leis.

2 Preludio dos Direitos Humanos: Breve Retrospecto da Idade Antiga
a ldade Moderna

Ao ter como substrato de edificagdo as ponderagdes
estruturadas, imperioso se faz versar, de maneira macica, acerca da
evolucao dos direitos humanos, os quais deram azo ao manancial de
direitos e garantias fundamentais. Sobreleva salientar que os direitos
humanos decorrem de uma constru¢ao paulatina, consistindo em uma
afirmacao e consolidacdo em determinado periodo histérico da
humanidade. “A evolugdo histdrica dos direitos inerentes a pessoa
humana também é lenta e gradual. Ndo sGo reconhecidos ou construidos
todos de uma vez, mas sim conforme a prdopria experiéncia da vida
humana em sociedade”[4], como bem observam Silveira e Piccirillo.
Quadra evidenciar que sobredita construcdo nao se encontra finalizada,
ao avesso, a marcha evolutiva rumo a conquista de direitos esta em pleno
desenvolvimento, fomentado, de maneira substancial, pela difusdao das
informacdes propiciada pelos atuais meios de tecnologia, os quais
permitem o florescimento de novos direitos, alargando, com bastante
substancia a rubrica dos temas associados aos direitos humanos.

Nesta perspectiva, ao se estruturar uma analise histdrica sobre
a construcao dos direitos humanos, é possivel fazer mencao ao terceiro
milénio antes de Cristo, no Egito e Mesopotamia, nos quais eram
difundidos instrumentos que objetivavam a protecdao individual em
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relacdo ao Estado. “O Cddigo de Hammurabi (1690 a.C.) talvez seja a
primeira codificacdo a consagrar um rol de direitos comuns a todos os
homens, tais como a vida, a propriedade, a honra, a dignidade, a familia,
prevendo, igualmente, a supremacia das leis em relacéo aos governantes”,
como bem afianga Alexandre de Moraes[5]. Em mesmo sedimento,
proclama Rubia Zanotelli de Alvarenga, ao abordar o tema, que:

Na antiguidade, o Cddigo de Hamurabi (na
Babilonia) foi a primeira codificacdo a relatar os
direitos comuns aos homens e a mencionar leis de
protecdo aos mais fracos. O rei Hamurabi (1792 a
1750 a.C.), ha mais de 3.800 anos, ao mandar redigir
o famoso Codigo de Hamurabi, ja fazia constar alguns
Direitos Humanos, tais como o direito a vida, a
familia, a honra, a dignidade, prote¢ao especial aos
orfaos e aos mais fracos. O Codigo de Hamurabi
também limitava o poder por um monarca absoluto.
Nas disposi¢des finais do Codigo, fez constar que aos
suditos era proporcionada moradia, justica,
habitacado adequada, seguranga contra os
perturbadores, saude e paz[6].

Ainda nesta toada, nas polis gregas, notadamente na cidade-
Estado de Atenas, é verificavel, também, a edificacdo e o reconhecimento
de direitos basilares ao cidaddo, dentre os quais sobressai a liberdade e
igualdade dos homens. Deste modo, é observavel o surgimento, na Grécia,
da concepcgao de um direito natural, superior ao direito positivo, “pela
distingdo entre lei particular sendo aquela que cada povo da a si mesmo e
lei comum que consiste na possibilidade de distinguir entre o que é justo e
0 que é injusto pela propria natureza humana”[7], consoante evidenciam
Siqueira e Piccirillo. Prima assinalar, doutra maneira, que os direitos
reconhecidos ndo eram estendidos aos escravos e as mulheres, pois eram
dotes destinados, exclusivamente, aos cidadaos homens|[8], cuja acepcao,
na visdo adotada, excluia aqueles. “E na Grécia antiga que surgem os
primeiros resquicios do que passou a ser chamado Direito Natural, através
da ideia de que os homens seriam possuidores de alguns direitos bdsicos a
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sua sobrevivéncia, estes direitos seriam invioldveis e fariam parte dos seres
humanos a partir do momento que nascessem com vida”[9].

O periodo medieval, por sua vez, foi caracterizado pela macica
descentralizagao politica, isto é, a coexisténcia de multiplos centros de
poder, influenciados pelo cristianismo e pelo modelo estrutural do
feudalismo, motivado pela dificuldade de praticas atividade comercial.
Subsiste, neste periodo, o esfacelamento do poder politico e econdmico.
A sociedade, no medievo, estava dividida em trés estamentos, quais
sejam: o clero, cuja fungao primordial estava assentada na oracdo e
pregacado; os nobres, a quem incumbiam a protecdo dos territorios; e, os
servos, com a obrigacao de trabalhar para o sustento de todos. “Durante
a Idade Média, apesar da organizagdo feudal e da rigida separagdo de
classes, com a consequente relagéo de subordinagdo entre o suserano e os
vassalos, diversos documentos juridicos reconheciam a existéncia dos
direitos humanos”[10], tendo como trago caracteristico a limitagao do
poder estatal.

Neste periodo, é observavel a difusdao de documentos escritos
reconhecendo direitos a determinados estamentos, mormente por meio
de forais ou cartas de franquia, tendo seus textos limitados a regidao em
que vigiam. Dentre estes documentos, é possivel mencionar a Magna
Charta Libertati (Carta Magna), outorgada, na Inglaterra, por Jodo Sem
Terra, em 15 de junho de 1215, decorrente das pressdes exercidas pelos
bardes em razdao do aumento de exac¢Oes fiscais para financiar a
estruturacdo de campanhas bélicas, como bem explicita Comparato[11].
A Carta de Jodo sem Terra acampou uma série de restricdes ao poder do
Estado, conferindo direitos e liberdades ao cidadao, como, por exemplo,
restricdes tributarias, proporcionalidade entre a pena e o delito[12],
devido processo legal[13], acesso a Justica[14], liberdade de
locomoc¢ao[15] e livre entrada e saida do pais[16].

Na Inglaterra, durante a Idade Moderna, outros documentos,
com clara feicdo humanista, foram promulgados, dentre os quais é
possivel mencionar o Petition of Right, de 1628, que estabelecia limitacdes
ao poder de instituir e cobrar tributos do Estado, tal como o julgamento
pelos pares para a privacao da liberdade e a proibicao de detengdes
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arbitrarias[17], reafirmando, deste modo, os principios estruturadores do
devido processo legal[18]. Com efeito, o diploma em comento foi
confeccionado pelo Parlamento Inglés e buscava que o monarca
reconhecesse o sucedaneo de direitos e liberdades insculpidos na Carta
de Jodao Sem Terra, os quais ndao eram, até entao, respeitados. Cuida
evidenciar, ainda, que o texto de 1.215 so passou a ser observado com o
fortalecimento e afirmacao das instituicdes parlamentares e judiciais,
cenario no qual o absolutismo desmedido passa a ceder diante das
imposicdes democraticas que floresciam.

Outro exemplo a ser citado, o Habeas Corpus Act, de 1679, lei
gue criou o habeas corpus, determinando que um individuo que estivesse
preso poderia obter a liberdade através de um documento escrito que
seria encaminhado ao lorde-chanceler ou ao juiz que Ihe concederia a
liberdade provisoria, ficando o acusado, apenas, comprometido a
apresentar-se em juizo quando solicitado. Prima pontuar que aludida
norma foi considerada como axioma inspirador para macica parte dos
ordenamentos juridicos contemporaneos, como bem enfoca
Comparato[19]. Enfim, diversos foram os documentos surgidos no velho
continente que trouxeram o refulgir de novos dias, estabelecendo, aos
poucos, 0s marcos de uma transi¢ao entre o autoritarismo e o absolutismo
estatal para uma época de reconhecimento dos direitos humanos
fundamentais[20].

As treze col6nias inglesas, instaladas no recém-descoberto
continente americano, em busca de liberdade religiosa, organizaram-se e
desenvolveram-se social, econdmica e politicamente. Neste cenario,
foram elaborados diversos textos que objetivavam definir os direitos
pertencentes aos colonos, dentre os quais é possivel real¢ar a Declaracao
do Bom Povo da Virginia, del776. O mencionado texto é farto em
estabelecer direitos e liberdade, pois limitou o poder estatal, reafirmou o
poderio do povo, como seu verdadeiro detentor[21], e trouxe certas
particularidades como a liberdade de impressa[22], por exemplo. Como
bem destaca Comparato[23], a Declara¢ao de Direitos do Bom Povo da
Virginia afirmava que os seres humanos sao livres e independentes,
possuindo direitos inatos, tais como a vida, a liberdade, a propriedade, a
felicidade e a seguranca, registrando o inicio do nascimento dos direitos
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humanos na histdéria[24]. “Basicamente, a Declaragéo se preocupa com a
estrutura de um governo democrdtico, com um sistema de limitagdo de
poderes”[25], como bem anota José Afonso da Silva.

Diferente dos textos ingleses, que, até aquele momento
preocupavam-se, essencialmente, em limitar o poder do soberano,
proteger os individuos e exaltar a superioridade do Parlamento, esse
documento, trouxe avango e progresso marcante, pois estabeleceu a viés
a ser alcangada naquele futuro, qual seja, a democracia. Em 1791, foi
ratificada a Constituicao dos Estados Unidos da América. Inicialmente, o
documento ndao mencionava os direitos fundamentais, todavia, para que
fosse aprovado, o texto necessitava da ratificacao de, pelo menos, nove
das treze colbnias. Estas concordaram em abnegar de sua soberania,
cedendo-a para formagao da Federagao, desde que constasse, no texto
constitucional, a divisdao e a limitacdao do poder e os direitos humanos
fundamentais[26]. Assim, surgiram as primeiras dez emendas ao texto,
acrescentando-se a ele os seguintes direitos fundamentais: igualdade,
liberdade, propriedade, segurancga, resisténcia a opressao, associagdo
politica, principio da legalidade, principio da reserva legal e anterioridade
em matéria penal, principio da presuncdao da inocéncia, da liberdade
religiosa, da livre manifestagao do pensamento[27].

3 Direitos Humanos de Primeira Dimensdao: A Consolida¢ao dos
Direitos de Liberdade

No século XVIII, é verificavel a instalacdo de um momento de
crise no continente europeu, porquanto a classe burguesa que emergia,
com grande poderio econdmico, nao participava da vida publica, pois
inexistia, por parte dos governantes, a observancia dos direitos
fundamentais, até entao construidos. Afora isso, apesar do esfacelamento
do modelo feudal, permanecia o privilégio ao clero e a nobreza, ao passo
gue a camada mais pobre da sociedade era esmagada, porquanto, por
meio da tributacao, eram obrigados a sustentar os privilégios das minorias
gue detinham o poder. Com efeito, a disparidade existente, aliado ao
achatamento da nova classe que surgia, em especial no que concerne aos
tributos cobrados, produzia uma robusta insatisfacdo na Odrbita
politica[28]. O mesmo ocorria com a populacdao pobre, que, vinda das
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regides rurais, passa a ser, nos centros urbanos, explorada em fabricas,
morava em suburbios sem higiene, era mal alimentada e, do pouco que
Ihe sobejava, tinha que tributar a Corte para que esta gastasse com seus
supérfluos interesses. Essas duas subclasses uniram-se e fomentaram o
sentimento de contenda contra os detentores do poder, protestos e
aclamacdes publicas tomaram conta da Franca.

Em meados de 1789, em meio a um cenario cadtico de
insatisfacao por parte das classes sociais exploradas, notadamente para
manterem os interesses dos detentores do poder, implode a Revolugao
Francesa, que culminou com a queda da Bastilha e a tomada do poder
pelos revoltosos, os quais estabeleceram, pouco tempo depois, a
Assembleia Nacional Constituinte. Esta suprimiu os direitos das minorias,
as imunidades estatais e proclamou a Declaragao dos Direitos dos Homens
e Cidadao que, ao contrario da Declaragao do Bom Povo da Virginia, que
tinha um enfoque regionalista, voltado, exclusivamente aos interesses de
seu povo, foi tida com abstrata[29] e, por isso, universalista. Ressalta-se
gue a Declaragdo Francesa possuia trés caracteristicas: intelectualismo,
mundialismo e individualismo.

A primeira pressupunha que as garantias de direito dos homens
e a entrega do poder nas maos da populacdo era obra e graca do intelecto
humano; a segunda caracteristica referia-se ao alcance dos direitos
conquistados, pois, apenas, eles ndo salvaguardariam o povo francés, mas
se estenderiam a todos os povos. Por derradeiro, a terceira caracteristica
referia-se ao seu carater, iminentemente individual, ndo se preocupando
com direitos de natureza coletiva, tais como as liberdades associativas ou
de reunido. No bojo da declaracdo, emergidos nos seus dezessete artigos,
estao proclamados os corolarios e canones da liberdade[30], daigualdade,
da propriedade, da legalidade e as demais garantias individuais. Ao lado
disso, é denotdvel que o diploma em comento consagrou os principios
fundantes do direito penal, dentre os quais sobreleva destacar principio
da legalidade[31], da reserva legal[32] e anterioridade em matéria penal,
da presuncdo de inocéncia[33], tal como liberdade religiosa e livre
manifestacao de pensamento[34].
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Os direitos de primeira dimensdao compreendem os direitos de
liberdade, tal como os direitos civis e politicos, estando acampados em sua
rubrica os direitos a vida, liberdade, seguranca, nao discriminacao racial,
propriedade privada, privacidade e sigilo de comunica¢cdes, ao devido
processo legal, ao asilo em decorréncia de perseguicdes politicas, bem
como as liberdades de culto, crenga, consciéncia, opinido, expressao,
associacao e reunido pacificas, locomocdo, residéncia, participacao
politica, diretamente ou por meio de eleicdes. “Os direitos de primeira
geracgdo ou direitos de liberdade tém por titular o individuo, sGo oponiveis
ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam subjetividade”[35], aspecto este que passa a ser caracteristico
da dimensao em comento. Com realce, sao direitos de resisténcia ou de
oposicao perante o Estado, refletindo um ideario de afastamento daquele
das relacdes individuais e sociais.

4 Direitos Humanos de Segunda Dimensao: Os Anseios Sociais como
substrato de edificacao dos Direitos de Igualdade

Com o advento da Revolugao Industrial, é verificavel no
continente europeu, precipuamente, a instalacao de um cenadrio pautado
na exploracao do proletariado. O contingente de trabalhadores nao estava
restrito apenas a adultos, mas sim alcancava até mesmo criangas, os quais
eram expostos a condi¢cdes degradantes, em fabricas sem nenhuma, ou
guase nenhuma, higiene, mal iluminadas e Umidas. Salienta-se que, além
dessa conjuntura, os trabalhadores eram submetidos a cargas horarias
extenuantes, compensadas, unicamente, por um salario miseravel. O
Estado Liberal absteve-se de se imiscuir na economia e, com o beneplacito
de sua omissao, assistiu a classe burguesa explorar e “coisificar” a massa
trabalhadora, reduzindo seres humanos a meros objetos sujeitos a lei da
oferta e procura. O Capitalismo selvagem, que operava, nessa essa época,
enrigueceu uns poucos, mas subjugou a maioria[36]. A massa de
trabalhadores e desempregados vivia em situacao de robusta penduria, ao
passo que os burgueses ostentavam desmedida opuléncia.

Na vereda rumo a conquista dos direitos fundamentais,
econdmicos e sociais, surgiram alguns textos de grande relevancia, os
quais combatiam a exploracdo desmedida propiciada pelo capitalismo. E
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possivel citar, em um primeiro momento, como proeminente documento
elaborado durante este periodo, a Declaracdo de Direitos da
Constituicdo Francesa de 1848, que apresentou uma ampliacdo em
termos de direitos humanos fundamentais. “Além dos direitos humanos
tradicionais, em seu art. 13 previa, como direitos dos cidaddos garantidos
pela Constitui¢do, a liberdade do trabalho e da industria, a assisténcia aos
desempregados”[37]. Posteriormente, em 1917, a Constituicao
Mexicana[38], refletindo os idearios decorrentes da consolidagao dos
direitos de segunda dimensao, em seu texto consagrou direitos individuais
com macica tendéncia social, a exemplo da limitacdao da carga horaria
diaria do trabalho e disposicOes acerca dos contratos de trabalho, além de
estabelecer a obrigatoriedade da educacdo primaria basica, bem como
gratuidade da educacao prestada pelo Ente Estatal.

A Constituicao Alema de Weimar, datada de 1919, trouxe
grandes avancos nos direitos socioecondmicos, pois previu a protecao do
Estado ao trabalho, a liberdade de associagao, melhores condigdes de
trabalho e de vida e o sistema de seguridade social para a conservagao da
saude, capacidade para o trabalho e para a protecdao a maternidade. Além
dos direitos sociais expressamente insculpidos, a Constituicao de Weimar
apresentou robusta moldura no que concerne a defesa dos direitos dos
trabalhadores, primacialmente “ao instituir que o Império procuraria obter
uma regulamentacdo internacional da situagdo juridica dos trabalhadores
que assegurasse ao conjunto da classe operdria da humanidade, um
minimo de direitos sociais”[39], tal como estabelecer que os operarios e
empregados seriam chamados a colaborar com os patrdoes, na
regulamentacdo dos salarios e das condi¢des de trabalho, bem como no
desenvolvimento das forgas produtivas.

No campo socialista, destaca-se a Constituicdo do Povo
Trabalhador e Explorado[40], elaborada pela antiga Unido Soviética. Esse
Diploma Legal possuia ideias revoluciondrias e propagandistas, pois nao
enunciava, propriamente, direitos, mas principios, tais como a abolicao da
propriedade privada, o confisco dos bancos, dentre outras. A Carta do
Trabalho, elaborada pelo Estado Fascista Italiano, em 1927, trouxe
inUmeras inovacgdes na relagao laboral. Dentre as inovacdes introduzidas,
€ possivel destacar a liberdade sindical, magistratura do trabalho,
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possibilidade de contratos coletivos de trabalho, maior proporcionalidade
de retribuicao financeira em relacdao ao trabalho, remuneracao especial
ao trabalho noturno, garantia do repouso semanal remunerado, previsao
de férias apds um ano de servico ininterrupto, indenizacdao em virtude de
dispensa arbitraria ou sem justa causa, previsdao de previdéncia,
assisténcia, educacao e instrucao sociais[41].

Nota-se, assim, que, aos poucos, o Estado saiu da apatia e
envolveu-se nas relagdes de natureza econdmica, a fim de garantir a
efetivacdo dos direitos fundamentais econ6micos e sociais. Sendo assim,
o Estado adota uma postura de Estado-social, ou seja, tem como fito
primordial assegurar aos individuos que o integram as condigdes materiais
tidas por seus defensores como imprescindiveis para que, desta feita,
possam ter o pleno gozo dos direitos oriundos da primeira geragao. E,
portanto, desenvolvem uma tendéncia de exigir do Ente Estatal
intervengdes na Orbita social, mediante critérios de justica distributiva.
Opondo-se diretamente a posi¢ao de Estado liberal, isto é, o ente estatal
alheio a vida da sociedade e que, por consequéncia, ndo intervinha na
sociedade. Incluem os direitos a seguranca social, ao trabalho e prote¢ao
contra o desemprego, ao repouso e ao lazer, incluindo férias
remuneradas, a um padrao de vida que assegure a saude e o bem-estar
individual e da familia, a educacdo, a propriedade intelectual, bem como
as liberdades de escolha profissional e de sindicalizagao.

Bonavides, ao tratar do tema, destaca que os direitos de
segunda dimensdo “sdo os direitos sociais, culturais e econbmicos bem
como os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas do Estado social, depois que
germinaram por ora de ideologia e da reflexdo antiliberal”’[42]. Os direitos
alcancados pela rubrica em comento florescem umbilicalmente atrelados
ao coroldrio da igualdade. Como se percebe, a marcha dos direitos
humanos fundamentais rumo as sendas da Histéria é paulatina e
constante. Ademais, a doutrina dos direitos fundamentais apresenta uma
ampla capacidade de incorporar desafios. “Sua primeira geragdo
enfrentou problemas do arbitrio governamental, com as liberdades
publicas, a sequnda, o dos extremos desniveis sociais, com os direitos
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econébmicos e sociais”[43], como bem evidencia Manoel Goncgalves
Ferreira Filho.

5 Direitos Humanos de Terceira Dimensao: A valoracao dos aspectos
transindividuais dos Direitos de Solidariedade

Conforme fora visto no tdpico anterior, os direitos humanos
originaram-se ao longo da Histdria e permanecem em constante evolugao,
haja vista o surgimento de novos interesses e caréncias da sociedade. Por
esta razao, alguns doutrinadores, dentre eles Bobbio[44], os consideram
direitos historicos, sendo divididos, tradicionalmente, em trés geracdes ou
dimensdes. A nomeada terceira dimensdao encontra como fundamento o
ideal da fraternidade (solidariedade) e tem como exemplos o direito ao
meio ambiente equilibrado, a saudavel qualidade de vida, ao progresso, a
paz, a autodeterminacao dos povos, a protecao e defesa do consumidor,
além de outros direitos considerados como difusos. “Dotados de altissimo
teor de humanismo e universalidade, os direitos de terceira geragdo
tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se
destinam especificamente a prote¢do dos interesses de um individuo, de
um grupo”[45] ou mesmo de um Ente Estatal especificamente.

Ainda nesta esteira, é possivel verificar que a construcao dos
direitos encampados sob a rubrica de terceira dimensdao tende a
identificar a existéncia de valores concernentes a uma determinada
categoria de pessoas, consideradas enquanto unidade, ndao mais
prosperando a tipica fragmentag¢ao individual de seus componentes de
maneira isolada, tal como ocorria em momento pretérito. Os direitos de
terceira dimensao sdao considerados como difusos, porquanto ndao tém
titular individual, sendo que o liame entre os seus varios titulares decorre
de mera circunstancia factual. Com o escopo de ilustrar, de maneira
pertinente as ponderacdes vertidas, insta trazer a colacdao o robusto
entendimento explicitado pelo Ministro Celso de Mello, ao apreciar a A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade N°. 1.856/RJ, em especial quando destaca:

Cabe assinalar, Senhor Presidente, que os
direitos de terceira geracdo (ou de novissima
dimensdo), que materializam poderes de titularidade
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coletiva atribuidos, genericamente, e de modo
difuso, a todos os integrantes dos agrupamentos
sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem, por isso mesmo, ao lado dos
denominados direitos de quarta geracdao (como o
direito ao desenvolvimento e o direito a paz), um
momento importante no processo de expansao e
reconhecimento dos direitos humanos, qualificados
estes, enquanto valores fundamentais indisponiveis,
como prerrogativas impregnadas de uma natureza
essencialmente inexaurivel[46].

Nesta feita, importa acrescentar que os direitos de terceira
dimensao possuem carater transindividual, o que os faz abranger a toda a
coletividade, sem quaisquer restricbes a grupos especificos. Neste
sentido, pautaram-se Motta e Motta e Barchet, ao afirmarem, em suas
ponderacdes, que “os direitos de terceira geragdo possuem natureza
essencialmente transindividual, porquanto néo possuem destinatdrios
especificados, como os de primeira e seqgunda gera¢do, abrangendo a
coletividade como um todo”[47]. Desta feita, sao direitos de titularidade
difusa ou coletiva, alcangando destinatarios indeterminados ou, ainda, de
dificil determinagao. Os direitos em comento estao vinculados a valores
de fraternidade ou solidariedade, sendo traduzidos de um ideal
intergeracional, que liga as geracdes presentes as futuras, a partir da
percepcao de que a qualidade de vida destas depende sobremaneira do
modo de vida daquelas.

Dos ensinamentos dos célebres doutrinadores, percebe-se que o
carater difuso de tais direitos permite a abrangéncia as geragdes futuras,
razao pela qual, a valorizacdao destes é de extrema relevancia. “Tém
primeiro por destinatdrios o género humano mesmo, num momento
expressivo de sua afirmagdo como valor supremo em termos de
existencialidade concreta”[48]. A respeito do assunto, Motta e
Barchet[49] ensinam que os direitos de terceira dimensado surgiram como
“solucdes” a degradacao das liberdades, a deterioracao dos direitos
fundamentais em virtude do uso prejudicial das modernas tecnologias e
desigualdade socioecondmica vigente entre as diferentes nagdes.
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6 Ponderagoes a Lei Organica de Seguranga Alimentar e Nutricional
(Lei n2 11.346/2006): O Alargamento do rol dos Direitos Humanos no
Territdrio Brasileiro

Em uma primeira plana, a Lei n2 11.346, de 15 de setembro de
2006[50], que cria o Sistema Nacional de Seguranca Alimentar e
Nutricional — SISAN com vistas em assegurar o direito humano a
alimentagcao adequada e da outras providéncias, foi responsavel por,
expressamente, alargar o rol de direitos humanos no territdrio nacional,
alcando, para tanto, o direito a alimentacao adequada como direito
fundamental, imprescindivel ao desenvolvimento humano e a
materializagdo do superprincipio da dignidade da pessoa humana. Nesse
sentido, o artigo 22 esclarece que a alimentagao adequada é direito
fundamental do ser humano, inerente a dignidade da pessoa humana e
indispensavel a realizacdo dos direitos consagrados na Constituicao
Federal, devendo o poder publico adotar as politicas e agcdes que se fagam
necessarias para promover e garantir a seguranca alimentar e nutricional
da populacdo. A adogao dessas politicas e agcdes devera levar em conta as
dimens&es ambientais, culturais, econdmicas, regionais e sociais. E dever
do poder publico respeitar, proteger, promover, prover, informar,
monitorar, fiscalizar e avaliar a realizagdao do direito humano a
alimentagcao adequada, bem como garantir os mecanismos para sua
exigibilidade.

A seguranca alimentar e nutricional consiste na realizacao do
direito de todos ao acesso regular e permanente a alimentos de qualidade,
em quantidade suficiente, sem comprometer o acesso a outras
necessidades essenciais, tendo como base praticas alimentares
promotoras de saude que respeitem a diversidade cultural e que sejam
ambiental, cultural, econOmica e socialmente sustentdveis. A seguranca
alimentar e nutricional abrange: | — a ampliacao das condi¢cdes de acesso
aos alimentos por meio da producao, em especial da agricultura
tradicional e familiar, do processamento, da industrializacdao, da
comercializagdo, incluindo-se os acordos internacionais, do
abastecimento e da distribuicao dos alimentos, incluindo-se a dgua, bem
como da geracdao de emprego e da redistribuicdo da renda; Il — a
conservacao da biodiversidade e a utilizacao sustentavel dos recursos; Il
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— a promoc¢ao da saude, da nutricio e da alimentacdao da
populacdo, incluindo-se grupos populacionais especificos e populacdes
em situacao de vulnerabilidade social; IV — a garantia da qualidade
bioldgica, sanitdria, nutricional e tecnolégica dos alimentos, bem como
seu aproveitamento, estimulando praticas alimentares e estilos de vida
saudaveis que respeitem a diversidade étnica e racial e cultural da
populacao; V —a producdo de conhecimento e o acesso a informacao; e VI
— a implementacao de politicas publicas e estratégias sustentaveis e
participativas de producao, comercializacdao e consumo de alimentos,
respeitando-se as multiplas caracteristicas culturais do Pais.

A consecugao do direito humano a alimentagdo adequada e da
seguranc¢a alimentar e nutricional requer o respeito a soberania, que
confere aos paises a primazia de suas decisdes sobre a producdo e o
consumo de alimentos. O Estado brasileiro deve empenhar-se na
promocdo de cooperagao técnica com paises estrangeiros, contribuindo
assim para a realizagao do direito humano a alimentacdao adequada no
plano internacional. A consecucdo do direito humano a alimentacao
adequada e da segurancga alimentar e nutricional da populagao far-se-a
por meio do SISAN, integrado por um conjunto de drgdos e entidades da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e pelas
instituicdes privadas, com ou sem fins lucrativos, afetas a seguranca
alimentar e nutricional e que manifestem interesse em integrar o Sistema,
respeitada a legislagdao aplicavel. A participa¢ao no SISAN de que trata o
artigo 72[51] devera obedecer aos principios e diretrizes do Sistema e sera
definida a partir de critérios estabelecidos pelo Conselho Nacional de
Seguranga Alimentar e Nutricional — CONSEA e pela Camara
Interministerial de Seguranga Alimentar e Nutricional, a ser criada em ato
do Poder Executivo Federal. Os 6rgaos responsaveis pela definicao dos
critérios de que trata o § 1° do artigo 72 poderao estabelecer requisitos
distintos e especificos para os setores publico e privado.

Os o6rgaos e entidades publicos ou privados que integram o
SISAN o fardao em carater interdependente, assegurada a autonomia dos
seus processos decisérios. O dever do poder publico ndao exclui a
responsabilidade das entidades da sociedade civil integrantes do SISAN. O
SISAN reger-se-a pelos seguintes principios: | — universalidade e equidade
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no acesso a alimentacdo adequada, sem qualquer espécie de
discriminacao; Il — preservacao da autonomia e respeito a dignidade das
pessoas; Il — participacdo social na formulacdo, execucgao,
acompanhamento, monitoramento e controle das politicas e dos planos
de seguranca alimentar e nutricional em todas as esferas de governo; e IV
— transparéncia dos programas, das acdes e dos recursos publicos e
privados e dos critérios para sua concessao. Ao lado disso, o SISAN tem
como base as seguintes diretrizes: | — promocao da intersetorialidade das
politicas, programas e agdes governamentais e ndo-governamentais; Il —
descentralizacdo das acdes e articulacdao, em regime de colaboracao, entre
as esferas de governo; Ill — monitoramento da situacao alimentar e
nutricional, visando a subsidiar o ciclo de gestdao das politicas para a area
nas diferentes esferas de governo; IV — conjugacao de medidas diretas e
imediatas de garantia de acesso a alimentacao adequada, com acdes que
ampliem a capacidade de subsisténcia autbnoma da populagcao; V —
articulacdo entre orcamento e gestao; e VI — estimulo ao desenvolvimento
de pesquisas e a capacitacao de recursos humanos.

O SISAN tem por objetivos formular e implementar politicas e
planos de seguranca alimentar e nutricional, estimular a integracdao dos
esforcos entre governo e sociedade civil, bem como promover o
acompanhamento, o monitoramento e a avaliagdo da seguranga
alimentar e nutricional do Pais. Integram o SISAN: | — a Conferéncia
Nacional de Seguranga Alimentar e Nutricional, instancia responsavel pela
indicagao ao CONSEA das diretrizes e prioridades da Politica e do Plano
Nacional de Segurancga Alimentar, bem como pela avaliagao do SISAN; Il —
o CONSEA, o6rgdao de assessoramento imediato ao Presidente da
Republica, responsdvel pelas seguintes atribuicdes: a) convocar a
Conferéncia Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional, com
periodicidade ndo superior a 4 (quatro) anos, bem como definir seus
parametros de composi¢ao, organizagao e funcionamento, por meio de
regulamento proéprio; b) propor ao Poder Executivo Federal, considerando
as deliberagcdes da Conferéncia Nacional de Seguranga Alimentar e
Nutricional, as diretrizes e prioridades da Politica e do Plano Nacional de
Segurancga Alimentar e Nutricional, incluindo-se requisitos orcamentarios
para sua consecugado; c) articular, acompanhar e monitorar, em regime de
colaboragdo com os demais integrantes do Sistema, a implementagao e a
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convergéncia de agdes inerentes a Politica e ao Plano Nacional de
Seguranca Alimentar e Nutricional; d) definir, em regime de colaboracdo
com a Camara Interministerial de Seguranca Alimentar e Nutricional, os
critérios e procedimentos de adesdo ao SISAN; e) instituir mecanismos
permanentes de articulacdo com o6rgdos e entidades congéneres de
seguranca alimentar e nutricional nos Estados, no Distrito Federal e nos
Municipios, com a finalidade de promover o didlogo e a convergéncia das
acdes que integram o SISAN; f) mobilizar e apoiar entidades da sociedade
civil na discussao e na implementacao de acdes publicas de seguranca
alimentar e nutricional.

Integra, ainda, o SISAN: Ill — a Camara Interministerial de
Segurancga Alimentar e Nutricional, integrada por Ministros de Estado e
Secretarios Especiais responsaveis pelas pastas afetas a consecugao da
seguranca alimentar e nutricional, com as seguintes atribuicdes, dentre
outras: a) elaborar, a partir das diretrizes emanadas do CONSEA, a Politica
e o Plano Nacional de Seguranga Alimentar e Nutricional, indicando
diretrizes, metas, fontes de recursos e instrumentos de
acompanhamento, monitoramento e avaliacdo de sua implementacao; b)
coordenar a execu¢ao da Politica e do Plano; c) articular as politicas e
planos de suas congéneres estaduais e do Distrito Federal; IV — os érgaos
e entidades de segurancga alimentar e nutricional da Uniao, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios; e V — as instituicdes privadas, com ou
sem fins lucrativos, que manifestem interesse na adesao e que respeitem
os critérios, principios e diretrizes do SISAN. A Conferéncia Nacional de
Seguranca Alimentar e Nutricional sera precedida de conferéncias
estaduais, distrital e municipais, que deverao ser convocadas e
organizadas pelos érgaos e entidades congéneres nos Estados, no Distrito
Federal e nos Municipios, nas quais serao escolhidos os delegados a
Conferéncia Nacional.

O CONSEA serd composto a partir dos seguintes critérios: | —1/3
(um tergo) de representantes governamentais constituido pelos Ministros
de Estado e Secretdrios Especiais responsaveis pelas pastas afetas a
consecucgdo da seguranca alimentar e nutricional; Il — 2/3 (dois tergos) de
representantes da sociedade civil escolhidos a partir de critérios de
indicacao aprovados na Conferéncia Nacional de Seguranca Alimentar e
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Nutricional; e Il — observadores, incluindo-se representantes dos
conselhos de ambito federal afins, de organismos internacionais e do
Ministério Publico Federal. O CONSEA sera presidido por um de seus
integrantes, representante da sociedade civil, indicado pelo plenario do
colegiado, na forma do regulamento, e designado pelo Presidente da
Republica. A atuacao dos conselheiros, efetivos e suplentes, no CONSEA,
sera considerada servico de relevante interesse publico e nao
remunerada.

7 Destaques a Portaria n2 1.274/2016 do Ministério da Saude e sua
relevancia para a Concregao do Direito a Alimentacdao Adequada

Em um primeiro comentario, em sede de Direito Humano a
Alimentacdo Adequada, faz-se carecido salientar que a Portaria n2 1.274,
de 07 de julho de 2016, que dispde sobre as acdes de Promogao da
Alimentacdo Adequada e Saudavel nos Ambientes de Trabalho, a serem
adotadas como referéncia nas a¢goes de promogado da saude e qualidade
de vida no trabalho no ambito do Ministério da Saude e entidades
vinculadas, estabelece as acdes de Promoc¢ao da Alimentacdao Adequada e
Sauddavel nos Ambientes de Trabalho, a serem adotadas como referéncia
nas acdes de promocdo da saude e qualidade de vida no trabalho no
ambito do Ministério da Saude e entidades vinculadas. Neste sentido,
entende-se por alimentag¢ao adequada e saudavel o direito humano basico
que envolve a garantia ao acesso permanente e regular, de forma
socialmente justa, a uma pratica alimentar adequada aos aspectos
bioldgicos e sociais do individuo e que devem: (i) estar em acordo com as
necessidades alimentares especiais; (ii) ser referenciada pela cultura
alimentar e pelas dimensdes de género, raca e etnia; (iii) ser acessivel do
ponto de vista fisico e financeiro; (iv) ser harmonica em quantidade e
gualidade, atendendo aos principios da variedade, equilibrio, moderacao
e prazer; e (v) estar baseada em praticas produtivas adequadas e
sustentaveis.

As acOes de Promoc¢do da Alimentacdo Adequada e Saudavel
nos Ambientes de Trabalho tém por objetivo contribuir para a promocgao
da saude dos trabalhadores, bem como dos individuos participantes de
eventos promovidos pelo érgao ou entidade, contribuindo para a reducao
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dos agravos relacionados as Doencgas Cronicas Nao Transmissiveis (DCNT)
e dos seus fatores de risco modificaveis, especialmente sobrepeso e
obesidade e alimentacao inadequada. A Promoc¢ao da Alimentacao
Adequada e Saudavel nos Ambientes de Trabalho tem como principios:
(i)promocdo do direito humano a alimentacdo adequada; (ii) educacao
alimentar e nutricional como campo de conhecimento e de pratica
continua e permanente, transdisciplinar, intersetorial e multiprofissional,
gue visa promover a pratica autbnoma e voluntaria de habitos alimentares
saudaveis; (iii) fomento ao acesso e disponibilidade de alimentos de
gualidade e em quantidade adequada, considerando a diversidade
alimentar e os aspectos sociais e culturais dos trabalhadores; (iv) incentivo
a adocao de praticas alimentares apropriadas aos seus aspectos biologicos
e socioculturais, bem como ao uso sustentdvel do meio ambiente,
valorizando o consumo e utilizacdo de alimentos da regido; (v) incentivo a
aquisicao e consumo de alimentos organicos e de base agroecoldgica; (vi)
criacdo de ambiente favoravel a realizacdo de praticas alimentares
adequadas e sauddveis; (vii) desenvolvimento de acdes transversais e
intersetoriais a serem realizadas de forma continua e integrada; e
(viii) alimentacdo adequada e saudavel como critério para
disponibilizagdo, comercializagao e oferta de refeigdes no ambito do
Ministério da Saude e entidades vinculadas.

Para a realizagdo da Promoc¢dao da Alimentagao Adequada e
Saudavel nos Ambientes de Trabalho, serdao desenvolvidas agdes que
incidam sobre a disponibilidade e comercializacdo de alimentos pelas
empresas que venham a ser contratadas para fornecimento de refei¢des
dentro das unidades do Ministério da Saude e das entidades vinculadas,
incluindo o estabelecimento de critérios para a contratagao de servicos de
alimentac¢ao que funcionem nas dependéncias das unidades do Ministério
da Saude e entidades vinculadas, bem como para a contratagao de
empresas para fornecimento de refeicdes em eventos realizados. No caso
de concessao de uso das dependéncias institucionais para o
funcionamento de restaurante ou lanchonete, os contratos para o
fornecimento de servigos de alimentagao observarao o disposto no art. 52
da portaria em comento, assim como as recomenda¢fes do Guia
Alimentar para a Populacdao Brasileira e de outros instrumentos de
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educacao alimentar e nutricional, assegurando a qualidade das refeicdes
fornecidas.
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