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FEMINICIDIO: BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO NOVO TIPO PENAL ESTABELECIDO PELA
LEI 13.104 DE 9 DE MARCO DE 2015

DENIS CARAMIGO: Advogado;

Com o advento da Lei 13.104 de 9 de margo de 2015, o art. 121, § 2°
do Cddigo Penal passou a ter o inciso VI que trata do Feminicidio:
Art. 121. Matar alguém:
Homicidio qualificado
§ 2° Se 0 homicidio é cometido:
Feminicidio  (Incluido pela Lei n°13.104, de 2015)

VI - contra a mulher por razées da condicdo de sexo

feminino:  (Incluido pela Lei n2 13.104, de 2015)

Pena - reclusdo, de doze a trinta anos.

E o que é o Feminicidio? E o homicidio doloso (consumado ou
tentado) qualificado praticado contra a mulher por razées da condicdo do
sexo feminino.

Para que possamos entender bem o que o novo dispositivo tem a dizer
temos que, antes de qualquer coisa, atentar para o que o legislador quis
estabelecer com “razdes da condicdo do sexo feminino”.

O art. 121, § 2°-A, do Cddigo Penal estabelece duas situacdes de
“condicdo do sexo feminino”. Vamos a elas:

8 22-A Considera-se que ha razdes de condi¢do de sexo
feminino quando o crime envolve:  (Incluido pela Lei
n® 13.104, de 2015)

I - violéncia doméstica e familiar;  (Incluido pela Lei n°
13.104, de 2015)

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54268
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Il - menosprezo ou discriminagdo a condicdo de
mulher.  (Incluido pela Lei n®13.104, de 2015)

Para a aplicacdo desta nova lei, quando o legislador fala em violéncia
doméstica e familiar, temos que buscar a explicacao no art. 5° da Lei Maria
da Penha (Lei 11.340/06).

Sendo assim, a Lei Maria da Penha em seu art. 5°, incisos |, Il e lll
estabelece que:

Art. 52 Para os efeitos desta Lei, configura violéncia
domestica e familiar contra a mulher qualquer acéo ou

omissao baseada no género qgue lhe cause morte, lesao,

sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou

patrimonial: (Vide Lei complementar n° 150, de 2015)

I - no @mbito da unidade doméstica, compreendida como
0 espaco de convivio permanente de pessoas, Com ou sem
vinculo familiar, inclusive as esporadicamente
agregadas;

Il - no ambito da familia, compreendida como a
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comunidade formada por individuos que sdo ou se
consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa;

I11 - em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o
agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitacao.

Paragrafo anico. As relacfes pessoais enunciadas neste

artigo independem de orientacdo sexual.




Pois bem, dessa forma podemos concluir que se o agente ativo
comete um homicidio consumado ou tentado na forma dolosa (quando
tem a vontade e consciéncia de produzir o resultado) contra a mulher em
uma das situagOes previstas nos incisos acima, incorre no crime de
Feminicidio.

A grosso modo podemos afirmar, entao, que de acordo com o inciso
| do dispositivo, o Feminicidio ocorre por “relacdes de proximidade”.

Muito importante ressaltar que nao é s6 o homem que pode ser o
sujeito ativo do crime, aqui estudado, pois a mulher também pode
cometer um Feminicidio se incorrer nas hipoteses dos incisos | e |l do art,
121, VI, § 2-A.

Sendo assim, o Feminicidio pode ser cometido pelo marido, ex-
marido, esposa, ex-esposa, companheiro(a), ex-companheiro(a), pai, mae,
sogro(a), enteado(a), irmao(a) (inclusive a (o) de criacdao), namorado(a),
ex-namorado(a)...

E a condicao do transexual, como fica? Basicamente, ha dois
entendimentos:

a) ndo ha Feminicidio contra transexual, pois é geneticamente
homem (conceito bioldgico); b) adota-se o “conceito juridico”, pois, se a
Justica autorizou a modificacdo do documento, pode ser vitima de
Feminicidio.

Ainda que pese inumeras discussOes acerca do tema, prevalece o

segundo entendimento na corrente majoritaria.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54268
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Ja o inciso Il trata do menosprezo ou discriminacao a condicao da
mulher. Aqui o Feminicidio ocorre com a morte (ou sua tentativa) da
mulher por ela ser mulher.

Trata-se de um atentado contra a vida da mulher causada por,
supostamente, possuir uma condicdo inferior; por pertencer ao género
feminino.

E a colocar em prdatica a teoria da famosa (e nefasta) frase: “sé podia
ser mulher mesmo”.

Entdo temos que tomar cuidado quando ouvirmos por ai que matar
mulher é Feminicidio. Nem sempre.

Por exemplo, se ha a morte de uma mulher, ainda que por um
homem, numa briga originada de um desentendimento no transito, temos
um crime de homicidio qualificado por motivo futil (artigo 121, § 22., 11,CP)
e nao o Feminicidio, previsto no artigo 121, § 22,, VI, CP. Ou seja, nao é
todo homicidio de mulher que configura um Feminicidio, mas apenas
aqueles em que se revele a chamada “violéncia de género”.

Muito importante esclarecer que os requisitos dos inciso | e Il do §
2°-A sdo alternativos e ndao cumulativos, ou seja, basta a incidéncia de um
deles no caso concreto para que o crime seja tipificado.

Um ponto que merece atengao e também deve ser observado neste
crime, sao as causas de aumento de pena que nele incidem. Vejamos o §
7° do art. 121 do Cdédigo Penal:

§ 72 A pena do feminicidio é aumentada de 1/3 (um terco)

até a metade se o crime for praticado: (Incluido pela
Lei n°®13.104, de 2015)




| - durante a gestacao ou nos 3 (trés) meses posteriores ao
parto;  (Incluido pela Lei n®13.104, de 2015)

Il - contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de

60 (sessenta) anos ou com deficiéncia;  (Incluido pela
Lei n®13.104, de 2015)

11 - na presenga de descendente ou de ascendente da
vitima.  (Incluido pela Lei n°®13.104, de 2015)

O dispositivo é bem esclarecedor em sua redacdao e nao demanda
maiores explicacdes para seu entendimento.

Incontestavel que o novo tipo penal criado é mais uma forma de
combate a violéncia contra a mulher, inclusive tendo sido incluido no rol
dos crimes hediondos (Lei 8.072/90), porém, enquanto precisarmos criar
mais leis para o autocontrole coletivo, estaremos reconhecendo que ainda
nao estamos prontos para uma evolugcdo social e humana, pois de nada

adiantara alterar a legislacdao se o ser humano permanecer o mesmo.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54268
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A IMPORTANCIA DA RESPONSABILIZACAO CIVIL DAS EMPRESAS
NA BUSCA PELA PROTECAO AO MEIO AMBIENTE

MARIANA CAROLINA CRUZ DE SANTANA:
Bacharelanda em direita pela Faculdade Ages.

RESUMO: A constitucionalizacdo do Direito Ambiental foi um
importante passo para a sociedade, pois, além de possibilitar a criacao de
politicas voltadas a protecdo dessa estrutura, também colaborou para a
conscientizagdo das pessoas em relagdo ao seu aproveitamento. Entretanto,
tal meio, ainda sofre com as intervencoes violentas das grandes empresas,
fato que culminou com a criacdo de penalidades mais rigidas, as quais
objetivam uma utilizagdo mais consciente ¢ menos destrutiva do meio
ambiente.

Palavras-chave: Meio Ambiente; responsabilidade civil; empresas;

sociedade; Estado.

1 INTRODUCAO

Atualmente os assuntos relacionados ao meio ambiente vém tomando
grandes propor¢des em todo o mundo, isso ocorre porque a ma utilizagdo
de seus recursos comegou a gerar uma série de consequéncias prejudiciais.
Ha séculos a civilizagdo humana explora de forma desenfreada os recursos
naturais do nosso planeta e, durante muito tempo, tal exploragao manteve-
se continua e destrutiva, buscando fundamento, principalmente, no
desenvolvimento econdmico.

Diante disso, a busca por alternativas eficazes de controle a
exploragao do meio ambiente fez com que surgisse uma série de normas

voltadas a esse fim. Nessa perspectiva, o Direito Ambiental, elevado a
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categoria de direito fundamental a partir da Constituicao Federal de 1998,
busca regular importantes temas relacionados ao meio ambiente, tais como,
sua prote¢do, seus recursos, suas areas de conservacao, além de disciplinar
algumas sang¢des aplicaveis nos casos de explora¢do indevida desse bem.

Nesse sentido, a normatizacdo de sangdes as empresas também
funciona como importante arma para inibir os abusos por elas cometidos
contra 0 meio ambiente, tendo em vista que a exploragdo econdomica ¢,
certamente, o fator principal de desequilibrio dessa estrutura.

O direito ao meio ambiente ¢ uma garantia constitucional e deve ser
protegida visando, principalmente, o bem-estar ¢ o desenvolvimento da
sociedade, pois, € a partir dos recursos naturais que ela nos oferece que o
ser humano extrai a matéria prima de que necessita para sua sobrevivéncia.
E, sendo uma riqueza tdo importante e imprescindivel, deve ser tutelada por
normas eficazes e¢ habeis a oferecer toda a seguranca e protecdo de que
precisa para que continue existindo no planeta.

2 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO AMBIENTAL

A Constituigcdo Brasileira de 1998 foi a primeira a tratar o direito ao
meio ambiente como uma garantia constitucional, dando, pois, maior
protecao e expressao a essa matéria, tanto no ambito constitucional, quanto
no ambito infraconstitucional.

As Constitui¢des anteriores nada de especifico traziam a respeito do
direito ambiental, foi, na verdade, com a Constitui¢cdo vigente que tal direito
alcangou sua mais alta manifestacao. Sobre o tema, José Afonso da Silva,
¢ claro ao mencionar, que “A Constitui¢ao de 1988 foi, portanto, a primeira

a tratar deliberadamente da questdo ambiental. Pode-se dizer que ela ¢ uma

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54268
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Constituicdo eminentemente ambientalista. Assumiu o tratamento da
matéria em termos amplos e modernos (2010, p. 46)”.

Cabe salientar, ainda, o conteudo do artigo 225, da Constituigdo
Federal, o qual ao enunciar que “todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”, passou a
considera-lo um bem coletivo e necessario ao desenvolvimento e ao bem-
estar dos individuos, fato que, indubitavelmente, o coloca como um direito
fundamental da pessoa humana.

A constitucionaliza¢do do Direito Ambiental, ndo sé colaborou para
que o0 meio ambiente obtivesse uma nova colocagdo no ambito normativo,
ela também permitiu a equiparacao e o equilibrio desse direito frente a
diversos outros, os quais muitas vezes acabavam mitigando as questoes
ambientais em nome de interesses particulares. Sobre essa questdo,
inclusive, José Afonso da Silva, manifesta-se de forma precisa, ao informar
que “A concepcao privatista do direito de propriedade constituia forte
barreira a atuagao do Poder Publico na prote¢dao do meio ambiente, que
necessariamente haveria e havera de importar em limitar aquele direito e a
iniciativa privada” (2010, p. 35).

Sem duavida alguma, a constitucionalizagdo do direito ao meio
ambiente exerce um papel fundamental na protecao da natureza, bem como
de seus recursos, o que marca nao sO a atual sistematica normativa, mas
inaugura uma nova etapa da histéria onde o meio ambiente e suas riquezas
naturais assumiram um papel de destaque no cendrio social, politico ¢

econdmico.
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3 CONCEITO JURIDICO DE MEIO AMBIENTE

A constru¢do do conceito de meio ambiente para o direito ndo € uma
tarefa facil, visto ser esse tema estudado em outras areas especificas,
apresentando, por isso, em cada uma delas, caracteristicas proprias.

Ao se analisar o conceito de meio ambiente de forma ampla, busca-se
integralizar essa estrutura com todos os aspectos que ela se relaciona dentro
de uma sociedade, por isso, ele ndo pode ser construidos de maneira isolada,
mas sim sob um exame geral. Nesse contexto, Paulo de Bessa Antunes
afirma que: “Toda e qualquer discussao juridica que seja travada acerca do
meio ambiente deve leva-lo em consideracdo como totalidade, isto ¢€,
considerando tanto os fatores ditos naturais como, principalmente, os
culturais (2007, p. 64/65).

Levando em consideracdo essa analise, o art. 3°, I da Lei 6.938/81,
conceitua o meio ambiente como sendo “o conjunto de condigdes, leis,
influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e biologica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas”. Tal conceito se mostra
demasiadamente limitado, colocando, pois, o homem como centro dessa
conceituacao, ¢ deixando de lado a verdadeira base desse conteudo, qual
seja, 0 meio ambiente.

Nessa perspectiva, Carolina Bahia, ensina que:

(...) “a multidimensionalidade e a extensao
planetaria da  questdo ambiental impdem,
sobremaneira, o tratamento transdisciplinar de todos
os fendmenos que envolvem a relagdo homem-
natureza e justifica a opg¢do por um conceito

globalizante de meio ambiente” (2006, p. 115).

11
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54268

<
LN
<t
<
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
o)
o
S~
<
o
Q
©
7o)
o
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
=~
0
o
S~
<
(@]
Q
©
7o)
o
<
c
o
L
2
o=
=}
=
o
©
pi}
Q
)
c
(@]
O
S
=
i
(@]
o

Posto isso, torna-se clara a insatisfacdo trazida pela limitacdo do
conceito juridico de meio ambiente, o qual ao limitar tal conteido acaba
restringindo diversas caracteristicas importantes desse meio que também
devem ser tutelados, pois como ja mencionado, o direito ao meio ambiente
esta interligado a uma série de aspectos da vida humana e que sdo
plenamente necessarios ao seu bom desenvolvimento e equilibrio.

4 DEFICIENCIA DO ESTADO NA APLICACAO DO DIREITO
AMBIENTAL

O Estado deve garantir a aplicacao de suas leis a fim de proporcionar
o bem-estar da sociedade bem como de sua organizagao, até porque, em um
Estado Democratico de Direito, promover a eficacia de suas normas € o
cumprimento de cada uma delas ¢, sem divida nenhuma, um passo
necessario a promogao do respeito e da credibilidade das normas por ele
criadas.

A atuacdo do Estado ¢ imprescindivel ao desenvolvimento da
sociedade e ao bem-estar de todos que nela convivem. Nessa perspectiva, a
luz do principio do utilitarismo, Sandel nos ensina que “ao determinar as
leis ou diretrizes a serem seguidas, um governo deve fazer o possivel para
maximizar a felicidade da comunidade em geral” (2014, p. 48), e um dos
meios capazes de ensejar tal satisfagdo €, também, a validacao de suas leis
a partir de uma aplicagao séria e efetiva.

Entretanto nem sempre o Estado consegue assumir seus poderes de
forma a garantir a eficdcia de suas normas. No campo do Direito Ambiental
essa realidade ¢ bastante evidente, visto que, € notéria a discrepancia entre
a realidade normativa e a realidade fatica, bem como em relagao aos meios

de prote¢ao a natureza, assegurados nas normas legais, as quais ainda
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encontram barreiras que impedem sua plena efetividade, conforme nos
afirma Carolina Bahia,
(...) a irresponsabilidade organizada também ¢
caracterizada pelo descompasso existente entre a
gravidade dos riscos gerados recentemente pela
industrializagdo e as alternativas oferecidas pelos
sistemas juridico e politico para superacdo destes
obstaculos (2006, p. 125).

Sob esse prisma resta claro que ha uma série de deficiéncias no pais
impedindo a eficdcia das normas ambientais vigentes, sendo, pois, tais
problemas, resultantes de questdes sociais, politicas e econdmicas, o que
demonstra a pluralidade de desafios que o Estado deve enfrentar para
conseguir preservar o meio ambiente.

5 DIREITO AO MEIO AMBIENTE X DIREITO A LIVRE
INICIATIVA ECONOMICA

E cedigo que o desenvolvimento econdmico ¢ um dos principais
fatores de destruicio do meio ambiente, visto que, as atividades
desempenhadas para promover tal desenvolvimento t€ém como recursos
basicos a matéria prima encontrada na natureza. Além disso, algumas
atividades acabam contribuindo para a polui¢ao, bem como com o desgaste
das riquezas nele encontradas, havendo, portanto, uma crise entre ambos os
direitos.

A constitui¢ao Federal prevé em seu art. 170, caput, da Constitui¢ao
Federal, o direito a livre iniciativa econdmica, sendo ele, a possibilidade de
desenvolvimento de atividades e trabalhos que acabam impulsionando

desenvolvimento do pais. Ocorre que para o meio ambiente o avango

13
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54268
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econdmico representa um problema para sua integridade, pois as atividades
econdmicas acabam gerando prejuizos irreversiveis para essa estrutura, fato
que acaba configurando um conflito entre normas constitucionais. Nessa
perspectiva, nos ensina Carolina Bahia, que:

Ha colisdao ou conflito de direitos fundamentais,
em duas circunstancias: quando um direito
fundamental, em seu exercicio, colide com o exercicio
do mesmo ou de outro direito fundamental
pertencente a outro titular; ou quando o conflito de da
entre o direito fundamental e a defesa ou protecao de
bens da coletividade e do Estado, tutelados
constitucionalmente (2006, p. 43).

No caso em analise verifica-se um conflito de direitos fundamentais,
na qual o exercicio de um implica prejuizos ao exercicio do outro. Nessa
perspectiva, deve-se tomar por base, além da andlise do caso concreto, o
principio da proporcionalidade, o qual, através de critérios como
adequagdo, necessidade e utilidade, ajuda a encontrar a melhor solugao

quando hd um conflito de normas fundamentais, como nos ensina Altoé:
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(...) “as colisdes entre direitos fundamentais serdo
resolvidas pela precedéncia de um deles, com base na
regra da proporcionalidade — que, como maxima, nao
se opOe a nenhum outro principio — em suas trés regras
parciais: idoneidade (adequagdao), necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito (pondera¢ao)”

(2009, p. 108).
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Tanto o direito ao meio ambiente, quanto o direito a livre iniciativa
sdo direitos expressos na Constitui¢do Brasileira e que servem de base para
desenvolvimento do pais. Entretanto, nem sempre ambos estdo em parceria,
haja vista, o fato do exercicio de um implicar prejuizos ao exercicio do
outro, pensando nisso, ¢ que se deve buscar, através de um juizo de
adequacdo e utilidade, a melhor maneira de solucionar os possiveis
conflitos oriundos dessa relacdao, a fim de proporcionar, antes de tudo, o
bem estar da coletividade.

6 RESPONSABILIZACAO CIVIL DAS EMPRESAS COMO
FORMA DE PROTECAO AO MEIO AMBIENTE

Buscando dar maior efetividade as normas de protecdo ao meio
ambiente, o Estado tem criado mecanismos de puni¢ao para todos aqueles
que causem danos a natureza. Nessa perspectiva, a responsabilizacao civil
das pessoas juridicas, passou a integrar esse meio de punicao criado pelo
Estado, a fim de reduzir a atuacdo criminosa dessas estruturas que tanto
prejudicam os recursos naturais do pais.

A responsabilizacao civil ¢ uma forma de puni¢ao as agdes danosas
realizadas contra o meio ambiente, sendo imposta, principalmente, a partir
da comprovagao do dano, conforme nos aponta Paulo de Bessa, (...)
“observa-se que a concepgao até aqui predominante em nossos Tribunais ¢
a de que os danos ambientais devem ser atuais e concretos. Ou seja, a
atuacdo judicial ¢ fundamentadamente posterior ao dano causado” (2007,
p. 233). Sendo tal posicionamento uma incoeréncia no que se refere a
protecdo do meio ambiente, principalmente, quando confrontado com
alguns principios do meio ambiente, tais como, principio da prevengdo e o

principio da precaugao.
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Ainda assim, a possibilidade de reparacao civil deixa de ocupar um
lugar de destaque na atual sistematica do direito ambiental, sendo a
responsabilizacdo civil das pessoas juridicas, uma importante estratégia de
punicao as atividades lesivas ao meio ambiente, nessa perspectiva, deve-se
mencionar o artigo 225, § 3°, da Constituicdo Federal, o qual claramente
enuncia essa possibilidade, ao prever que: “As condutas e atividades
consideradas lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente
da obrigacao de reparar o dano”.

Ademais, adotando uma postura ainda mais severa, ao direito
ambiental € aplicada a responsabilizacao civil objetiva, utilizada para punir
os agentes causadores de danos ao meio ambiente, sendo prevista no artigo
14, § 1°, da Lei 6.938/81, a qual considera que esses individuos devem ser
punidos independentemente da existéncia de culpa, sendo, pois, mais uma
inovagdo necessaria a protegdo dos natureza. Sob esse entendimento,
Rubens Morato, manifesta-se, ao argumentar que:

(...) ndo ha como negar que a responsabilidade
objetiva, devidamente implementada, estimula que o
potencial agente degradador venha a estruturar-se e
adquirir equipamentos que visam a evitar ou reduzir
as emissdes nocivas, considerando que o custo destes
¢ menor que o custo da indenizacdo (2010, p.
131/132).
Faz-se oportuno mencionar, ainda, que a responsabilizacao objetiva

baseia-se na Teoria do Risco Integral, a qual estabelece que “a mera
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existéncia do risco gerado pela atividade, intrinseco ou nao a ela, devera
conduzir a responsabilizacdo” (MARCHESAN, 2010, p. 193).

Sob esse prisma, aquele que exerce uma atividade potencialmente
poluidora ou que implique risco a natureza, deve sim, assumir a
responsabilidade pelos danos oriundos das atividades, por ele, exercidas.

Outro avango importante dado pelo artigo 225, § 3° ¢ a possibilidade
de punicdo no ambito criminal e administrativo, dos individuos que a partir
de condutas e atividades lesarem o meio ambiente, pois, além de inovar nos
cuidados referentes a essa estrutura, também possibilitou maiores garantias
de protegdo, fato que notoriamente vem trazendo importantes resultados.

Com base nas discussoes acima relatadas, ¢ importante salientar que
os mecanismos de puni¢ao criados para combater a exploragao do meio
ambiente, seja em relagdo as empresas, seja em relacdo aos individuos,
devem ser cada vez mais orientados a combater qualquer tipo de exploragao
e ma utilizagdo dos recursos naturais, visando, principalmente, a
manutencdo dessa estrutura tdo necessaria e imprescindivel ao
desenvolvimento e continuagao das geragdes. Nessa perspectiva, € possivel
exigir das autoridades e dos proprios legisladores atitudes ainda mais
rigorosas em relacdo a todos aqueles que ao atuarem de maneira
insubordinada, gerem prejuizos ao meio ambiente.

7 CONCLUSAO

O Estado ainda enfrenta inimeros desafios no que tange a protecao ao
Meio Ambiente, principalmente, em relacdo ao combate as acdes danosas
realizadas pelas empresas, as quais, na busca pelo lucro e pelo
desenvolvimento de suas atividades, destroem o meio ambiente sem se

importar com as consequéncias de suas condutas.
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Pensando nisso, deve-se exigir do Estado uma intervenc¢do ainda mais
atuante no combate a exploragdo do meio ambiente, sendo uma dessas
possiveis intervengdes, a criacdo de normas ainda mais severas, bem como
a criacdo de orgaos de fiscalizacdo especificos, os quais devem zelar pela
efetiva aplicacdo da lei. Ademais, o Estado deve pensar na elaboracao de
politicas de conscientizag¢do ainda mais eficientes, além de acompanhar de
perto o desenvolvimento de cada uma delas.

A responsabilizagcdo civil das empresas como uma ferramenta de
controle a exploragdo do meio ambiente criada pelo Estado ainda ndo ¢
capaz de oferecer sozinha toda prote¢ao necessaria ao meio ambiente, nem
tampouco inibir a atuagao criminosa de algumas empresas em relagao a ela,
mas ¢, com certeza, um importante comeg¢o na luta pela protecao dos
recursos naturais.
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O PAPEL DO ADVOGADO NA GESTAO DO SUAS: UM ESTUDO A
PARTIR DO ACESSO AOS DIREITOS SOCIOASSISTENCIAIS

ISMAEL DE CORDOVA: Bacharel em Direito -
Unesc/2010. Pés graduando em gestdo empresarial
e gestdo de Pessoas Fucap/2012. Conselheiro de
Direitos da Crianca e Adolescente de Criciima/SC -
2012. Coordenador de Projetos - Prefeitura
Municipal de Criciima/SC - 2012. Coordenador do
Diagndstico da realidade da crianca e adolescente do
municipio de Criciima/SC - 2012.

RESUMO: A pretensado deste trabalho ¢ analisar a Politica Publica de
Assisténcia Social, como servico publico especificamente na Protecao
Especial de Média Complexidade, por meio do Centro de Referéncia
Especializada de Assisténcia Social — CREAS e o papel do advogado no
Sistema Unico de Assisténcia Social, para que possa atuar como agente de
acesso aos direitos sociais, executando os servigos socioassistenciais na
gestdo € nos equipamentos socioassistenciais, conforme preconiza a

Politica Nacional de Assisténcia Social — PNAS.

1 INTRODUCAO

E notéria a incorporagdo da Assisténcia Social no tripé da
seguridade social, em conjunto com a saude e previdéncia social,
estabelecidas na Constitui¢do Federal (CF) de 1988 (BRASIL, 1988),
desencadeando a Lei Organica de Assisténcia Social - LOAS/1993
(BRASIL, 1993) ¢ sucessivamente outros marcos normativos. O Ministério
do Desenvolvimento Social e Combate a Fome (MDS), por meio da Norma
Operacional Basica — Sistema Unico de Assisténcia Social (NOB/SUAS) e
a Norma Operacional Bésica de Recursos Humanos NOB-RH/SUAS,
procura fomentar novas discussdes sobre a gestdo do trabalho e

principalmente dos trabalhadores que compdem as equipes técnicas.
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A Politica de Assisténcia Social, na perspectiva do Sistema
Unico de Assisténcia Social (SUAS), baseia-se na garantia de direitos
sociais, defesa da justica social e de comprometimento profissional, na
qualidade dos servigos prestados a usuarios, sendo que para alcancar estes
ideais ¢ fundamental ter um corpo técnico funcional e especifico na gestao
do SUAS, além de qualificado, para que haja o rompimento com a historica
subalternidade.

Neste viés, ressalta-se entdo a necessidade de discutir o papel do
advogado na gestdo do SUAS, em destaque o papel do advogado na
Prote¢ao Social Especial de média complexidade no Centro Especializado
de Assisténcia Social - CREAS.

Busca-se no presente projeto identificar a importancia da atuacao
do advogado na Gestdao do SUAS como um dos técnicos que podem
garantir o acesso aos direitos socioassistenciais, além de identificar qual a
demanda de atuacao do advogado na estrutura da gestao do SUAS.

Dispde o artigo 3° da Resolucdo Conselho Nacional de
Assisténcia Social (CNAS), n° 17 de 20 de junho de 2011: “Sao categorias
profissionais de nivel superior que, preferencialmente, poderdo compor a
gestao SUAS: (...) Advogado (...)” sendo exigido no art. 4° o diploma do
curso devidamente credenciado pelo Ministério da Educagdo e o registro
profissional no respectivo Conselho.

No entanto, existem muitos desafios na tematica que envolve os
trabalhadores no SUAS para a concretizagdo da politica de assisténcia
social. Entre eles o desafio das Secretarias Municipais de Assisténcia Social
de inserir o advogado na Gestdo do SUAS para auxiliar no acesso a direitos

socioassistenciais de forma indireta, pois este profissional, atuando de
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maneira interdisciplinar com assistentes sociais e psicdlogos, proporciona
uma qualificagdo nos servigos oferecidos pelo 6rgao gestor da assisténcia.

Para que isso se concretize € necessaria a qualificacao e perfil
adequado do advogado, para exercer a funcdo de advogado social. Para
ultrapassar esta barreira faz-se necessaria a inclusdo nas universidades e
faculdades de direito a matéria obrigatoria sobre o Sistema Unico de
Assisténcia Social, pois raramente existe o foco de estudo nesta area, o que
dificulta a inser¢ao do advogado nas equipes de gestao.

2. DIREITO E ASSISTENCIA SOCIAL

A Assisténcia Social € uma politica publica que foi debatida por
muito tempo pelos profissionais da Psicologia e do Servico Social. Nos
ultimos anos os operadores do direito foram se inserindo lentamente no
debate.

Esta politica tem a sua formacao, como ja foi explanado na
Constituicdo Federal de 1988, e seu aprimoramento por meio das
Conferéncias Municipais, Estaduais e Nacional, que trazem as propostas de
melhoria desta politica publica para o debate em todas as esferas da
sociedade.

Vista muitas vezes com o carater “assistencialista”, ou “politica
publica para os pobres”, a assisténcia social ndo despertava interesse dos
operadores do direito, o que € de se espantar, considerando que essa politica
visa a garantia de direitos, mas nao ¢ discutida no mundo académico. Leis
como Maria da Penha, Estatuto do Idoso, Estatuto da Crianca e adolescente,
Lei Organica da Assisténcia Social, Politica Nacional de Integracdo da

Pessoa com Deficiéncia, dentre outras, na maioria das vezes, passam
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despercebidas ou sdo pouco comentadas nos anos percorridos pela
graduacao.

O direito, que antes era visto como um “favor” estd cada vez
mais se solidificando como direito fundamental implementado no cotidiano
das familias brasileiras e amparado pela legislagdo, muito embora haja um
distanciamento entre o direito previsto e o implementado no cotidiano.

O direito social estd sempre em um processo de avanco,
permeados pelas discussoes: “se o Direito Social ¢ norma de eficacia plena
contida ou restrita e se tém aplicabilidade imediata”, como observa
Coutinho (2014, p. 49) em sua analise do papel do direito e do jurista na
assisténcia social. O autor ainda defende a negligéncia entre as normas
constitucionais e as politicas publicas:

[...] Existe outra parte, na qual os
constitucionalistas — e ai fago a primeira
provocagdo — em geral, negligenciam ou
ndo mostram muito interesse, que ¢ a
relagdo entre principios e normas
constitucionais e as politicas publicas.
Porque, afinal de contas, sem politicas
publicas bem implantadas, nao ha eficacia
qualquer do direito social. De modo que,
a Constituigdo nao passa de uma bela
declaragdo de boa vontade (COUTINHO,
2014, p. 49).

Destarte, que mesmo havendo em nossa Constituigdo um

capitulo especifico sobre direito social, ndo havia o interesse dos
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operadores do direito em avangar na discussdo das politicas publicas de
assisténcia social, o que comega a ocorrer somente em 1993, com Lei
Organica da Assisténcia Social e continua percorrendo o seu caminho até
hoje em dia, agora com a inser¢ao dos operadores também na discussao.

Sob essa otica nasce o Direito Social no ambito da assisténcia
social, que podera ser exercido pelo advogado social, assim como existe o
psicologo social.

O advogado social ira atuar para defender a garantia dos direitos
dos usudrios da politica de Assisténcia Social, seja na Protecao Bésica ou
na Protecao Especial, visando otimizar os custos e beneficios desta politica,
realizando com os encaminhamentos e acompanhamento as demais
politicas publicas.

Coutinho (2014) define direito social como o debate cheio de
dilema sobre a justica distributiva de maneira publica e transparente,
considerando os arranjos institucionais e as politicas publicas, sempre
considerando os custos e beneficios da politica.

Ainda segundo Coutinho (2014), o Direito Social tem como
fungdo os encaminhamentos para a rede intersetorial e rede
socioassistencial de atendimento, em uma das ferramentas de acesso,
devendo estas redes conversarem entre si para que possam ter a eficiéncia
e eficacia no servico publico prestado ao cidadao/usuario.

A ligacdo entre os servicos socioassistenciais e o direito
administrativo sao muito fortes, uma vez considerado um direito
fundamental. Justen Filho conceitua:

Direito fundamental consiste em um conjunto de normas

juridicas, previstas primariamente na Constituicao e destinadas a assegurar
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a dignidade humana em suas diversas manifestacoes, de que derivam
posigdes juridicas para os sujeitos privados e estatais. (JUSTEN FILHO,
2014, p. 175).

O Direito Social busca, por meio das normas norteadoras, a
garantia de dignidade humana, determinando os direitos e obrigacdes do
Estado nas esferas municipais, estaduais e Federal, bem como do proprio
usudario da Politica de Assisténcia Social.

Portanto, o autor trata muito bem a concepcao de direitos
fundamentais sociais, trazendo as responsabilidades da comunidade,
entidades publicas e entidades privadas, com a finalidade de reduzir as
desigualdades. A Constitui¢ao, em seu artigo 3°, I, remete a uma sociedade
solidaria, porém, ¢ algo muito abstrato, que ird se concretizar com a politica
publica de assisténcia social, que se utiliza dos programas, projetos,
servicos e beneficios assistenciais, como exemplo o Programa Bolsa
Familia do governo federal.

No Art. 3°, 111, da Constitui¢ao Federal de 1988, a eliminagao da
pobreza e a reducao das desigualdades sdo preconizadas, a fim de realizar
a integracao de categorias econdmicas, ¢ esta depende de uma convivéncia
harmonica no territério onde a comunidade/usuario da assisténcia social
esta inseridos, que geralmente ¢ de vulnerabilidade e risco social.

Garantia de acesso aos direitos € outra ferramenta que ¢
instrumentalizada pela legislagio pertinente ao Sistema Unico de
Assisténcia Social — SUAS.

3. POLITICA PUBLICA DE ASSISTENCIA SOCIAL
A nocao de politicas publicas se estabelece ao longo do trajeto

histérico e cultural até chegar ao modelo que conhecemos hoje, onde o

25
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54268

<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
~
o)
o
~
<
o
Q
©
7o)
o
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~~~
0
o
S~
<
(@]
Q
©
7o)
o
<
c
o
L
2
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
(@]
O
S
=
i
(@]
o

sistema capitalista influencia diretamente a relagdo entre mercado e o
Estado e ainda a maneira que os individuos se organizam na sociedade em
que vivem.

Nota-se que na segunda metade do século XX surge o
neoliberalismo, que determina a conglobac¢do de capital. Segundo Branco
(2005, p. 21), “caracteriza-se por defender a liberdade individual [...], o
individualismo, a propriedade privada absoluta e incondicional e uma
estrutura politica na qual o predomina um Estado Minimo”.

Portanto, ¢ este molde de Estado que estabelece as regras de
renda e a acessibilidade dos individuos aos bens de consumo, ao direito a
habitacao, educacao, a alimentacao, assisténcia social e saude.

A sociedade busca uma transformac¢do, mas precisa de agentes
que sejam os facilitadores desta alteragao com o intuito de quebrar antigos
paradigmas e trazer novas ideias para a administracdo publica para
assegurar o acesso a politica publica de assisténcia social como um direito
social de interesse coletivo.

Com a Constituicao de 1988, institui-se oficialmente o sistema
de seguridade social brasileira. A seguridade constitui-se pelo tripé: satde,
previdéncia e assisténcia social.

No que se refere a Politica de Assisténcia Social, foco deste
estudo, no Art. 203 da Constituicao Federal, a assisténcia social ¢ prestada
a quem dela precisar, independente da contribui¢do, esse preceito obriga o
Estado a garantir a todos os cidadaos o direito a protecao social.

Em 1993, a Lei Organica da Assisténcia Social - LOAS — n°
8.742 foi aprovada. A assisténcia social inicia seu transito para um campo

novo: o campo dos direitos, da universalizacio dos acessos e da
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responsabilidade estatal, conforme estabelecido pela Constituicao Federal.
Portanto, buscando romper com a logica do atendimento da assisténcia
social na perspectiva assistencialista, paternalista e caridosa, prestada em
especial pela igreja e pelas primeiras-damas.

Foi instituida em 1998, a Politica Nacional de Assisténcia Social
— PNAS — com o intuito de organizar o sistema descentralizado e
participativo. No entanto, pode-se observar que ainda assim, o perfil da
Assisténcia Social apresentava aspectos de desarticulacdo, fragmentacao e
focalizagdo das agdes socioassistenciais.

No caso brasileiro, onde se registra um acumulo historico de
desigualdade social, a inclusdo social implica na organizagao de politicas
publicas por meio da oferta de servigos universalizantes e de redistribui¢ado
de renda e, no caso especifico da Assisténcia Social, agdes que promovam
a igualdade, a acolhida, o convivio e o rendimento das familias em situacao
de vulnerabilidade social.

A politica publica de Assisténcia Social realiza-se de forma
integrada as politicas setoriais, considerando as desigualdades
socioterritoriais.

A intersetorialidade deve expressar a articulagao
entre as politicas publicas, por meio de acdes
conjuntas destinadas a protecdo social basica e
especial e ao enfrentamento das desigualdades sociais
identificadas nas distintas areas (COUTO, 2010, p.
39).
Nota-se que essa articulagao entre as politicas publicas deve

garantir varias agdes podem ser planejadas em conjunto para que atendam

27
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54268

<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
~
o)
o
~
<
o
Q
©
7o)
o
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~~~
0
o
S~
<
(@]
Q
©
7o)
o
<
c
o
L
2
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
(@]
O
S
=
i
(@]
o

as necessidades dos usuarios da Politica Publica de Assisténcia Social, que
nao deixam de estar inseridos nas demais politicas, pois quem utiliza a
assisténcia social, utilizam-se também da educagdo, saude, cultura, esporte
e lazer. A Politica Nacional de Assisténcia Social estabelece quem sdo as
pessoas que podem ser atendidas:
Constituem o publico usuario da Politica de
Assisténcia  Social cidaddos e grupos que se
encontram em situa¢des de vulnerabilidade e riscos,
tais como: familias e individuos com perda ou
fragilidade de vinculos de afetividade, pertencimento
e sociabilidade; ciclos de wvida; identidades
estigmatizadas em termos étnicos, culturais e sexuais;
desvantagem pessoal resultante de deficiéncias;
exclusdao pela pobreza e/ou, no acesso as demais
politicas publicas; uso de substancias psicoativas;
diferentes formas de violéncia advinda do nucleo
familiar, grupos e individuos; inser¢do precaria ou nao
inser¢ao no mercado de trabalho formal e informal;
estratégias e  alternativas  diferenciadas  de
sobrevivéncia que podem representar risco pessoal e
social. (BRASIL, 2004, p. 33).

A abrangéncia de atendimento ndo leva em consideracdo apenas
os individuos que possuem renda baixa, mas toda e qualquer pessoa que
esteja em situagdo de risco social e/ou violagdo de direitos,
independentemente de sua classe social, grupo étnico ¢ género. Em resumo,

a Politica Publica de Assisténcia Social estd a disposicdo de quem dela

28



precisar, sem a necessidade de nenhum tipo de contribuigdo. Para atender
este escopo, houve a necessidade de varios avancos a fim de garantir o
acesso.

O Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS), cujo modelo de
gestdo ¢ descentralizado e participativo, constitui-se na regulacdo e
organizagdo em todo territorio nacional dos servigos, programas, projetos e
beneficios socioassistenciais, de carater continuado ou eventual,
executados e providos por pessoas juridicas de direito publico, sob critério
universal e logica de agao em rede hierarquizada, e em articulacdo com
iniciativas da sociedade civil.

O SUAS permite especialmente, a articulagdo de
servigos, programas, projetos ¢ beneficios
socioassistenciais, a universalizacdo de acessos
territorializados e a hierarquizagdo de servigos por
niveis de complexidade e porte de municipios, com
repactuacdo de responsabilidades entre os entes
federados (BATTINI, 2007, p. 61).

A partir da articulagdo entre servigos, programas, projetos e
beneficios, destacamos que os beneficios socioassistenciais ofertados na
politica de assisténcia social deverdo, necessariamente, estar
integrados/articulados ao atendimento/acompanhamento das familias nos
servigos, programas ¢ projetos. Nao € possivel a continuidade da concessao
de beneficios eventuais as familias, na logica do SUAS, sem a articulagao
com 0S Servicos.

A implanta¢ao da PNAS e do SUAS tem liberado,

em todo o territorio nacional, forgas politicas que, nao
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sem resisténcia, disputam a direcdo social da
assisténcia social na perspectiva da justica e dos
direitos que ela deve consagrar, a partir das profundas
alteracdes que propde nas referéncias conceituais, na
estrutura organizativa e na logica de gestdo de
controle das a¢des na area (COUTO, 2010, p. 38).
Além disso, o SUAS define e organiza os elementos essenciais e
imprescindiveis a execuc¢do da politica publica de assisténcia social,
possibilitando a normatizagdo dos padroes nos servigos. Esses padrdes nos
servigos, programas € projetos possibilitam a qualidade no atendimento na
Politica de Assisténcia Social e a participacdo do usuario.

Nesta perspectiva, as estratégias e procedimentos
técnicos adotados requisitam processos de politizagao
geral e modalidades interventivas consistentes [...],
com impacto politico-pedagdgico nos projetos de vida
que, em detrimento do refor¢o e controle das
identidades subalternizadas socialmente, ativem [...]

potencialidades na realidade cotidiana que favorecer
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patamares superiores de saberes e praticas com
protagonismo popular. (BATTINI, 2007, p. 160).

O SUAS foi organizado em prote¢ao social basica e protegao
social especial de média e alta complexidade. A protecao social basica com
foco na prevengao e trabalho social com familias. A protecao social
especial de média complexidade atende as familias com violagdo de
direitos, ja a protecdo social especial de alta complexidade atende as

familias, quando do rompimento do vinculo familiar.
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3.1 GESTAO DEMOCRATICA DO SUAS

A gestdao do SUAS possui como elementos democratizadores os
indicadores de avaliagdo, como por exemplo, o registro mensal de
atendimento, censo SUAS, aplicados pelo monitoramento e avaliacao, que
muitas vezes nao sdo eficazes no sentido de apresentar um panorama
fidedigno da realidade e com toda esta estrutura existe a necessidade
também da verificagdo de sua eficiéncia e eficacia, ou seja, até que ponto
esta de fato havendo uma modificac¢ao nas vidas dos usuarios, quais sdo os
instrumentos utilizados na gestdo democratica e como os profissionais
desta organizacio (SUAS - Sistema Unico de Assisténcia Social) atuam de
forma a garantir o acesso a direitos aos usuarios?

Segundo Nogueira (2011, p. 199) as organizagdes estdo em
constante mudanga e muitas vezes nao conseguem atingir o objetivo de
agregar os integrantes de forma digna e produtiva, causando assim o
“sofrimento organizacional”.

Estardo as organizagdes hoje, neste mundo que
ndo cessa de se reconfigurar, sendo capazes de
vincular seus integrantes, de dar a eles um
direcionamento consistente ¢ uma vida profissional
minimamente digna e produtiva, preenchendo ao
mesmo tempo os requisitos basicos para cumprir
alguma funcdo social merecedora de registro?
(NOGUEIRA, 2011, p. 199).

O sofrimento organizacional, segundo Nogueira (2011), ocorre
quando as coisas nao funcionam da forma que deveriam e nao existe forga

para modificar, a incerteza ¢ a inseguranca sao fatores que bloqueiam a
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criatividade, tornando as rotinas dos profissionais improdutivas; nada mais
¢ que um circulo vicioso organizacional.
O “sofrimento organizacional” ndo € mais que um
subproduto do mal-estar geral em que se parece viver.
Nao anuncia a morte nem o caos inevitavel, mas
convulsiona a vida cotidiana, as consciéncias
individuais e as culturas organizacionais. Para ser
enfrentando de modo positivo, requer assimilagcao de
novos habitos e procedimentos, uma conversao nos
termos mesmos da vida organizada, uma recuperagao
de certas tradi¢coes perdidas e, antes de tudo, a
producdo em série de recursos humanos inteligentes.
(NOGUEIRA, 2011, p. 200).

O sofrimento organizacional estd relacionado a cultura complexa
das organizagdes e nao necessariamente a organizagoes mal estruturadas,
mas sim pelo fato da ndo interagdo do aparato administrativo com o0s
profissionais que atuam na organizacao, que consequentemente mergulham
em um mal-estar coletivo, com a sensacao de que nada funciona e que nao
ha nada a fazer, logo deixando de garantir o acesso aos direitos dos usuarios
que busca na organizagao (SUAS) um meio de acessar a politica publica de
assisténcia social.

Como exemplo de sofrimento organizacional, pode-se citar a
insuficiéncia de investimentos compartilhados; manutencao de vinculos
precarizados, baixos saldrios, demandas territoriais ampliadas devido a
falta de planejamento, o que gera uma superexploracao; praticas gerenciais

burocraticas, falta de estrutura fisica para execug¢ao dos servigos, a
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inexisténcia de mesa de negociacoes, a falta de condig¢des institucionais
para a garantia de direitos no atendimento aos usudrios, dentre outros.
Diante deste contexto, cabe fomentar a discussdo sobre a
realidade dos advogados e sua atuagao no SUAS, sobre as determinagdes
dos processos de precarizagdo das condi¢des de trabalho e as estratégias
necessarias para a ampliagdo da gestdo democratica, identificando as
dificuldades de insercdo do advogado na Prote¢do Social Especial,
especificamente no Centro de Referéncia Especializada de Assisténcia
Social — CREAS, para que seja sujeito garantidor de acesso aos direitos
assisténcias pelos usudrios da politica publica de assisténcia social.
3.2 ORGANIZACAO DOS SERVICOS SOCIOASSISTENCIAIS
Cabe ressaltar que a Assisténcia Social ¢ originalmente uma
prestacao de servigos publicos, o que se revela imprescindivel para a
consolidacdo dos direitos socioassistenciais a luz da ordem juridica. Outro
nao ¢ o entendimento sustentado no estudo sobre servigos publicos no
Brasil, realizado pelo Prof. Augusto Neves Dal Pozzo (POZZO, 2012, p.
42):

[...] todos os servigos publicos que se prestam a
tornar efetivos os direitos sociais ganham importancia
transcendente. Com efeito, a medida que os direitos
sociais sao alcados a condicdo de direitos
fundamentais, cria-se paralelamente, para o Estado, o
dever de concretiza-los, por meio da prestagao dos
servicos publicos de educacdo, de saude, de

previdéncia, de lazer, entre outros.
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Como servigo publico ndo pode haver interrupgdes, ou seja, deve
ser ofertado de forma continuada para garantia de seu acesso, considerando
o principio da continuidade, onde o gestor publico/administragdo ndo tem
a prerrogativa de optar na oferta ou ndo de determinado servico, devera
cumprir a lei e garantir que a populacao tenha a sua disposi¢@o os servigos
organizados pela Politica Publica de Assisténcia Social.

O principio da continuidade estabelece que a prestacdo dos
servigos publicos deve ser continua e que a continuidade consiste em
estimulo ao Poder Publico para que persiga o aperfeicoamento e a extensao
dos servigos.

Neste particular, o principio da continuidade dos servicos
publicos deve ser observado em conjunto com o principio da eficiéncia.
Além disso, esse principio veda a interrupgao dos servigos publicos, o que
causaria verdadeiro colapso em diversas atividades particulares; no entanto,
o principio da continuidade ndo ¢ absoluto, submetendo-se a determinadas
excecoes, a saber: o inadimplemento do usuario na hipdtese de servigo
publico singular remunerado por tarifa; a interrup¢do dos servigos em
hipoteses de necessidade de reparos e obras; e o direito de greve dos
servidores publicos; que revelam controvérsia na doutrina ¢ na
jurisprudéncia brasileira.

Especificamente sobre os servicos na politica de assisténcia
social, a definicao feita pela Lei. 8.742/1993 Lei Organica da Assisténcia
Social — LOAS (BRASIL, 1993) que estabelece a divisao de agdes da
assisténcia social em Gestao dos servicos e Protecao Social:

3.2.1 A gestiao dos servigos
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Considerando que o SUAS ¢ um sistema publico nao
contributivo, descentralizado e participativo € de atribui¢do da Secretaria
Municipal de Assisténcia Social, assim como os demais entes federados
(Unido, Estados e DF), a responsabilidade de implementar, regular,
cofinanciar e ofertar servigos, programas, projetos ¢ beneficios de
assisténcia social em todo o territoério nacional, como dever do estado e
direito dos usuarios dos servicos.

3.2.2 Protecio Social Basica — PSB

Dedicada a prevenir riscos sociais € pessoais, fomentar o
desenvolvimento de potencialidade e aquisi¢des, visa ainda fortalecer
vinculos familiares e comunitarios, ofertando os programas, projetos,
servigos e beneficios aos usudrios dos servigos e suas familias, quando se
encontram em situagdo de vulnerabilidade social. Estas acdes tém como
foco a matricialidade familiar e a territorialidade e sdo ofertados nos
equipamentos sociais denominados CRAS — Centro de Referéncia de
Assisténcia Social, por meio do Servigo de Protecdo Integral a Familia
(PAIF).

3.2.3 Protecao Social Especial — PSE

Tem como propdsito o atendimento a familias e/ou usuérios que
estejam em situacao de risco, tendo seus direitos violados por meio de
episodios de maus-tratos, abandono, abuso sexual, uso ¢ abuso de drogas,
violéncias, dentre outras situagdes.

A PSE subdivide em PSE de média complexidade ¢ de alta
complexidade. De média complexidade possui o equipamento que oferta os
servigos, o CREAS, por meio do Servico de Prote¢ao ¢ Atendimento

Especializado a Familias e Individuos (PAEFI).
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PSE de alta complexidade consiste no Servico de Acolhimento
Institucional, ofertado nos abrigos Institucionais, casas-lar, casa de
passagem, residéncias inclusivas e republicas. Cada Protecdao Social tem os
seus respectivos servigos, que estao definidos pela Resolugdao n® 109 de 11
de novembro de 2009, a Tipificagdo nacional dos Servigos
Socioassistenciais (BRASIL, 2009). Este documento ¢ de suma
importancia uma vez que delimita as acoes de assisténcia social.

3.3 O PAPEL DO ADVOGADO NO CREAS

Antes de debater sobre o papel do advogado nos Centros de
Referéncias Especializados de Assisténcia Social, cabe entender a func¢ao
social do Advogado. Como o advogado ¢ indispensavel para administragao
da justica, pode-se declarar que ¢ o responsavel pela manutencdo do
organismo social, pois promove a prestacdo jurisdicional, realizando a
interpretacao do ordenamento juridico da sociedade brasileira.

Porto (2008) refere-se ao advogado como: “instrumento social
de convivéncia comunitaria” e “médico do organismo social”, expressoes
estas que traduzem a grande responsabilidade do advogado dentro da
sociedade, pois, com seu vasto conhecimento técnico consegue difundir as
leis na vida dos individuos.

O autor ainda afirma que os sistemas juridicos, apos a Revolugao
Francesa, tiveram como prerrogativas defender os interesses individuais,
deste modo, cabe ao advogado proteger a sociedade civil, principalmente
com A decadéncia do liberalismo em face do Estado do Bem Estar Social
(Well Fare State) essa prote¢do amplia-se a classes, grupos sociais e

profissodes; nasce ai a tutela dos direitos difusos ou coletivos.
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Na esteira do triunfo e de uma luta eterna pela garantia dos
direitos, sempre considerando os principios e garantias constitucionais, o
Sistema Unico de Assisténcia Social — SUAS, reconhece o advogado como
profissional importante para efetivacdo dos direitos socioassistenciais em
parceria com assistentes sociais e psicologo/as, com o intuito de interacao
com as demais politicas publicas.

No caso concreto, qual o papel do advogado no CREAS? Como
ainda nao existe um estudo especifico que possa fundamentar-se para
responder ao questionamento, a resposta tera como base a pesquisa
realizada e apresentada a seguir. A mesma aponta algumas das atribui¢des
do profissional no CREAS:

a) Orientagao juridico-social a equipe referéncia;

b) Estudo de caso dos servigos junto a equipe de
referéncia;

c) Realizagdo de acompanhamento
especializado, por meio de atendimentos
familiar, individual ou em grupo;

d) Realizacdo de visitas domiciliares as familias
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acompanhadas pelo CREAS, quando
necessario;

e) Trabalho em equipe interdisciplinar;

f) Participacdo em capacitacdes e formagao
continuada da equipe do CREAS, reunides de
equipe, estudos de casos ¢ demais atividades

correlatas;
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g) Participacdo de reunides para avaliacao das
acoes e resultados atingidos e para
planejamento das acdes a serem desenvolvidas,
para a defini¢ao de fluxos, instituigdo de rotina
de atendimento e acompanhamento dos
usuarios, organizacdo dos encaminhamentos,
fluxos de informagdo e procedimentos;

h) Acgdes de mobilizagdes e enfretamento;

1) Acompanhamentos dos casos junto ao Sistema
de Garantias de Direitos.

Esses sao alguns papéis exercidos pelo advogado nos CREAS do
Estado de Santa Catariana, muito embora existam outros papé€is que
equivocadamente estdo sendo realizados pelo advogado:

a) Ingresso de acdes na area da familia, tais
como, investigacao de paternidade; alimentos;
execucao de alimentos; divorcio (sem bens a
partilhar); dissolu¢do de unido estavel (sem
bens a partilhar); Guarda; responsabilidade e
Tutela.

b) Ingressar com pedido de Medidas Protetivas
Lei Maria da Penha, acoes de Interdicao, bem
como, realizar defesa em Acoes de Destituicao
do Poder Familiar.

Defende-se neste trabalho que nao ¢ papel do advogado ingressar

com agdes enquanto profissional da equipe de referéncia do CREAS,
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devido a violacdes de direitos, sendo necessaria uma discussdo ampla com
os profissionais.

Pois, uma vez que n3o havendo o entendimento da politica
publica a qual esta inserido, podera confundir com a atuagdo em escritorios
de advocacia, o que ndo ¢ o caso.

4 CONSIDERACOES

O arcabougco normativo da Assisténcia Social vem sendo
construido e aprimorado, por isto a importancia de estudos deste processo,
inclusive na area do Direito, a fim de resguardar os cidadaos na aquisi¢ao
das garantias socioassistenciais afiancadas pela Constituicdo Federal e
subsequentes determinacoes legais.

Ademais, o papel do advogado neste contexto ¢ fundamental
para salvaguardar que estes direitos afiancados sejam ofertados na
perspectiva da protecao social.

Ao analisar os dados coletados e percebendo o referencial teorico
desta pesquisa, pode-se perceber a importancia da inser¢ao do advogado na
Politica Publica de Assisténcia Social, em especial nos Centros de
Referéncia Especializada de Assisténcia Social - CREAS.

Observou-se que o trabalho do advogado, em parceria com
assistentes sociais, psicologo/as, ¢ demais profissionais do SUAS,
proporcionam a interagdo da assisténcia social com as demais politicas
publicas (satde, previdéncia, educagao, trabalho, lazer, meio ambiente,
seguranga, habitacao, alimentagdo e outras), para acesso dos cidadaos aos

seus direitos sociais, incluso civis e politicos.
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A presente pesquisa tem o objetivo de aproximar o advogado
para que compreenda seu papel neste contexto da Assisténcia Social e do
SUAS.

E importante estabelecer, minimamente, um conjunto de
atribuigdes e parametros voltados ao desenvolvimento de agdes de
prevencao, promogao, protecao e de desenvolvimento do restabelecimento
do direito ameacado ou violado dos usuarios, além do que, a pesquisa pode
ofertar subsidios técnico-juridicos as Prefeituras Municipais, quando
definirem o perfil do advogado para ocupar as fungdes na Politica Publica
de Assisténcia Social.

Os advogados comparados com os profissionais da psicologia e
do servigo social aparecem em menor numero € com forma de vinculos e
contratacao fragilizados, que ndo garantem a continuidade dos servigos.

Outro ponto que nao foi objeto de pesquisa, mas que deve ser
debatido e analisando ¢ o fato de que as universidades e faculdades de
direito, em seus cursos de graduagdo e pods-graduagdo, ndo preparam os
académicos para atuacao na Assisténcia Social.

O objetivo desta pesquisa, portanto, ¢ evidenciar o papel do
advogado no Sistema Unico de Assisténcia Social e, além disso, encontrar
as fragilidades para uma maior inser¢ao deste profissional nesta Politica.
Contudo, acredito que esta pesquisa abre precedentes para a reflexao da
formagao do advogado, podendo assim contribuir em um ensino mais
significativo, por meio da politica publica de assisténcia social,
oportunizando a reflexdo e redefinicdo de conceitos que abrangem o

contexto dos direitos sociais.
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Nesta otica, como membro da Comissdao de Assisténcia Social
da Ordem dos advogados do Brasil — Santa Catarina (OAB-SC)
(CAS/OAB/SC), e trabalhador da gestdo do SUAS no municipio de
Criciima, participo da discussdo, que visa estabelecer o papel do advogado
no SUAS; fomentar os concursos publicos para advogado, com fins
especificos para politica publica de assisténcia social e por ultimo, a
inser¢do de contetidos pertinentes nos cursos de graduagdo e poOs-
graduacao.

Existem ainda muitos desafios de pequeno, médio e longo prazo
para serem discutidos com os trés entes federados. Esta discussdo se dé por
meio das Conferéncias de Assisténcia Social nos trés niveis, das
Conferéncias surgem demandas muito importantes, como o repasse regular
do cofinanciamento federal e estadual aos municipios, o aumento do
cofinanciamento, pois na maioria os municipio arca com a maior parte do
recursos.

Ainda, existe uma grande necessidade de adequagao das equipes
técnicas de todos os servigos, que muitas vezes nao estdo de acordo com a
NOB/RH SUAS, o motivo das ndo contratacoes e/ou realizacao de
concursos publicos esbarram na Lei de responsabilidade fiscal, onde as
folhas de pagamento dos municipios estdo no limite, o que ocasiona a
precarizagdo dos servigos e, por consequéncia, o sofrimento
organizacional.

Muitos municipios apresentam a dificuldade de um sistema
informatizado especifico para assisténcia social, pois em pleno século XXI

ainda existem cadastros, Plano Individuais, dentro outros relatérios e
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documentos feitos de maneira manuscrita € o motivo ¢ a falta de estrutura
fisica (computadores, internet) que dificultam este avancgo.

Pelo motivo dos equipamentos estarem em dareas de
vulnerabilidade social (periferias), a exclusdo digital também ¢ um grande
desafio para as equipes e, consequentemente para os usudrios dos servicos,
que ficam prejudicados pela desqualificagdo e demora na prestacdo de
Servicos.

Outro desafio ¢ a necessidade de apoio técnico aos municipios,
por meio de acdes da gestdo estadual e da gestdo federal, com intuito de
instrumentalizar agdes para a melhoria da gestao municipal de assisténcia
social, como por exemplo: a apoio na implantacdo dos conselhos
municipais, vigilancia socioassistencial, mesa de negociacdes, forum de
trabalhadores, enfim, todos os itens descritos na legislagdo do SUAS.
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DIREITOS DO PRESO E DO EXECUTADO: BREVES ESCLARECIMENTOS

ADRIANO RESENDE DE VASCONCELOS: Advogado, bacharel
em direito pela UFMG, cursando especializacdo em ciéncias
penais na PUC/MG, pesquisador do grupo de pesquisas do
PRUNART/UFMG.

Resumo: O artigo trata dos direitos do preso e do executado em sede
de execugdo penal. Visa-se detalhar as prerrogativas asseguradas ao
executado, asseguradas pela constituicao federal de 1988, e pela Lei de
Execucdo Penal 7.210/84. O tema sera trabalhado a partir de um breve
panorama introdutorio sobre o assunto dentro do universo da execugdo das
penas.

Palavras-chave: preso; execucao penal; constituicao federal de 1988;

Lei de Execuc¢do Penal 7.210/84.

NOTAS INTRODUTORIAS

Este artigo visa expor alguns dos mais importantes direitos do
preso que lhe sdo assegurados pela constituicdo federal e pelas normas
legais sob a égide do Estado Democratico de Direito em vigor.

Objetiva-se  fornecer a comunidade académica uma
compreensao ampla acerca das prerrogativas concedidas ao executado,
tema pouco explorado com profundidade pela doutrina. Visa-se também
desenvolver uma analise sistematica da legislacdo especifica com o
proposito de fornecer uma interpretacao juridica satisfatéria, e
consequentemente solucionarmos problemas praticos. Temas como o
sigilo das correspondéncias do preso e o seu direito de peticdo sao

tratados de maneira rasa pela doutrina, justificando o presente trabalho.
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Para que este objetivo seja alcancado, partiu-se do emprego de
variadas fontes de investigacdo. Dentre elas podemos destacar a doutrina
nacional, a jurisprudéncia e a legislacao brasileira. O método de
investigacao se inicia com o estabelecimento das nocdes centrais do
instituto, trabalhados conceitualmente. A partir dele partiremos para uma
analise analitica das espécies de direitos que fazem parte de seu conceito
principal, para que assim o leitor possa ter uma nocao satisfatéria do
assunto.

A Constituicdo Federal de 1988 assegurou ao preso uma série de
direitos e garantias individuais, dentre os quais se se destacam o direito a
individualizacdo da pena, proibicdo de penas cruéis, vedacao de
tratamentos desumanos e degradantes, e cumprimento da sancao de
acordo com critérios como idade, sexo e a natureza do delito.

A constitucionalizacdo da Execuc¢dao Penal confere ao preso a
faculdade de exigir o atendimento aos seus direitos judicial e
extrajudicialmente, sendo a ele reconhecido o status de sujeito de
direitos. A execucao das penas e medidas de seguranca que exorbitam os
limites legais acabam por sua vez violando direitos fundamentais, em
descompasso com os valores tutelados em um Estado Democratico de
Direitos.

Ainterpretacao da legislacao positivada, atualmente condensada
na Lei 7.210/84- Lei de Execucdo Penal (LEP), permite afirmar que os
direitos do preso definitivo, aplicam-se ao preso provisério e ao
submetido a medida de seguranca. Neste sentido, preconiza o art. 2° da

LEP:
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"Art. 2° A jurisdicao penal dos Juizes ou Tribunais
da Justica ordinaria, em todo o Territorio Nacional,
sera exercida, no processo de execucdo, na
conformidade desta Lei e do Codigo de Processo
Penal.

Paragrafo Unico. Esta Lei aplicar-se-a
igualmente ao preso provisério e ao condenado pela
Justica Eleitoral ou Militar, quando recolhido a

estabelecimento sujeito a jurisdicdo ordinaria."

Importante ressaltar que os direitos conferidos ao preso sao

numerus apertus, nao se esgotando no rol do Art. 41 da Lei de Execug¢ao

Penal, exigindo uma interpretacdao ampliativa. O limite da pena é a

privacao de liberdade do apenado, de modo que direitos e prerrogativas

compativeis com a privagao da liberdade devem ser assegurados.[1]

Os principais direitos elencados na legislacdo especifica da

matéria sao:

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

I - alimentagao suficiente e vestuario;

IT - atribui¢do de trabalho e sua remuneragao;

III - Previdéncia Social;

IV - constituicao de peculio;

V - proporcionalidade na distribuigdo do tempo
para o trabalho, o descanso ¢ a recreagao;

VI - exercicio das atividades profissionais,
intelectuais, artisticas e desportivas anteriores, desde

que compativeis com a execu¢ao da pena;

46



VII - assisténcia material, a saade, juridica,

educacional, social e religiosa;

VIII - protecdo contra qualquer forma de
sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o
advogado;

X - visita do cOnjuge, da companheira, de parentes
e amigos em dias determinados;

XI - chamamento nominal;

XII - igualdade de tratamento salvo quanto as
exigéncias da individualiza¢do da pena;

XIII - audiéncia especial com o diretor do
estabelecimento;

XIV - representagdo e peticdo a qualquer
autoridade, em defesa de direito;

XV - contato com o mundo exterior por meio de
correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de

informacdo que ndo comprometam a moral e os bons
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costumes.

XVI — atestado de pena a cumprir, emitido
anualmente, sob pena da responsabilidade da
autoridade judiciaria competente.

Passa-se a uma analise pormenorizada dos direitos e faculdades
atribuidos ao executado.

ANALISE CONSTITUCIONAL DE ALGUNS DIREITOS RECONHECIDOS:
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A doutrina reconhece a importancia de se assegurar o direito ao
uso apropriado de vestuarios condizentes com o clima e a higiene. Neste
sentido, valiosa a licdo de Lauria:[2]

Sempre que o preso ndao tenha vestuario
suficiente, deve o Estado fornecer esse tipo de
uniforme, apropriado ao clima da regido, que nao
prejudique a saude do preso nem ofenda a sua
dignidade. Neste caso, as roupas do preso devem ser
frequentemente lavadas, mantendo o estado de
higiene e boa-saude. Eventualmente, em
circunstancias excepcionais, o preso, ao sair do
estabelecimento naquelas situacdes que a lei
autoriza, pode usar roupa pessoal ou trajes que nao
chamem atencao.

O recebimento de assisténcia material materializa o direito de
receber vestes condizentes com a sua realidade. Nao apenas deve ser
assegurado o direito de se vestir adequadamente, mas também o direito
de receber uma alimentacdao e condi¢cdes de habitacao, préprias de um
sujeito de dignidade. Interpretacdes e praticas em sentido contrario sao
inconstitucionais sendo eivadas de vicio crasso, incongruentes com os
principios e valores elementares estampados na ordem juridica vigente.

O preso deve ser protegido de qualquer forma de
sensacionalismo. Isso implica afirmar que a ele deve ser assegurado a
observancia do direito de se respeitar a sua honra e a sua imagem,

inclusive da midia quando esta vise exp0-lo ao ridiculo e ao menoscabo,
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e/ou vise obter vantagens puramente econOmicas. Esta Ultima situacdo
inclusive é bastante comum, e ocorre quando os veiculos informadores
nao observam a finalidade principal de seu dever de fornecer informacdes
gualitativamente Uuteis para a formacao da consciéncia de seus
destinatarios. A protecao a imagem encontra amparo no inciso X do art.
5° da Constituicao Federal.

Sobre o chamamento nominal, relevante salientarmos o seu
valor histérico, considerando que foi preocupacao do legislador assegurar
gue o executado seja tratado pelo seu nome, ao invés de numeros ou
sinais que desconsideram a sua individualidade, e consequentemente a
sua dignidade pessoal.

A individualizacdo da pena foi muito bem tratada por Adeildo
Nunes que a conceituou nos seguintes termos:[3]

A individualizacao executoria, portanto, significa
tratar cada um dos condenados de conformidade
com o crime praticado, seu sexo e sua idade. E
evidente que quem cometeu um crime de estupro,
por exemplo, ndo pode ser tratado da mesma forma
de quem praticou um pequeno furto. A
administracao prisional e sua equipe de psicélogos e
assistentes sociais tém um papel preponderante na
tarefa de realizar essa individualizagao. Individualizar
a pena nao significa tratar com desigualdade os
presos do ponto de vista material, mas sim de forma

a perseguir a sua reintegracao social.
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E assegurado ao preso o sigilo das correspondéncias enviadas e
recebidas, e que nem por ordem judicial devem ser quebradas, quando
injustificadamente. Em caso de duvidas, o preso devera no maximo ser
compelido a abrir correspondéncia na frente da autoridade competente,
mas a esta ndao pode ser dado o mister de conhecer do conteudo da
mensagem. Infelizmente a pratica carceraria ndo obedece a estes ditames
constitucionais, sendo comum aberturas de cartas motivadas por meras
suspeitas infundadas, nao lastreadas em elementos concretos.

Também é assegurado ao apenado o direito de se entrevistar
com o diretor do estabelecimento prisional, com o objetivo de esclarecer
eventual situacao contra sua pessoa, e obter o conhecimento das normas
aplicaveis no estabelecimento, evitando que seja acometido de qualquer
sorte de surpresas em caso de eventual cometimento de faltas
disciplinares.

Essa faculdade garante o exercicio do contraditdrio, além de
simultaneamente assegurar o direito a informacao, evitando problemas
como o cometimento de faltas por falta de informacao suficiente. O
emprego adequado dessa prerrogativa evitaria que procedimentos
disciplinares fossem instaurados de maneira desnecessaria, que
poderiam ser evitados com a compreensao das autoridades acerca de
guestdes justificantes de uma determinada postura ou comportamento,
inclusive favorecendo a organizacao do estabelecimento para os
problemas que Ihe serao apresentados.

Dentro desta perspectiva, é assegurado ao preso também o

direito de obter certiddes e atestados de pena para que assim possa saber
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guanto tempo falta para cumprir a pena, e também para que possa
exercer direitos que exijam estes documentos como meios de prova, tais
como progressdes de regime, saidas temporarias e reconhecimento do
periodo de tempo de trabalho para fins de remissao.

O direito de receber periodicamente o atestado de pena
atualizado possibilita que o preso possa verificar o periodo de tempo
remanescente para a extincdo da pena, bem como viabiliza a
compreensao do periodo de tempo para obtencao de beneficios
penitenciarios ou na progressao de regime. Infelizmente muitos desses
atestados estdo desatualizados, o que prejudica a realizacao deste direito,
especialmente por causa da caréncia de servidores com conhecimento
especializado na matéria de execucao penal, e na implantacao lenta, mas
ainda insatisfatéria de varas especializadas em execucao penal.

Sobre o direito de assisténcia de um advogado, destaco as
palavras de Andrei Zenkner Schimidt:[4]

Outro grande vicio verificado nos processos de
execucao € a auséncia de advogados representando
os interesses dos apenados. A excecdo das comarcas
onde a defensoria publica encontra-se com boas
condicOes de trabalho (pouquissimos casos, diga-se
de passagem), a grande maioria do processos de
execucao tem andamento sem que o juiz dé, ao réu,
defensor dativo.

A dura realidade do carcere, onde poucos detentos podem

contar com a assisténcia de um advogado provoca uma série de desvios
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na execu¢do, como pessoas detidas por tempo superior ao da pena,
direitos que deixam de ser assegurados, tendo o sentenciado ja cumprido
seus requisitos objetivos e subjetivos, como concessdao de saidas
temporarias, remicdo da pena e/ou progressao de regime prisional. Essa a
razao da Lei 12.313, de 2010, prescrever que em todos o0s
estabelecimentos penais devera haver local apropriado destinado ao
atendimento pelo Defensor Publico.

A Defensoria Publica cabe requerer todas as providéncias
necessarias ao desenvolvimento do processo executivo, peticionar pela
unificacao de penas, a declaracdo de extincdo de punibilidade, remicao e
detracao de penas. Além disso, compete a ela o papel de interpor recursos
das decisdes proferidas pela autoridade judicidaria ou administrativa
durante a execucao.

O direito de visitacdo deve ser assegurado ao preso,
especialmente o direito a visita intima, fator que contribui para a reducao
do indice de rebelides. Segundo doutrinamento de Guilherme de Souza
Nutti:[5]

Cremos ser necessario democratizar esse novo
direito a visita intima, permitindo que o maior
numero de possivel de presos dele possa fazer uso,
Sem preconceitos, discriminacdes, discriminacdes de
toda ordem e com regras e critérios previamente
estabelecidos. Alids, o ideal e correto é legalizar o
procedimento, inserindo-o na Lei de Execucao Penal,

contendo as regras para que tal ocorra.
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A visitagao garante o atendimento dos familiares, evitando que o
preso seja posto em condicao de abandono. Isso é fundamental para a
reducao dos efeitos perversos inerentes a execucao penal. A familia é
fundamental para o seu amparo, ela estimula o seu retorno ao convivio
social. Para a promocado desse direito, as assisténcias sociais possuem
papel central no esforco de servirem como elo de ligacdao entre o preso e
a sociedade, evitando que o executado fique em situacdao de desamparo e
seja incentivado a atender ao programa de execuc¢ao para logo retornar a
sociedade.

Sendo assegurado ao preso os mesmos direitos conferidos ao
cidadao, salvo as excecdes previstas em lei, por decorréncia logica é
manifesta a inconstitucionalidade do art. 29 caput da LEP que trata do
trabalho remunerado, ndo podendo este ser inferior a trés quartos do
salario minimo mediante prévia tabela. Isso porque o dispositivo viola
disposicao constitucional (art.7° inciso IV da Constituicdo Federal) que
preceitua que o saldrio minimo constitui o valor minimo necessario para
se atender a dignidade do trabalhador.

Desse modo, o recebimento de um valor menor a contrario sensu
nao atende a dignidade do preso.

Estes sao os principais direitos reconhecidos ao preso, temos a
remissao da pena pelo trabalho e pelo estudo, conferido aos presos que
cumprem penas no regime fechado e semi-aberto. O STJ tem
entendimento recente sobre o reconhecimento da remissao até mesmo
na hipotese de atividades de leitura, fator que atende a sua

ressocializacao.
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Neste sentido, temos:

A atividade de leitura pode ser considerada
para fins de remicao de parte do tempo de execugao
da pena. O art. 126 da LEP (redacdao dada pela Lei
12.433/2011) estabelece que o "condenado que
cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto
podera remir, por trabalho ou por estudo, parte do
tempo de execucao da pena". De fato, a norma nao
prevé expressamente a leitura como forma de
remicao. No entanto, antes mesmo da alteracao do
art. 126 da LEP, que incluiu o estudo como forma de
remir a pena, o STJ, em diversos julgados, ja previa a
possibilidade. Em certa oportunidade, salientou que
a norma do art. 126 da LEP, ao possibilitar a
abreviacdo da pena, tem por objetivo a

ressocializacao do condenado, sendo possivel o uso
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da analogia in bonam partem, que admita o beneficio
em comento, em razdao de atividades que nao
estejam expressas no texto legal (REsp 744.032-SP,
Quinta Turma, DJe 5/6/2006). O estudo esta
estreitamente ligado a leitura e a producao de textos,
atividades que exigem dos individuos a participacao
efetiva enquanto sujeitos ativos desse processo,
levando-os a construcdo do conhecimento. A leitura

em si tem funcao de propiciar a cultura e possui
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carater ressocializador, até mesmo por contribuir na
restauracdao da autoestima. Além disso, a leitura
diminui consideravelmente a ociosidade dos presos e
reduz a reincidéncia criminal. Sendo um dos
objetivos da LEP, ao instituir a remicao, incentivar o
bom comportamento do sentenciado e sua
readaptacdo ao convivio social, impde-se a
interpretagao extensiva do mencionado dispositivo,
o que revela, inclusive, a crenca do Poder Judiciario
na leitura como método factivel para o alcance da
harmonica reintegracao a vida em sociedade. Além
do mais, em 20/6/2012, a Justica Federal e o
Departamento Penitenciario Nacional do Ministério
da Justica (Depen) ja haviam assinado a Portaria
Conjunta 276, a qual disciplina o Projeto da Remicao
pela Leitura no Sistema Penitenciario Federal. E, em

26/11/2013, o CNJ - considerando diversas
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disposicdes normativas, inclusive os arts. 126 a 129
da LEP, com a redagdo dada pela Lei 12.433/2011, a
Sumula 341 do STJ e a referida portaria conjunta -
editou a Recomendacao 44, tratando das atividades
educacionais complementares para fins de remicao
da pena pelo estudo e estabelecendo critérios para a

admissdao pela leitura. HC 312.486-SP, Rel. Min.
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Sebastido Reis Junior, julgado em 9/6/2015, Dje
22/6/2015
CONCLUSAO:

O presente trabalho procurou analisar o tratamento
constitucional e legislativo dos direitos do preso, com o objetivo de
informar a comunidade académica da importancia do tema.

Procurou-se fornecer a comunidade académica uma
compreensao da possibilidade dos direitos fundamentais se apresentarem
de maneira especial, em face de um sujeito com qualidades especiais, o
executado que cumpre penas e medidas de seguranca, e de que forma
esses direitos devem se exteriorizar e efetivar visando a protecdao das
minorias de qualquer forma de arbitrio e abuso injustificado em seu
reconhecimento.

E conferida ao preso a qualidade de sujeito de direitos, ao invés
de mero objeto da administracao publica. Seu tratamento deve se dar de
forma a lhe assegurar a condicao de sujeito que goza de dignidade juridica.
Essa interpretacao serve como vetor da compreensao dos direitos do
preso, contribuindo para a adequacao das formas juridicas positivadas a
realidade, atendendo a finalidade das normas constitucionais.

Espera-se que muitos dos direitos apresentados de fato passem
a fazer parte da realidade carceraria, de modo a se garantir a observancia
dos preceitos constitucionais de inegavel importancia historica. A LEP, cuja
vigéncia se deu em 1984, ja sinalizava a mudanca de paradigma.
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CODIGO DO CONSUMIDOR APLICADO NOS CURSOS
PROFISSIONALIZANTE

SERGIO HENRIQUE DA SILVA PEREIRA: Jornalista,
educador, escritor, produtor de video aulas. Articulista:
JusBrasil, Jusnavigandi, JurisWay, Academia Brasileira de
Direito (ABDIR), E-gov UFRS, Editora JC, Investidura Portal
Juridico.

Verifiquei a necessidade de um manual que possa ajudar os
consumidores diante das arbitrariedades de cursos profissionalizantes,
inidoneos. Ha otimos cursos profissionalizantes, os quais merecem ser
prestigiados pelos alunos e ex-alunos. Este meu trabalho tem como escopo
ajudar, preventivamente, os concidadaos que necessitam de informacgdes
sobre direitos dos alunos de cursos profissionalizantes.

Acredito, do conhecimento prévio, o aluno poderd, com este
manual, negociar com o curso, de forma que nao necessite de processo
judicial. Contudo, nunca ¢ de desconsiderar o socorro ao Judiciario quando
nao ha solugdo pacifica entre consumidor e fornecedor de servigos.

1) Rescisao de contrato

O consumidor pode pedir rescisdo de contrato quando as promessas
verbais ou escritas nao condizem com o qué constam no contrato, ou o que
foi dito. Por exemplo, promessa de estdgio ao término do curso em certo
periodo de meses, inscrigdes em banco de dados para estagio no final do
curso, materiais didaticos atualizados, equipamentos de computacdo de
ultima geracao, assentos confortaveis. Eis alguns exemplos. Tudo o que foi
prometido, verbal ou escrito, deve ser cumprido, do ndo cumprimento

configura-se propaganda enganosa. O consumidor tem direito aos valores
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eventualmente pagos e devolvidos imediatamente, corrigidos
monetariamente.

Amparo: artigo 49 e paragrafo tnico do Codigo de Defesa do
Consumidor.

2) Colaboradores nas ruas

Alguns cursos profissionalizantes colocam nas ruas os chamados
colaboradores; estes possuem a fun¢do de abordar os pedestres e os levarem
para o interior do estabelecimento de ensino, com a finalidade de conseguir
cliente. Saiba que consumidor tem até sete dias, a partir da assinatura do
contrato, o direito de desistir do curso. Pagou matricula e a primeira
mensalidade? Saiba que o consumidor (aluno) tem direito a devolugao da
matricula paga e também da mensalidade, corrigidos monetariamente.

O consumidor ndo precisa justificar por escrito o cancelamento da
inscri¢gdo no curso, mas se faz necessario, por seguranca, que o aluno
comunique, por escrito, dentro do estabelecimento de ensino, ou envio de
carta registrada nos Correios, sobre o cancelamento do curso. O
estabelecimento prestador de servigo profissionalizante ¢ obrigado a
obedecer ao pedido do aluno. Fica ou nao a livre escolha do aluno em
aceitar nova proposta, mas ¢ importante verificar com alunos ja
matriculados as condig¢des reais do curso, como frequéncia dos professores,
qualidade de ensino, qualidade nos livros didaticos, ou seja, informacgdes
verdadeiras sobre a qualidade na prestacao de servigo.

Amparo: artigo 33; e 49, paragrafo tnico, do codigo de defesa do
consumidor.

Cuidado com as falsas promessas ¢ escassas informagdes. No ato

da abordagem na rua pelo colaborador, ou dentro do estabelecimento de
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ensino, o consumidor tem o direito de receber informacdes pertinentes ao
curso, a forma de pagamento, a multa contratual em razao de desisténcia de
curso por parte de aluno, entre outras informagdes relevantes.

Amparo: artigo 34; artigo 37, paragrafos 1° e 3°% e artigo 67, do
codigo de defesa do consumidor.

3) Danos ao curso

Caso o aluno danifique ou quebre algum objeto ou equipamento
(computador, furadeira etc.), o aluno tera que ressarcir os prejuizos. Porém,
nao existe lei que obrigue a pagar o dano no ato. Para ser indenizado, o
dono do estabelecimento comercial profissionalizante s6 podera usar os
meios legais, ou seja, acionar a Justiga.

Nao aceite pressdes como assinar documento ou deixar cheque
assinado em branco. Forgar o consumidor a pagar o prejuizo, de forma a
expo-lo ao vexame, constitui crime. E importante frisar que o curso
profissionalizante ¢ responsdvel pela seguranca de seus alunos. No
estabelecimento de ensino devem constar avisos informando proibigdes de
acessos a locais ndo autorizados. Se algum equipamento estiver mal
condicionado - o local onde esta apoiado o material, objeto, ou equipamento
estd em situagdo de cair -, 0 equipamento estd em local inapropriado ao fim
a que se destina e as circunstancias que podem gerar acidente, o aluno nao
tem responsabilidade sobre os danos causados. Porém, caso a culpa seja
exclusivamente do aluno [agir com negligéncia ou imprudéncia, ou seja,
manusear sem obedecer as explicagdes do professor], este tem que ressarcir
(pagar o prejuizo) ao curso; ja o equipamento passa a ser do aluno quando
pagar (ressarcir o prejuizo), mas em estado em que se encontrava no

momento do acidente € com todos os equipamentos, acessorios contidos.
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Importante! A responsabilidade do curso € objetiva [nexo causal].
Caso o aluno aja com intenc¢do de tumultuar, o professor deve paralisar a
aula.

Amparo: artigo 42, paragrafo tnico, e artigo 71 do cddigo de defesa
do consumidor.

4) Agio sobre cartio de crédito ou débito

Proibido por lei a cobranga extra quando se paga com cartdo. A
prestadora de servico profissionalizante ¢ obrigada a aceitar o pagamento
do cartdio para o preco a vista mais os descontos eventualmente
conseguidos. Nao importa se héa dizer afirmativo no qual o pagamento por
dinheiro ¢ um prego, e por cartdo ¢ outro. Havendo insisténcia do curso, em
cobranca extra pelo pagamento de cartdo, o aluno pode chamar a policia, a
qual tem obrigacdao de atender a solicitagdo do consumidor sob pena de
prevaricacao — funciondrio publico (servidor militar) ndo atende ao pedido
do consumidor.

Importante! Se o curso ndo aceita pagamento com cartdo deve
constar em local visivel aos consumidores. O curso ndo ¢ obrigado aceitar
pagamento com cartdo seja de crédito ou débito.

Amparo: artigo 39, e incisos 5 e¢ 10, do codigo de defesa do
consumidor; e artigo 319, do Codigo de Processo Penal.

5) Pagamento em cheque

Todo consumidor ¢ igual e tem os mesmos direito perante a lei. E
proibido discriminar quaisquer consumidores. Se o estabelecimento de
ensino aceita pagamento em cheque, entdo ¢ obrigado a aceitar o
pagamento, ndo importando o valor a ser pago pelo aluno, isto €, caso o

aluno precisa pagar R$1,00 (um real), pode pagar com cheque. Se o
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estabelecimento comercial de ensino ndo aceita pagamento em cheque,
qualquer aluno ndo podera efetuar pagamento em cheque. Se, porventura,
o estabelecimento comercial de ensino aceita pagamento de algum aluno
todos terdo direito, sem excecao.

Importante! Se o curso ndo aceita pagamento em cheque deve
constar em local visivel aos consumidores. O curso nao ¢ obrigado aceitar
pagamento com cheque.

Amparo: lei n® 1521, de 26/12/1951, artigo 2°, inciso II.

6) Furto dentro do estabelecimento de ensino

Caso o estabelecimento comercial de ensino ou curso
profissionalizante oferece locais para guardar objetos pessoais de alunos, o
estabelecimento ¢ responsavel pelos objetos. Ocorrendo furto de objeto
pessoal, o aluno deve conversar com algum responsdvel pelo
estabelecimento comercial e, depois, ir a uma delegacia de policia para
registrar o Boletim de Ocorréncia - jamais deixe para o dia seguinte;
providencie logo o Boletim de Ocorréncia, pois € a prova que tera para
cobrar o ressarcimento de seu prejuizo. Se o estabelecimento comercial de
ensino oferece algum local com cadeado para que os alunos possam guardar
seus pertences, o curso profissionalizante s6 ndo ¢ responsavel pelo furto
de pertences de aluno quando este manteve o armario sem cadeado ou
perdeu as chaves.

Amparo: artigo 14, do Codigo Defesa do Consumidor.

7) Mau atendimento

Os funcionarios do estabelecimento comercial de ensino devem
tratar os alunos com zelo e respeito. Cada pessoa tem a sua cognicao

propria, ou seja, a sua forma e o seu tempo de compreensao. Assim, espera-
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se dos educadores compreensdo diante das dificuldades de aprendizagem
dos alunos. Zombar, fazer piada quanto as dificuldades do aluno pode ser
caracterizado como crime a honra do aluno. Seja o profissional professor
ou quaisquer outros funcionarios, nao podem zombar ou causar vexames as
dificuldades de cada aluno.

Todo servigo tem que ter qualidade:

O bom atendimento ¢ um respeito a vocé e ao seu dinheiro suado.
Ninguém esta fazendo um favor a vocé. Exija educagdo no atendimento.
Sofreu descaso na recepcao, ou de algum funcionario, converse com o
responsavel pelo estabelecimento profissionalizante. Havendo descaso a
vocé consumidor, denuncie a um orgao de defesa do consumidor. A lei
determina puni¢des administrativas como fechamento do local, cassacao da
licenga, multa etc.

O mau atendimento caracteriza-se também com insinuagdes a sua
imagem e/ou pessoa do consumidor. Deboches quanto a etnia, cor, religido,
morfologia, idade e estado de satide configuram crimes contra a honra. Os
funcionarios tém a obrigagdo esclarecer duvidas dos clientes.

Chato de galochas?

Nao. Cada pessoa tem a sua capacidade de compreensao diante do
tempo e espaco de sua cogni¢ao. Por isso existe a qualificacao profissional
dos professores. Cuidado! Sem engragadinho com os funcionarios, como
fazer pilhéria, pode causar problemas para o proprio aluno da instituicao de
ensino. Para saber mais, visite Consumidor também comete dano moral.

Amparo: 14; artigo 20, pardgrafo 2° e artigo 56, incisos e
paragrafos unicos, do CDC.

8) Falhas na prestacao de servico
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Promessa ¢ divida. Quaisquer promessas devem ser aplicadas
integralmente. Se o curso promete equipamentos de Ultima geracao,
professores qualificados nas respectivas areas afins, instalacoes fisicas
confortaveis e higiénicas, reposi¢des de aulas, segunda chamada, reforgo
etc., o estabelecimento comercial deve cumprir. Se o consumidor antes da
matricula pergunta sobre algum profissional de ensino que tenha
preferéncia e o curso profissionalizante de ensino dé4 garantias, verbal ou
escrita, da permanéncia do profissional do inicio ao fim do curso, o aluno
pode exigir o cumprimento da promessa. Caso a promessa nao seja aplicada
pelo curso, o curso responde por falsa e enganosa afirmagdo (propaganda
enganosa). O aluno pode imediatamente pedir rescisdo contratual com a
devolugdo das quantias ja pagas e corrigidas monetariamente em qualquer
periodo do curso.

Amparo legal: artigos 14, 20, 35, 66 ¢ 67 do cddigo de defesa do
consumidor.

9) Acidentes dentro do estabelecimento comercial de ensino

Piso escorregadio; fio elétrico desencapado, fios -elétricos
espalhados pelo piso, assim como tomadas e interruptores; tomadas e
interruptores embutidos nas paredes sem os respectivos protetores
(espelhos); auséncia de avisos de perigo de eletrocussdao por mau uso de
objetos ou equipamentos; auséncia de avisos quanto ao uso de substancias
perigosas durante o uso de objetos ou equipamento dentro e necessarios ao
andamento do curso/aula; auséncia de avisos sobre areas de risco a vida e a
ndo permanéncia ou entrada em tais areas.

Auséncia ou escassez de informagdes importantes para a seguranga

dos alunos ¢ caracterizada como omissao, negligéncia ou imprudéncia a
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seguranca dos alunos. Mesmo que tenham avisos de piso escorregadio, para
proibicdo de entrada, permanéncia e transito em certas areas, o prestador de
servigo educacional pode responder por danos ocorridos aos alunos quando
os problemas ndo sdo prontamente solucionados.

O prestador de servigo pode fazer o uso de aviso de piso
escorregadio, porém deve providenciar imediatamente a retirada da agua,
principalmente em areas que oferecem perigo pela sua natureza como, por
exemplo, escadas. Nao basta somente o aviso. Se ha vazamento, por
exemplo, na escada, e ha placa informando "Cuidado!", mesmo assim, o
estabelecimento de ensino pode ser processado. Melhor seria paralisar as
aulas, para providenciar o conserto.

Os avisos de perigo devem estar em locais estratégicos, de facil
visibilidade pelos alunos; os avisos de perigo nao podem apresentar rasuras,
estarem em mau estado de conservagdo que possam dificultar a leitura da
informacao nela contida.

E importante frisar que alguns estabelecimentos comerciais de
ensino em suas instalagdes tém criancas ¢ adolescentes, e até idosos. Tais
individuos, pelas suas condigdes fisicas, necessitam de mais seguranga
dentro dos estabelecimentos.

O estabelecimento de ensino s6 ndo ¢ culpado por eventuais danos
aos clientes (alunos) quando todas as informacgdes sao claras e colocadas
em locais visiveis aos alunos e, também, quando quaisquer situacdes de
perigo sdo prontamente sanadas, ou seja, nao basta colocar aviso de perigo,
¢ preciso corrigi-los o0 mais rapido possivel. Se o local ou circunstancia que

oferece perigo aos alunos, € ndo podem ser sanados prontamente ¢
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preferivel — como prestadora de servico preocupada com a integridade
fisica de seus clientes/alunos — cancelar a aula.

Imagine uma escada cujo vazamento de um cano a deixa molhada,
a prestadora de servigo educacional ou de curso profissionalizante coloca
placa de adverténcia “piso escorregadio, cuidado”. Apenas uma estreita
passagem nesta escada, ja que o aviso delimita a passagem de alunos.
Imagine que ali passam criangas, idosos. Como dito, ndo basta apenas
sinalizar.

Resumindo.

Da negligéncia ou imprudéncia de aluno, o curso ndo ¢
responsabilizado, mas da negligéncia ou imprudéncia do curso
profissionalizante este pode ser responsabilizado em caso de lesdo ao
consumidor/aluno.

Amparo: artigo 14 do codigo de defesa do consumidor.

10) Convénios entre prestadoras de servicos

O estabelecimento comercial de ensino afirma que tem contrato ou
convénio com terceiros, aquele responde solidariamente pelas faltas de
terceiros. Ou seja, propaganda enganosa, profissionais desqualificados,
didatica precaria, materiais de ensino desatualizados, o nao cumprimento
das ofertas e promessas de inscricdo em bancos de dados de estdgios por
terceiro. Digamos que a firma A contrata servigos de B. A firma A responde
por falhas nas prestacdes de servico de B, onde B ¢ preposto de A.
Ocorrendo as falhas na prestadora B configura afirmacao falsa ou enganosa
por parte de A.

Amparo: artigo 14; artigo 20, paragrafo 1°; artigo 34; e artigo 66.

11) Danos causados por profissional
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O curso profissionalizante deve contratar profissionais de ensino
qualificados para as respectivas matérias que dardo aos alunos. O
profissional jamais pode ser negligente ou imprudente diante da seguranca
dos alunos. Deve sempre vigiar as atitudes dos alunos de forma a evitar
possiveis acidentes em decorréncia das atitudes leigas ou ndo. O
profissional de ensino jamais pode permitir que aluno, cujo comportamento
fora alertado e impedido pelo profissional, venham a por em perigo a vida
do proprio aluno, dos demais alunos e do proprio profissional. Da atitude
resistente do aluno alertado, quanto ao perigo de seus atos, resta ao
profissional educador parar a aula e convocar superior para tomar as
providéncias. O profissional, o professor, do curso profissionalizante, que
deixa o aluno, mesmo apods ser alertado do perigo, permanecer em atitude
perigosa a ele e aos demais alunos, respondera por negligéncia ou
imprudéncia profissional. O dono do estabelecimento comercial responde
também pela negligéncia, imprudéncia e quaisquer atos de seus
profissionais contratados sejam efetivos ou ndo.

Amparo: artigos 14 e 34 do Codigo de Defesa do Consumidor.

12) Promocio falsa

S6 hé crime quando o preco anunciado ndo ¢ o mesmo cobrado na
caixa. Telefonou, viu na televisao ou num panfleto informacdes de precos
e condi¢gdes de pagamento, mas no momento de firmar contrato e pagar o
valor vé€ que ha acréscimos de dinheiro com justificativas, seja 14 qual for.
Nio pode. E propaganda enganosa e arbitraria. O que vale é o que esta
anunciado. Exija o valor anunciado, sendo acione no PROCON; va a
delegacia e faca registro.

Como saber se uma promogao ¢ falsa ou nao?
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O estabelecimento de ensino deve ter dentro de sua instalagdo fisica
0s precos sem promogdes e os promocionais. E forma de o consumidor
atestar e verificar a veracidade — e o estabelecimento de ensino deve ter as
informagdes fixadas, por exemplo, em painel para consumidores. Mais.
Digamos que hd promocao de um curso, o prego sem promocao ¢ de dois
mil reais enquanto o prego promocional ¢ de mil quinhentos reais. Deve
constar em local visivel dentro do estabelecimento e no contrato, os precos
(sem desconto e com desconto), a validade do desconto ou promocao com
datas de inicio e fim, as condi¢des do desconto, multa contratual em caso
de desisténcia, juros etc. Vamos dizer que a promogao vai, por exemplo, do
dia 20/8/2012 a 13/12/2012. Depois do periodo estipulado o prego
promocional prescreve (ndo ha mais avisos de continuidade promocional).
Depois de alguns meses, algum aluno, ja matriculado, tem conhecimento
que os novos alunos, posteriores a data promocional, estdo conseguindo se
matricularem com o mesmo pre¢o promocional (20/8/2012 a 13/12/2012).
Ora, as informagdes promocionais causam corridas desenfreadas de
cidaddos interessados ja em algum curso. No meio empresarial de
marketing ¢ de conhecimento que as campanhas promocionais tém grande
influéncia nos consumidores. E toda informagdo deve ser clara, objetiva,
prestativa, de boa-fé. Criar uma expectativa ao consumidor de forma a
conseguir seu vinculo contratual sem se ater aos preceitos da boa-fé na
relacdo consumidor e fornecedor ¢, no minimo, ardiloso.

Amparo: artigo 37, paragrafo 1°, e artigo 67 do Codigo de Defesa
do Consumidor.

13) Inadimpléncia
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Deixou de honrar as prestacoes e o dono do estabelecimento lhe
cobra com ameagas, acusa-o em publico de 171. E crime lhe expor ao
vexame. A cobranga somente far-se-a por meios judiciais. Denuncie! Vocé
esta errado, porém ninguém podera fazer justica pelas proprias maos.

Constitui crime de injiria quando alguém ¢ chamado de
“caloteiro”, “vagabundo”, etc.

Crime de calunia quando afirma “em tal hora, local e data”. Nao
basta usar palavras depreciativas. E a soma da palavra mais data, local e
hora.

Mais. O curso profissionalizante ndo pode condicionar a liberacao
do certificado mediante pagamento total, pelo aluno, das parcelas vencidas.
Ou seja, ¢ crime. O curso deve providenciar o certificado ao aluno,
independentemente, de quitar ou ndo as parcelas vencidas. Quanto ao
cobrar, o curso deve acionar na justi¢a o devedor.

Amparo: artigo 42, paradgrafo unico, e artigo 71.

14) Sonegacio

Vocé se matricula, o preco sem recibo ¢ R$ 20,00, e com recibo R$
30,00.

Sonegacao de imposto € crime. Aceitando o preco de R$ 20,00 esta
se prejudicando. O imposto nao ¢ recolhido e faltard dinheiro para
constru¢ao de escola, hospital, estrada, etc. Quem Ileva vantagem
realmente? Nao se esquega de que a nota fiscal € uma prova numa disputa
judicial. Va a uma delegacia.

Amparo legal: LEI N.° 4.729 - LEI DE SONEGACAO FISCAL

15) Pagamento a prazo
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Firmado o contrato tem que respeitar. O que ndo pode acontecer €
a cobranca por parte da prestadora de servico antes da data estipulada. O
prestador de servigo quando vende a prazo € obrigado informar ou deixar
em local visivel (dentro do estabelecimento comercial) os pregos a prazo
ou a vista, com as taxas de juros, encargos, correcao monetaria e o valor
total pago. Some as prestacdes e veja se € vantajoso parcelar. Se o
consumidor quiser saber quanto pagara no final das parcelas podera pedir
ao fornecedor de servico que calcule na frente dele.

Amparo: artigos 46 e 51, incisos e paragrafos, do CDC.

16) Multa contratual por desisténcia de aluno

Assinou o contrato e vendeu a alma ao diabo:

"O senhor recebeu o contrato, e 14 esta. Nao leu por que nao quis"!

Infelizmente, no Brasil, a maxima ¢ verdadeira diante da omissao
dos orgaos publicos e autoridades quando se diz respeito a multa contratual.
O CDC normatiza que o tamanho da letra [fonte] no contrato dever ser
[minimo] de nimero 12 (doze) e certas cldusulas, como a multa contratual,
por exemplo, deve estar com tamanho maior ou cor diferente (fontes,
preenchimento) das demais clausulas, isto ¢, destacada. Ao pagar, ¢ direito
do aluno, e dever da prestadora de servigo profissionalizante (educacional)
fornecer contrato de prestagao de servico discriminado detalhadamente: os
pregos a prazo ou a vista, com as taxas de juros, encargos, correcao
monetaria ¢ o valor total pago.

Nao € s6 no contrato

As informagdes devem ser claras, objetivas e estarem em local de
facil visualizagao para os consumidores, isto €, em painel, por exemplo, a

vista dos alunos e quaisquer pessoas que entrem no estabelecimento. O
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valor do produto ou servico deve estar legivel e de facil entendimento ao
consumidor.

Dar informagdes no ato e, justifica-las, posteriormente, ¢ errado

Exemplo: dizem que na clausula tem a regra, mas nao tem.

Prevalece o que esté escrito e foi assinado por vocé. Certo?

Nem sempre. Pode ter clausulas abusivas como ndo devolver
quantias ja pagas pelo aluno em caso de desisténcia de curso; o que pode
acontecer ¢ descontar valores, de acordo com o que o aluno usufruiu dos
servi¢os consumidos.

Os famosos "descontos" oferecidos devem ser claros e objetivos no
contrato, ou seja, os motivos dos descontos, a validades deles. Vocé assina
documento afirmando que estdo inclusos a matricula, livros didaticos,
promessa de estagio ao término do curso (especificando o tempo para
comegar estagiar). Mas no final o consumidor vé que a totalidade, ou parte,
das informagdes nado sao verdadeiras ou hd omissao quanto as informacgoes
relevantes ao conhecimento do consumidor. Por omissdao: o anunciante
induz o consumidor em erro deixando de informar algo essencial referente
ao produto ou servigo.

PUBLICIDADE ENGANOSA POR OMISSAO

A publicidade enganosa por omissao se verifica quando se omitem
dados essenciais quanto a aquisi¢ado do produto ou servigo. A omissao
relevante ¢ aquela que, ciente dos dados sonegados, levaria o consumidor a
nao celebrar o contrato com o fornecedor ou prestador de servigo.

E direito de o consumidor saber, antecipadamente, seja quando
abordado na rua pelo colaborador ou dentro do estabelecimento de ensino;

o importante ¢ ser informado, previamente, antes de assinar contrato € no
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ato de matricula (mais sensato, pois mostra a boa-f¢ do curso ao
consumidor), sobre taxas, tarifas, multa contratual, juros € mora quando em
atraso de pagamento ou qualquer informacdo relevante ao bolso do
consumidor.

O engano por omissdo representa conduta reprovada pelo Codigo
de Defesa do Consumidor por constituir uma afronta aos deveres de
lealdade, transparéncia, identificagdo, veracidade e informagdo, que devem
ser honrados pelo anunciante em face do consumidor, que ¢ considerado
hipossuficiente (parte fraca que desconhece as leis, ndo possui advogados
para suprir davidas relativas aos fornecimentos de servigos e/ou produto no
ato de propaganda, de abordagem, de dizeres dos funcionarios do
estabelecimento comercial para vender servigos). As omissdes da
prestadora de servigo educacional ou profissionalizante relativas ao
consumidor, quanto a multa contratual, por exemplo, configura publicidade
enganosa por omissdo. Caso essa informacdo (multa contratual) fosse
disponibilizada ao consumidor, no momento de o colaborador aborda-lo na
rua, e expor-lhe a multa contratual, em caso de desisténcia, o consumidor
poderia jamais ingressar, assinar contrato com a prestadora
profissionalizante de ensino. Ou melhor, quaisquer informagdes pertinentes
ao bolso do consumidor, aluno de curso profissionalizante, devem ser
anunciadas previamente antes da assinatura de contrato. Nao basta apenas
“estarem no contrato” de adesdo. As letras no contrato devem ser de facil
leitura e as cldusulas importantes ao consumidor (por exemplo, multa
contratual) devem estar com letras de tamanho maior em relagdo as demais

cldusulas, ou de cor diferente das demais cldusulas para destacar das
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demais. No caso da omissdo, a questao que aqui se enfrenta € lidar com a
subjetividade do termo “essencial”.

Mas afinal, o que ¢ essencial?

Rizzato Nunes - Professor de Direito, Mestre e Doutor em Filosofia
do Direito pela PUC-SP; ¢ Livre-Docente em Direito do Consumidor pela
PUC-SP e Desembargador do Tribunal de Justica de Sdao Paulo - (2011. P.
555):

“Constroi-se um conceito de essencial naquilo que importa a
publicidade. E, nessa linha, ¢ de dizer que essencial sera aquela informacao
ou dado cuja auséncia influencie o consumidor na sua decisdao de comprar,
bem como ndo gere um conhecimento adequado do uso e consumo do
produto ou servico 'realmente’, tal como sao”.

Exemplo de omissao:

Uma geladeira ¢ anunciada com grande chamariz para sua
caracteristica tecnoldgica: o consumidor podera navegar pela rede mundial;
controla-la diretamente pelo uso de celular. Entretanto, omite que para
tornar isso possivel o consumidor terd que contratar servico de telefonia.

Importante! Na publicidade enganosa, para fins do art. 37 do CDC,
a intengdo ¢ irrelevante. A questdo da boa ou ma-fé do anunciante nao
interfere na caracterizacao da publicidade enganosa.

Outro exemplo de publicidade enganosa por omissao:

Digamos que uma mulher, por exemplo, gravida, se matricule em
curso profissionalizante para ser profissional cabeleireira. Depois de alguns
meses, relata a médica que estd fazendo curso profissionalizante de
cabeleireira; a médica, por sua vez, pergunta se esta mexendo com produtos

quimicos, a paciente responde que sim; no dever ético, e zelosa pela saude
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da futura mae e do bebé, a médica diz que tais produtos quimicos podem
trazer maleficios a saude de ambos. Ciente do fato, a mulher se desloca até
o curso profissionalizante; j4 no estabelecimento, diz que, por
recomendagdo médica, ndo mais fard o curso por estar gravida.

Triste noticia para mae e o bebé, que se torce dentro do ventre da
mae, de que ha multa contratual por desisténcia de curso por parte de aluno.

“Estd no contrato, ¢ a senhora sabia? Se nao leu, nao ¢
responsabilidade do curso”, enuncia a funciondria ou o dono do
estabelecimento profissionalizante.

Primeiramente, consta no contrato informagdes sobre nocividade
dos produtos usados e, consequentemente, as pessoas que nao poderiam
fazer o curso? Pois sdo informagdes relevantes aos consumidores.

O CDC normatiza:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

I - a protecao da vida, satde e seguranga contra
os riscos provocados por praticas no fornecimento de
produtos e servicos considerados perigosos ou
nocivos;

(...)

III - a informagdo adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servigos, com especificagao
correta de quantidade, caracteristicas, composi¢ao,
qualidade e pregco, bem como sobre os riscos que
apresentem.

O curso profissionalizante s6 nao ¢ responsavel quando todas as

informagoes foram passadas, relatadas, constarem em contrato, em painel
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informativo aos que entram no estabelecimento, aos que vao se matricular
e irdo assinar contrato; mais honesto para o consumidor ¢ divulgar, seja em
campo de observagdo, em letras, de tamanho 12 (doze), nos panfletos, pelos
colaboradores, sobre pessoas que ndo possam fazer o curso por nocividade
das substancias quimicas usadas durante o curso.

17) Condicionar confec¢cao de certificado mediante pagamento
de parcelas em atraso

“Devo, mas ndo nego; pago, quando puder!"ou"Confecciono o
certificado com minhas ressalvas!". Nao ¢ bem assim.

A relagdo entre fornecedor, de servicos ou produtos, € o
consumidor deve se basear em boa-fé, ou seja, ambos devem agir dentro da
honestidade, honra.

Se vocé paga tudo corretamente, mas em algum momento de sua
vida deixa de honrar os pagamentos - oscilagdes na economia [recessao],
doengas as quais consomem boa parte do orcamente] ao juiz caberd apreciar
a conduta e consequéncias que levaram o consumidor a ndo pagar. Perda
de emprego ¢ conduta ndo prevista pelo aluno (consumidor),
principalmente por recessao no pais.

Agora, 0 que ndo pode ¢ a instituicdo de ensino enfiar a faca na
traquéia do aluno-consumidor:

“Ou paga o que deve, ou nao tem nada”.

A lei proibe a pratica de confeccionar certificado mediante
chantagem. A instituicdo deve dar o certificado ao aluno que ja concluiu
todo o processo, mesmo que este esteja inadimplente. Quanto ao cobrar das

dividas, a institui¢ao devera ingressar na Justiga para cobra-lo.
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Um advogado pode ingressar com Mandado de Seguranga para a
instituicao liberar o certificado do aluno. Mas ateng¢do! Isto ndo quer dizer
que as dividas serdo perdoadas. O credor, a institui¢ao de ensino, podera
ajuizar processo para assegurar € ter o que o aluno deve.

Amparo: artigo 6° da Le1 9.870/99; artigo 42 do CDC.

18) Venda condicionada

E comum a venda condicionada. Digamos que o curso
profissionalizante ofereca dois pacotes para um mesmo curso. O primeiro
tem desconto de sessenta por cento (60%), caso o aluno assine contrato para
fazer outro curso logo que concluir o primeiro, ou iniciar o segundo. O
segundo pacote nao da direito ao desconto de sessenta por cento (60%),
caso o aluno ndo assine contrato para fazer o primeiro curso. Isto ¢ chamado
de compra condicionada. E ¢ proibido por lei. Pegue algum comprovante
desta pratica ilegal e se dirija a uma delegacia. Trata-se de crime contra a
economia popular. Exija do curso o desconto sem ter que assinar nenhum
contrato a mais. Vocé€, consumidor, ndo ¢ obrigado a fazer ou ter o que nao
quer. A empresa podera ser processada também por danos morais.

Amparo: artigo 6°, inciso II; e artigo 39, inciso I, do CDC.

19) Preco anunciado

Além dos precos normais [sem descontos] de cada curso devem
contar os descontos [promocodes, por exemplo] para cada curso, ¢ as formas
que gerarao estes descontos, as datas iniciais e finais das promogdes. Enfim,
tudo deve estar visivel, ¢ o consumidor muito bem informado. Se ha
divergéncias entre o pre¢o anunciado (comercial televisivo, anincio em

jornal, revista, panfleto) e o que ¢ dito no momento do fechamento do
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contrato, ou posteriormente, o consumidor tem direito a exigir o prego
anunciado (o0 menor preco).

Aten¢do! Erros grosseiros em campanhas publicitarias, por
jurisprudéncias, ndo  causam  responsabilidades  aos  cursos
profissionalizantes. Contudo, o erro publicitario deve ser esdruxulo, isto €,
preco muito abaixo do mercado.

Entretanto, quando existir apenas um curso profissionalizante no
bairro? Como o condutor fard pesquisa e avaliacdo de preco de mercado?
Eis ai uma boa analise para o Judiciario.

Amparo: artigos 30, 31, 35 e 36 do CDC; artigo 2° inciso I, II, V do
Decreto Lei 5.903/06.

20) Compra fora do estabelecimento comercial

O consumidor que adquirir produtos ou servigos fora do
estabelecimento comercial tem o direito de desistir da compra. O prazo ¢
de sete dias para se desistir. No caso de desisténcia, o consumidor ndo tem
que pagar nada, quando dentro do prazo mencionado, que ¢ de sete dias.
Caso o fornecedor de servigo ou produto venha a cobrar algo (valor), nao
se intimide.

No caso de compra pela internet, em relagcdo aos servigos do curso
profissionalizante, o prazo decadencial comeg¢a quando o aluno frequente
as aulas.

Imagine contratar servigo, ou comprar produto, nao ter acesso ao
servigo ou produto, € o prazo comeca a parti da assinatura do contrato, ou
quando da compra, por meio do pagamento eletronico. Sem cabimento.

Como o consumidor sabera se o servigo e as instalacoes fisicas sao

condizentes com o anunciado?
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Na propaganda ¢ isto (como exemplo didatico)

Uma piscina ampla onde os filhos brincam e se divertem.
Maravilhoso. Mas a crianga cresceu rdpido demais? A piscina encolheu?
Notaram as diferengas? Por isso que o consumidor tem o direito de
arrependimento, que ¢ de sete dias, a partir do recebimento do produto, ou
do primeiro dia de aula.

Quando o aluno, do curso profissionalizante, se dirigir ao
estabelecimento deve ver as condigdes fisicas, o asseio, as condig¢des, por
exemplo, dos computadores, o tratamento dos profissionais [didatica e
cortesia] para averiguar como eles tratam os clientes-alunos etc.

E quando o aluno verificar que a publicidade nao condiz com o qué
foi prometido, demonstrado no site?

Guarde o panfleto, salve a pagina do site em seu desktop ou
notebook etc. A publicidade do site que publicou a oferta. E uma prova.
Ah! A devolugao de o dinheiro pago dever ser corrigido monetariamente.

Amparo: art. 49, paragrafo unico, do CDC.

Termino aqui! Lembrando, a boa-fé¢ deve ser para ambos, o
consumidor e o prestador de servico. Nao pense, consumidor, que a Justiga
¢ cega, que tolherd a ma-fé. Este manual € para vocé se precaver, se
defender quando necessario. Nao ¢ usar, como ja vi em pesquisas, Como
meio de ganhar [rentabilidade] por danos morais etc. Isso ndo quer dizer
que vocé, consumidor, ndo deva invocar o judiciario.

Para os cursos profissionalizantes, ou os fornecedores de forma
geral, errar ¢ humano, persistir no erro ¢ ter a certeza de causar faléncia ao

empreendimento.
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Sei das dificuldades dos microempreendedores diante das cargas
tributarias, mas o Estado tem feito ajustes, criador possibilidades, como o
MEI (Microempreendedor Individual). O cliente quer, antes de tudo, boa-
fé. O bom cliente, que tem boa-f¢, diante da realidade do pais [economia]
saberd negociar, sem a necessidade de invocar o Judiciario.

E boa-fé esta normatizada no art. 3° da CF/88:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil:
I - Construir uma sociedade livre, justa e

solidaria;
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A CAUTELARIDADE DAS MEDIDAS PROTETIVAS DA LEI N2. 11.340/06

LAURA MARIA MACHADO COSTA: Pés-graduada em Direito
Pdblico pela ANAMAGES (Associacdo dos Magistrados
Estaduais) - Newton Paiva -, em Direito Ambiental pelo CAC
(Curso de Atualizagdo em Direito) - Universidade Gama Filho
-, bem como em Direito Penal e Processo Penal pela
UCAMPROMINAS - Universidade Candido Mendes. Ja
trabalhou como Oficial Judicidria no Tribunal de Justica de
Minas Gerais de agosto de 2003 a dezembro de 2010, quando
foi nomeada para exercer fungdes de Analista de Direito do
Ministério Publico de Minas Gerais. Atualmente lotada na
Assessoria Técnico Juridica da Procuradoria Criminal.

RESUMO: A preocupacao basica deste estudo é refletir sobre a
natureza juridica das medidas protetivas concedidas no ambito da Lei
Maria da Penha e suas implicacdes nas esferas extrapenais. Este artigo
tem como objetivo esclarecer quanto a imprescindibilidade de uma acgao
penal, para que a Lei n2. 11.340/06 possa ser aplicada, bem como analisar
as recentes decisdes emanadas pelos Tribunais em relagdo a natureza
cautelar das referidas medidas e suas consequéncias. Para tanto, realizou-
se uma pesquisa tanto jurisprudencial — aos sitios do Supremo Tribunal
Federal, Superior Tribunal de Justica e Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais — quanto bibliografica, considerando as contribuicdes de
autores como Rogério Greco, Guilherme de Souza Nucci, Damasio de
Jesus, Maria Berenice Dias, dentre outros. Concluiu-se que, hoje, ainda ha
divergéncias acerca dos efeitos decorrentes da chamada urgéncia das
medidas, notadamente em relagdo a auséncia recorrente de lastro
probatdrio minimo exigivel para seu deferimento, gerando inseguranca

juridica no trato com o tema.
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Palavras-chave: Lei Maria da Penha. Violéncia Doméstica. Medidas
Protetivas de Urgéncia. Cautelaridade. Consequéncias. Lastro Probatério

Minimo.

Introdugao

O presente trabalho tem como tema o estudo dos efeitos
decorrentes da cautelaridade e urgéncia das medidas protetivas, assim
como apresentar os entendimentos contrarios ao seu carater acessorio,
ou seja, quando consideradas acdes autbnomas.

Nesta perspectiva, construiram-se as seguintes questdes que
nortearam este trabalho:

a) Se as medidas determinadas no ambito da Lei Maria da
Penha seriam, de fato, vinculadas a uma acado penal ou a sua
possibilidade de intenta-la e, ainda, se devem prevalecer
sobre outras medidas extrapenais.

b) Qual o atual entendimento dos Tribunais Superiores em
relacdo a Lei Maria da Penha e os reflexos das medidas
protetivas nela previstas.

A Constituicdo Federal Brasileira, promulgada em 05 de outubro
de 1988, em seu artigo 19, inciso lll, prevé como um de seus fundamentos
a dignidade da pessoa humana, bem como, a justificar o interesse estatal
na intervengdao em caso de violéncia doméstica e familiar contra as
mulheres, veda qualquer discriminacdao atentatdria dos direitos e
liberdades fundamentais (artigo 52, inciso XLI) e ainda conferiu ao Estado
o dever de assegurar a assisténcia a familia — inclusive criando
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mecanismos habeis a coibir a violéncia no ambito de suas relacdes, nos
termos do artigo 226, § 82 [1].

Em 07 de agosto de 2006, com a publicacdo da Lei n.2 11.340, em
seus artigos 18 a 24, foram elencadas, de forma exemplificativa, medidas
de assisténcia e protecao as mulheres em situacao de violéncia doméstica
e familiar, afastando-se as infracdes penais praticadas no ambito da Lei
Maria da Penha da aplicagdo da Lei n2. 9.099/95 — a qual, inclusive, previa
medida cautelar de afastamento do agressor do lar em seu artigo 69.

A previsdo de medidas protetivas foi adotada tanto no Estatuto da
Crianga e do Adolescente (Lei n°. 8.069/90, artigo 101) quanto no Estatuto
do Idoso (Lei n°. 10.741/03, artigo 45), que sdo aplicadas em relagdo a
criancas, adolescentes ou 1idosos em razdo de sua situacdo de
hipossuficiéncia. Todavia, estas medidas protetivas previstas na Lei Maria
da Penha realmente inovam ao prever medidas que obrigam diretamente ao
agressor.

Desde entao, doutrina e jurisprudéncia passaram a apresentar
entendimentos tanto no sentido de que as medidas protetivas sao acdes
autbnomas, eis que processadas em expediente apartado, quanto
apresentaram posicionamentos direcionados a considera-las de natureza
cautelar, vinculando-as a acao penal ou a sua possibilidade de ser
intentada.

Destarte, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC
106212 / MS, ocorrido em 24 de margo de 2011, decidiu ser aplicavel a Lei
Maria da Penha aos casos em que ocorrer violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, alcancando toda e qualquer pratica delituosa de género,
até mesmo quando consubstanciada contravengao penal, denotando que a
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concessao das medidas protetivas depende da ocorréncia de uma infragao
penal, seja ela um crime ou uma contravencao[2].

Importante gizar que os delitos contra a mulher abrangidos pela Lei
n°. 11.340/06 ndo se encontram descritos em disposi¢do incriminadora
autonoma, ou seja, na legislacao brasileira, integram varios tipos penais,
podendo se apresentar na forma de violéncia fisica, sexual, psicologica,
moral e patrimonial.

Diante da pratica de qualquer uma das formas de violéncia
mencionadas e da concessao de medidas requeridas pela vitima, outras
guestdes surgiram, tais como a indeterminacao da duracdo destas,
guando ndo entendidas como cautelares de natureza civel e, portanto,
nao devem observar o prazo de trinta dias até que seja intentada a acao
principal, bem como os casos em que haja incompatibilidade de decisdes
entre as esferas diversas (civel/familia/criminal).

A partir dai, embora ainda hoje se encontrem posicionamentos no
sentido de que as medidas protetivas de urgéncia possuem natureza
autbnoma, passou-se a admitir, como resposta para a solucdo das
guestdes apresentadas alhures, que elas ndo s6 dependem da ocorréncia
de um crime/contravencdo penal, bem como que sua concessdo e
manutencao dependem, além do requisito da urgéncia — que é muito mais
do que periculum in mora —, da possibilidade de se intentar acao penal,
nao havendo condicdo de procedibilidade, caso contrario.

Ha, ainda, que condicionar as medidas protetivas ao interesse da

vitima, conforme leciona Maria Berenice Dias (2010, p.107), "[...] ainda
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gue a mulher proceda ao registro de ocorréncia, é dela a iniciativa de pedir
protecao em sede de tutela de urgéncia".

Recentemente, a 72 Camara Criminal do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais decidiu em sede de Apelacdao Criminal n<.
1.0024.12.022221-1/001, assim como em decisdes anteriores, que nao
pode o Judicidrio eternizar um procedimento criminal onde a prodpria
parte interessada (ofendida) ndo manifesta interesse aos fins buscados,
guais sejam, a concessao das medidas protetivas e o prosseguimento da
acao penal[3].

Assim, numa analise superficial da posicdo doutrindria e
jurisprudencial acerca do tema, verifica-se que tal questdao encontra-se
longe de apresentar uma solucdo pacifica, mostrando-se de suma
importancia um posicionamento definitivo do Supremo Tribunal Federal,
a fim de se uniformizar a jurisprudéncia dos Tribunais Estaduais e garantir
seguranca juridica a sociedade.

Neste contexto, o objetivo primordial deste estudo é, pois,
investigar se as medidas protetivas possuem natureza acessoria ou
autonoma, eis que a omissao do legislador tem trazido inseguranga
juridica tanto na doutrina quanto nos tribunais, os quais vém oscilando
nas suas decisoes.

Para alcancar os objetivos propostos, utilizou-se como recurso
metodolégico a pesquisa bibliografica realizada a partir da analise
pormenorizada de materiais ja publicados na literatura, artigos cientificos

divulgados no meio eletrénico e jurisprudéncias do Supremo Tribunal
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Federal, Superior Tribunal de Justica e Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais.
Desenvolvimento

Ab initio, a Lei Maria da Penha, resultado de movimento politico,
constitui apice da atuacao do movimento feminino de busca da igualdade
constitucionalmente proclamada, conferindo-lhe a protecao necessaria
diante da urgéncia que exsurge da violéncia doméstica e familiar.

Contudo, pouco tem se discutido na doutrina acerca da natureza
processual das medidas protetivas elencadas no artigo 22 da Lei Maria da
Penha.

Ha que se questionar se essas medidas apresentam o carater
cautelar a exigir a propositura de uma acao principal. Ademais, a Lei
apresenta carater muito mais civel do que penal. Tanto é assim que a Lei
nao prevé delitos, nem comina penas, razao pela qual nao pode ser
chamada de norma penal incriminadora.

Insta salientar que os civilistas sustentam que as medidas
protetivas de urgéncia independem da pratica de uma infracdao penal
(crime ou contravencdo), podendo ser deferidas em expediente apartado,
nos termos do artigo 18 da Lei 11.340/2006. Contudo, isso ndo seria
aplicavel, posto que tal entendimento denota o afastamento entre policia
judiciaria e a mulher vitima de violéncia doméstica.

Observa-se que dificilmente a policia levara a cabo uma
informagdao de violéncia doméstica que nao constitua crime ou
contravencao, até por auséncia de atribuicdao para tanto, nos termos do

disposto no art. 10 da Lei 11.340/2006: “na hipdtese da iminéncia ou da
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prdtica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, a Autoridade
Policial que tomar conhecimento da ocorréncia adotard, de imediato, as
providéncias legais cabiveis”.

Outro argumento daqueles que defendem a natureza
eminentemente civel das medidas protetivas, assim como sua
caracteristica de tutela antecipada, é de que, uma vez arquivado o
inquérito policial ou extinta a acao penal, ndo poderiam as medidas
protetivas ser extintas, pois, se isso acontecesse, culminaria na auséncia
da protecdo estatal as vitimas.

A 42 Turma do Superior Tribunal de Justica, no julgamento de
Recurso Especial (REsp 1419421/G0), entendeu que as medidas protetivas
previstas na Lein?. 11.340/2006, observados os requisitos especificos para
a concessao de cada uma, podem ser pleiteadas de forma autébnoma para
fins de cessagdao ou de acautelamento de violéncia doméstica contra a
mulher, independentemente da existéncia, presente ou potencial, de
noticia de crime, inquérito, processo-crime ou acado principal contra o
suposto agressor[4].

A dificuldade de se fazer coro com este entendimento se
apresenta na medida em que, extinta a punibilidade do indiciado ou réu,
seja pela incidéncia da prescricdo ou porque a ofendida se retratou da
representacao, nao cabe as medidas protetivas continuar com a restricao
de direitos do acusado, se este nao representa mais um risco a integridade
fisica e psicolégica da mulher, havendo hipdteses em que a prépria vitima

se reconciliou com o acusado, resolveu desistir das medidas protetivas,
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por qualquer outra razao, ou simplesmente apresentou desinteresse
tacito na sua manutencao.

Ora, tendo as medidas protetivas da Lei Maria da Penha
natureza cautelar, ou seja, visando a preservacao do proveito pratico
do processo e a garantia da eficacia da decisao final, sao marcadas pelas
caracteristicas da urgéncia, preventividade, provisoriedade e
instrumentalidade. Assim, devem ser aplicadas excepcionalmente e em
carater de urgéncia, no intuito de garantir a integridade fisica e moral
da vitima de violéncia doméstica e, ainda, assegurar a eficacia do
provimento jurisdicional constante da sentenca.

Vale transcrever trecho da obra publicada por Rogério Sanches
Cunha e Ronaldo Batista Pinto:

As medidas elencadas neste dispositivo sao
adjetivadas pelo legislador como de urgéncia, assim
como aquelas previstas no art.23 e 24 da lei.
Analisando as cautelares em geral, salienta Antonio

Scarance Fernandes que 'sdao providéncias urgentes
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com as quais se busca evitar que a decisao da causa,
ao ser obtida, ndo mais satisfaca o direito da parte,
evitando que se realize, assim, a finalidade
instrumental do processo, consistente em uma
prestacao jurisdicional justa. (Violéncia Doméstica -
Lei Maria da Penha Comentada artigo por artigo. Sao

Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 22 ed., 2008)
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A Segunda Camara Criminal do Tribunal de Justi¢ca do Estado de
Minas Gerais, em sede de Apelacao Criminal n2. 1.0223.07.232286-
8/001, decidiu que as excepcionais medidas protetivas do artigo 22 da
Lei 11.340/06, consistentes na proibicdo de determinadas condutas ao
agressor (inciso Ill), tém natureza cautelar, ou seja, visam assegurar o
proveito pratico do processo e garantir a eficacia da decisdo final,
devendo perdurar, pois, até o transito em julgado da sentenca penal
condenatodria, sob pena de desvirtuamento do seu carater cautelar e de
se tornarem mais gravosa para o acusado do que a propria san¢ao
penal[5].

Nao se pode olvidar que cada uma destas medidas se comportam
de maneira diferente, sendo que as numeradas nos incisos |, I, lll, sao de
natureza penal, e as previstas nos incisos IV e V sao de natureza civil,
proprias do direito de familia.

Apesar de as medidas protetivas apresentarem natureza cautelar,
em vista de sua urgéncia e do carater acessério, reza o melhor
entendimento que nao seguem, necessariamente, o rito das cautelares
civis, ndo havendo limite temporal para se intentar a agdo principal (penal)
— bastando que haja sua possibilidade — podendo perdurar durante a
execucdo da pena enquanto houver a necessidade e interesse da vitima
em face do agressor.

Ao discorrer sobre o processamento das medidas protetivas,
Maria Berenice Dias aduz que, ao ser encaminhado pela autoridade
policial pedido de concessao de medida protetiva de urgéncia — quer de

natureza criminal, quer de carater civel ou familiar — o expediente é
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autuado como medida protetiva de urgéncia, ou expressao similar que
permita identificar sua origem. Assim, o Cédigo de Processo Civil tem
aplicacao subsididria, eis que a Lei Maria da Penha prescreve, em seu art.
13, que “ao processo, ao julgamento e a execugdo das causas civeis e
criminais decorrentes da prdtica de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher aplicar-se-Go as normas dos Codigos de Processo Penal e
Processo Civil”[6].

Impende destacar, quanto a natureza cautelar, que a ratio legis
atinge sua maxima efetividade quando as medidas protetivas sao
consideradas acessorias a pratica de uma infracdao penal e nao
simplesmente garantidoras do direito material da acdo principal (rito
processual civel ou criminal), isso porque o inquérito policial, bem como o
processo criminal, ndo depende das protetivas, mas sim o contrario.

A Sexta Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, recentemente, na Apelagdo Criminal n2. 1.0024.10.235577-3/001,
ao manter a decisao de revogacado das medidas protetivas, consignou que
estas possuem carater cautelar e natureza acesséria, ndao podendo
perdurar se nao subsistir a acdo principal[7].

Mais uma vez, ¢ importante apresentar outra lucida decisdo da
Corte Mineira, em sede de Agravo de Instrumento, ao decidir que as
medidas protetivas possuem feicdo cautelar e natureza acessoOria, ndo
podendo subsistir se a agdo principal, que se tem em mira tutelar, se
revelar inviavel[8].

No mesmo sentido, também nao poderia perdurar as medidas

protetivas concedidas nos casos em que a vitima deixasse transcorrer in
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albis o prazo para oferecer a representacao ou que dela se retratasse, na
forma do art. 16 da Lei Maria da Penha.

De se gizar que, para que as medidas protetivas de urgéncia nao
sejam revogadas, como se infere do nomen juris, necessaria a atualidade
das agressdes e a persisténcia do risco e urgéncia.

Contudo, no que tange a duracao das medidas protetivas, Sérgio
Ricardo de Souza[9], destacou que a medida aplicada deve perdurar
durante toda a vigéncia da acdo penal, caso nao seja constatada sua
desnecessidade (interesse da ofendida). E, verificando o magistrado, por
ocasido da sentenca condenatdria penal, que a medida de natureza
predominantemente penal continua sendo necessaria, podera prorroga-
la por tempo razoavel, dentro do periodo de execu¢ao da pena imposta.

A Terceira Camara Criminal, nos Embargos de Declaracao n2.
1.0319.11.001491-1/002, acolheu parcialmente o) recurso,
fundamentando que as medidas protetivas previstas na Lei Maria da
Penha tém natureza cautelar e, portanto, devem perdurar durante o

inquérito policial e a acao penal, todavia, se extinguem com o transito em
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julgado da sentenca condenatdria, somente podendo ser mantidas de
forma excepcional e fundamentada[10].

O Tribunal de Justica de Santa Catarina também ja decidiu que as
medidas protetivas de urgéncia fixadas em determinada a¢ao nao podem
ser estendidas por tempo indeterminado. Assim, no momento da prolagao
de sentenca condenatdria ficam superadas as medidas protetivas de
carater predominantemente penal, esgotando-se a sua validade, salvo no

caso de comprovada necessidade de prorrogacdao por tempo razoavel,
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dentro do periodo de execucao da pena imposta. Conclui-se, por
consequéncia, que as medidas protetivas ndo podem ser eternas, pois,
apesar de serem satisfativas, sdo medidas cautelares emergenciais que
visam proteger a mulher pelo tempo necessario a satisfacdo de sua
segurancall1l].

Destarte, sobretudo quando se tratar de medidas protetivas de
natureza penal, o tempo de duracao é limitado pela situacdo de violéncia
sofrida pela mulher, ou seja, ela vigorara enquanto perdurar a situacao
gue ensejou sua concessao, contudo, uma vez extinto o processo criminal,
restarao prejudicadas.

Noutro giro, outro questionamento acerca do tema esta
relacionado as medidas protetivas de carater eminentemente civel, como
a prevista no artigo 22, inciso IV, da Lei n.2 11.340/06 (suspensdo ou
restricdo do direito de visitas) quando analisadas pelo Juizo Criminal.

A cautela exigivel na situacao mencionada acima é que sé ocorra
a concessao de tais medidas mencionadas acima quando ha indicios da
pratica de violéncia doméstica e, mesmo assim, sempre dentro dos
razoaveis limites ditados pelo prdprio escopo da Lei Maria da Penha. Com
isso, pretende-se afastar qualquer ingeréncia excessiva, tao indevida
guanto nao recomendavel, em demanda que, por esséncia, ostenta
natureza civel.

Registre-se en passant que a regulamentacao do direito de visitas,
por exemplo, ndao deve constituir objeto de feitos em que se discute a
necessidade das medidas protetivas, ndao sé pelo limitado espectro de

cognicao invariavelmente observado em processos dessa natureza, mas

91
Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.54268

<
LN
<t
<
<
0
(o)}
—
1
P4
(%]
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~
o)
o
S~
<
o
Q
©
7o)
o
<
c
o
2
2
f
=}
=
o
©
>
(&}
)
c
(@]
(9]
S
=
a0
(@]
o




<
LN
<
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%}
X
>
o
c
&
LN
—
o
N
S~~~
0
o
S~
<
(@]
Q
©
7o)
o
<
c
o
L
2
o=
=}
=
o
©
=]
Q
)
c
(@]
O
S
=
i
(@]
o

também pela existéncia de via prépria e adequada, no juizo civel, para o
exame da importante questao.

Sendo a medida protetiva de carater civel e havendo
contrariedade entre esta e uma posterior proferida pelo juizo civel,
prevalecera esta ultima, ja que a primeira atende apenas a uma situacao
de urgéncia, exigindo apenas um lastro probatdério minimo, enquanto a
segunda exige uma cognicao suficiente a analise do pleito.

Destarte, em qualquer caso, deve ser observado um minimo de
comprovagao, tanto da situagao de violéncia, quanto da necessidade das
medidas protetivas. Ipso facto, a constatacdao do fato previsto na norma
sO é possivel mediante um minimo suporte probatério. Caso contrario, o
indeferimento das medidas protetivas de urgéncia se impde, sob pena de
violacao ao direito de terceiros. Com efeito, ndo se pode olvidar que o réu
também é sujeito de direitos, e possui diversas salvaguardas
constitucionais, dentre as quais a presuncao de inocéncia, a ampla defesa
e o direito ao devido processo legal.

A missdo do intérprete, no caso da Lei Maria da Penha, deve
pautar-se pela busca da conciliagio entre todos esses principios, pois, se
por um lado, a Carta Magna desejou assegurar especial protecdo e
assisténcia a familia, por outro, também determinou coibir a violéncia no
ambito de suas relacoes.

Conclusao
Diante do exposto, nota-se que, tendo o legislador sido omisso

guanto a natureza cautelar/acesséria e satisfativa/autonoma das medidas

92



protetivas de urgéncia, ainda persiste divergéncia doutrindria e
jurisprudencial sobre o tema.
Deve-se, em cada caso concreto, atentar-se aos critérios de
razoabilidade e proporcionalidade de aplicacao das medidas protetivas
e, principalmente, ao fim pretendido pela legislacao especial, qual seja,
a existéncia de uma situacao de violéncia que demanda urgéncia na
protecao, ja que considerando unicamente as declaragdes da ofendida
nao se pode inferir que seja necessaria a aplicacao destas, sob pena de
afronta aos principios da presuncao de inocéncia e do devido processo
legal.

Para tanto, nada mais coerente do que considerar as medidas
protetivas acessdrias a acao penal, condicionada a demonstracao de sua
efetiva urgéncia e necessidade, em face de violéncia atual ou iminente. O
gue deve existir € o fumus commisi delicti, uma situacao de risco para a
vitima, que necessita de protecao do Estado, uma vez que esta presente o
requisito da medida cautelar criminal, o periculum libertatis, traduzido no
risco a integridade fisica ou psicoldgica da vitima de violéncia doméstica.

De todo modo, nao ha como perder de vista o fato de que, retirar
a natureza cautelar e acessoria das medidas protetivas, poderia resultar
em medidas indcuas, conflitantes com demais searas, indeterminadas
temporalmente, bem como ofensivas aos principios constitucionais acima
mencionados.

E cedico que as medidas cautelares de urgéncia tém carater
provisorio, visando assegurar a efetiva protecdo que a Lei promete a

mulher, logo, embora a Lei n° 11.340/06 ndo fixe prazos, s6 devem
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perdurar enquanto houver acdo penal em curso, até porque sua
manutencdo por prazo indefinido e sem justificativa geraria Onus
excessivo e desproporcional ao indiciado/acusado.

Importante observar, ainda, que a competéncia dos juizos criminais
se limita a decidir acerca dessas medidas urgentes de violéncia, diante da
pratica de um delito desse jaez, que antes eram processadas nas varas de
familia. As agdes principais € demais medidas cautelares de natureza
eminentemente civel, devem manter-se no juizo de familia.

A violéncia doméstica praticada contra a mulher é fato que nao
pode ser desprezado e, muito menos, banalizado. Resultado de uma
sociedade desenvolvida sobre alicerces patriarcais, a situagao de
hipossuficiéncia das mulheres, ainda presente em nosso pais, é
justificativa suficiente a defesa da legitimidade da técnica legislativa
adotada. No entanto, o tratamento diferenciado por razdes de género,
com a consequente aplicacdo das medidas aqui tratadas, somente deve
ser admitido naqueles casos em que encontre a violéncia externada na
forma da infracao penal, com todos os seus contornos, restando claro,
ainda, o interesse da vitima e a existéncia da urgéncia da situacdo (risco
atual ou iminente).
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NOTAS:
[1] Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do

Estado.
[...]
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TRIBUTACAO DO CREDITO DE CARBONO E O MODELO DO "CAP
AND TRADE"

AMERICO RIBEIRO FILHO: Advogado
Associado ao Escritorio "Freire, Farias & Viana
Advogados Associados S/S" - Area Tributaria. Pos-
Graduando em Direito Tributario e Processual

Tributario pelo Centro Universitirio do Para -
CESUPA.

A luz da mudanca climatica ocorrida mundialmente nos Gltimos
anos, oriunda do fomento industrial e demais aspectos semelhantes, tem-se
como consequéncia o aquecimento global derivado da emissdo de gases
poluentes, causando o famigerado “efeito estufa”. Com isso, a sociedade
passou a preocupar-se cada vez mais com a criagdo de mecanismos para
diminuir ou coibir os referidos danos ambientais causados.

Em 1997 fo1 firmado o Protocolo de Kyoto, tratado internacional
que visa a diminui¢cdo da emissdo de gases do efeito estufa, com o intuito
de reduzir a temperatura global. Os paises do ‘“anexo I” (mais
desenvolvidos) do referido protocolo, ficaram incumbidos de cumprir
metas de reducdo de emissdo dos gases de efeito estufa, em troca dos
chamados “Créditos de Carbono”, medidos por tonelada de CO?>.

Os referidos créditos sao obtidos através de investimentos em
Mecanismos de Desenvolvimento Limpo (MDL), que constatam as
Redugoes Certificadas de Emissoes (RCE) e geram o crédito em si.

O investimento em Mecanismos de Desenvolvimento Limpo
(MDL) possibilitou entdo o cumprimento das metas por parte dos

signatarios (mais desenvolvidos) e o recebimento de investimentos para
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financiamento de projetos que visem a reducdo dos referidos gases nos
paises em desenvolvimento.

Assim, foi criado o chamado “Mercado de Carbono”, que
possibilita aos paises mais desenvolvidos que ndo alcangaram suas metas
de redugdo, a aquisi¢do das Redugdes Certificadas de Carbono (RCE), ou
seja: os créditos, dos paises em desenvolvimento que, mesmo nao tendo a
obrigacdo de atingir metas, recebem os referidos investimentos para a
redu¢do da emissdo de gases em troca da transferéncia dos créditos para
aqueles que necessitam atingi-las.

O Mercado de Carbono ¢ o campo de trocas onde os paises com
alta emissao de gases poluentes tem a possibilidade de comprar o excedente
das cotas dos paises que produzem menos CO?, o que ¢ nomeado como
modelo “Cap & Trade”.

Para fins exemplificativos, a Franca — que ratificou o protocolo
e figura no “anexo I”” — possui metas para redugdo da emissao dos gases que
causam o efeito estufa, enquanto que o Brasil, que também ratificou o
protocolo mas, por ndo constar no referido anexo, ndo tem metas a serem
alcangadas por ora.

A Franga pode fomentar investimentos no Brasil para que este
passe a ser um produtor de Mecanismos de Desenvolvimento Limpo
(MDL) e gere, como consequéncia, Reducdes Certificadas de Carbono
(RCE) e, por ndo precisar das mesmas para cumprir metas, possa vendé-las
como “créditos de carbono” no mercado de valores.

Atualmente o Brasil ja se prepara para esse cenario, possuindo

projetos de MDL como: energia edlica, hidrelétricas, aterros sanitarios para
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impedir o traslado do metano para a atmosfera, troca de combustiveis
fosseis por energia renovavel, etc.

As compras e vendas dos chamados “créditos de carbono” sao
realizadas na bolsa de valores, através de leiloes eletronicos, previamente
anunciados em editais que tornem publica sua realizacdo, nos quais podem
participar corretores da bolsa de valores, traders, fundos de carbono,
organismos de financiamento, entidades governamentais, etc.

Importante ressaltar que o negodcio juridico realizado com as
Redugoes Certificadas de Carbono, ou seja, com a negociacao de créditos
de carbono no mercado (através do Cap & Trade) ndo tem a natureza de
uma compra e venda pura e simples, pois trata-se de um bem intangivel
(incorporeo), que pode ser objeto de negociacdo em regime proprio, qual
seja de cessdo de direitos, como leciona Silvio de Salvo Venosa: “0s bens
incorporeos também podem ser objeto do negocio, embora para este
assuma a denominacéao de cessao”[1].

A respeito da tributagao dessa operacao, tem-se que internalizar
a aquisi¢ao dos referidos créditos, ou seja, analisa-la sob o prisma de
negocio realizado entre pessoas juridicas, mas nao entre federagoes.

Na legislagao brasileira, a operagao submeter-se-ia a tributagao
da renda gerada com a negociag¢do em voga, notadamente com o ganho de
capital gerado, na forma do RIR/99.

Nao obstante, dar-se-ia ensejo ainda a tributagdo sobre a
operagao realizada com a venda de valores mobiliarios, no que diz respeito
aos mercados de capitais (bolsa de valores) — consequentes taxas para a

Comissao de Valores Mobiliarios (CVM) —, enquadrados como operacdes
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de renda variavel, tendo como base de calculo o ganho liquido da operagdo,
com fulcro no art. 2°, II da Lei n® 11.033/04.

E discutivel a incidéncia de PIS/PASEP/COFINS, devendo ser
analisado cada caso em separado, tendo em vista que a Receita Federal do
Brasil, na Solu¢do de Consulta n° 59-SRRF/9* RF/DISIT, entendeu pela
nao incidéncia de PIS/PASEP/COFINS, em relag¢do a venda para o exterior
de créditos de carbono.

Certo ¢ que persiste discussdo acerca da viabilidade do mercado
de carbono e suas consequéncias para o meio ambiente, por alguns
defendidos como um avango, que fomenta a redugdo dos referidos gases
poluentes € o investimento em tecnologia para tanto e por outros taxados
como mera operacao de mercado com a finalidade exclusiva de obter lucro
sobre as gravosas mudancas climaticas do nosso planeta.

NOTAS:
[1] VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Contratos em Espécie;
5 ed: Atlas Juridico. Sao Paulo, 2005, p. 34.
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