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PEC 8/2021: HARMONIA ENTRE O LEGISLATIVO E O JUDICIARIO EM RISCO?

LEONARDO SARMENTO: Professor
constitucionalista, consultor juridico,
palestrante, parecerista, colunista do
jornal Brasil 247 e de diversas revistas e
portais juridicos. Pds-graduado em
Direito Publico, Direito Processual Civil,
Direito Empresarial e com MBA em
Direito e Processo do Trabalho pela FGV"

A triparticao de poderes proclamada pelo Texto constitucional nos diz que os
poderes devem ser exercidos de forma harmoénica e independente. Em verdade
entendemos mais preciso interpretarmos independentes, no sentido de interdependentes,
pois nenhum dos "poderes" funciona sozinho, mas sim ha uma cooperacao entre os
"poderes"”, por isso a harmonia como direito fundamental, "poderes" que em verdade sao
uno, para que se realizem as fungdes e atividades de uma Republica nos termos da
organizagdo constitucional estabelecida. Ha sim, em cada um dos "poderes”, uma atividade
basico-essencial que ndo deve se comunicar em regra (ha excegdes expressas onde, por
exemplo, o Legislativo julga e o Judiciario legisla atipicamente) mas a regra tipificada no
texto constitucional é a das fungdes precipuas, em que o Judiciario precipuamente julgara,
o Legislativo legislara e o executivo executard, suas atividades tipicas, autoexplicativo.

Voltando ao termo interdependéncia, em algumas situagdes percebemos que
atividades de uma das Casas de Poder interferem no funcionamento da outra ou mesmo
que uma das Casas de poder é chamada a se manifestar em alguma necessidade de
interesse publico com repercussdo na outra, ou ainda, em uma atividade de ordinéaria acaba
por interferir em questdes algumas vezes interpretadas como sendo de questdo "interna
corporis", o que pode gerar conflitos e desarmonias pontuais, mas nem sempre. O principio
da Separacao de Poderes ganha o protagonismo que lhe é inerente e acaba por ser o fiel
da balanca no deslinde do embate em muitas questdes de hermenéuticas mais complexas.

A CCJ do Senado Federal aprovou proposta de emenda a Constituicao que limita
decisbes monocraticas e pedidos de vista nos tribunais superiores. A PEC 8/2021.

Referida PEC veda a concessao de decisdo monocratica que suspenda a eficacia de
lei ou ato normativo com efeito geral ou que suspenda ato dos presidentes da Republica,
do Senado Federal, da Camara dos Deputados ou do Congresso Nacional. No caso de
pedido formulado durante o recesso do Judiciario que implique a suspensao de eficacia de

1 Ibsarmento@gmail.com
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lei ou ato normativo, sera permitido conceder decisdo monocratica em casos de grave
urgéncia ou risco de dano irreparavel, porém o tribunal julgara esse caso em até 30 dias
apo6s a retomada dos trabalhos, sob pena de perda da eficacia da decisdo. Processos no
STF que peg¢am a suspensdo da tramitacao de proposicdes legislativas ou que possam
afetar politicas publicas ou criar despesas para qualquer poder também ficardo submetidos
a essas mesmas regras.

A PEC ainda traz, que quando forem deferidas decisdes cautelares para assegurar
determinados efeitos de uma decisdo final ou para impedir atos que a prejudiquem em
acoes que pecam declaracao de inconstitucionalidade de lei ou ato, ou questionem
descumprimento de preceito fundamental, o mérito da acdo deve ser julgado em até 6
meses. ApOs esse prazo, ele passara a ter prioridade na pauta sobre os demais processos.

A PEC estabelece que as decisdes monocraticas do STF que suspendam leis, atos
do presidente da Republica e dos presidentes da Camara e do Senado deixem de ser
validas. O texto impde que essas acOes devem ser votadas por pelo menos 6 dos 11
ministros.

Em alteracao ao Regimento Interno em 2022, posterior ao texto original da PEC de
2021, a Corte definiu que as decisdes liminares dos ministros precisam ser confirmadas
pelos demais ministros da Corte em plenario virtual.

Nesse contexto, sem por ora nos apegamos as questdes de constitucionalidade ou
nao da PEC, considerando ainda a alteracdao do RISTF a posteriori acima como uma
melhoria, a proposta traz mudancas importantes que impedem alguns tipos de manobras
monocraticas, que nao raro atendem mais a interesses politicos, muitas vezes de raizes
ideologico-partidarias, que propriamente ao interesse publico constitucional de se oferecer
a melhor prestacao de justica. Os Tribunais sdo por vocagao essencialmente colegiados, e
apenas por exce¢do deveriam pronunciar-se monocraticamente, deveriam abster-se de
juizos monocraticos, em especial em situagdes de repercussao social relevante. Nao é isso
que se vé porém, quando inumeras decisOes relevantes sdo tomadas monocraticamente
ferindo o principio do Colegiado.

Outra alteracao que busca a PEC toca ao tema "pedido de vistas". Sobre os pedidos
de vistas feitos pelos ministros, que acontecem quando um magistrado suspende uma
votagcao para apreciar os autos dos processos, a PEC propde que eles devem ser feitos
sempre de forma coletiva e tenham um prazo maximo de 6 meses para retorno ao plenario.
Assim, se um ministro solicitar tempo extra para analisar um processo em julgamento,
todos os ministros terdo direito a vista.
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No final do ano passado, os pedidos passaram a ter o prazo maximo de 3 meses,
metade do que é proposto pela PEC. Passado esse tempo, o processo volta
automaticamente ao plenario da Corte.

Nos termos da PEC, assim:

“Formulado pedido de vista, esta deve ser concedida coletivamente
a todos os membros do colegiado, pelo prazo estabelecido na lei
processual, ndo superior a seis meses, assegurada uma Unica nova
concessdao de vista pelo prazo de até trés meses no curso dos
julgamentos em que houver divergéncia entre os votos ja proferidos”,
expressa a PEC.

Novamente sem adentramos a questdo da constitucionalidade ou nao da PEC, a
ideia de alteracdo € importante. Novamente ajuda na prevencao de privilégios quando os
pedidos de vistas na pratica revelavam-se sem prazo de retorno, assim retardando
absurdamente as decisdes finais em casos que se arrastam no tempo. Delimitar tempo
razoavel para vistas, e mais ainda, propiciar que o pedido de vista se estenda aos demais
ministros que compdem o colegiado é medida de eficiéncia jurisdicional e de prevencao
aos desvios de finalidade que os pedidos de vistas algumas vezes carregam, que é a
apuracao mais detalhada de questao que se revela com maior grau de complexidade e
merecedora de uma analise mais acurada.

Ao fazermos uma analise critica a PEC conforme introduzimos em nosso texto, a
proposta promove indubitavelmente interferéncias de um dos poderes em outro,
relativizado aqui o que ja afirmamos ser o poder uno. Pela PEC o Legislativo interfere
diretamente em procedimentos do Supremo Tribunal Federal acambarcados pelo
Regimento Interno da Casa, que através deste perfaz também o "modus operandi” de seus
processos e julgamentos.

Desta feita, interferéncias deste viés pretendido pela PEC podem ser sim
percebidas como indevidas, atinentes a termos compreendidos como de "interna corporis”,
quando um poder ndo deveria imiscuir no outro. Tratam-se de tematicas em que o STF
através do seu Regimento Interno dispde de forma diversa para o seu proprio exercicio
constitucional. Entendido dessa forma, haveria uma agressao ao principio fundamental da
Separacao do Poderes, enraizado no art. 2° da CRFB, e sim, uma de nossas Clausulas
Pétreas, nos lindes do art. 60, paragrafo 4° da Lei Maior, que nao podem ser alteradas em
sua parte essencial desnaturando-a. Seguindo essa interpretacao, a PEC ja nasceria sob a
pecha da inconstitucionalidade.
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Aqui vale lembrar das fung¢des atipicas que os "Poderes” da Republica também
praticam conforme mencionado de inicio. O Supremo também legisla nos termos
constitucionais quando edita o seu Regimento Interno (RISTF). O Regimento Interno do
Supremo estabelece a composicao e a competéncia dos 6rgaos do STF, regula o processo
e o julgamento dos feitos que lhe sdo atribuidos pela Constituicdo da Republica (aqui a
PEC adentra) e a disciplina dos seus servicos. O RISTF trata da propria gestao da Casa.

Por outra perspectiva, em nao se entendendo as alteracbes propostas pela PEC
como vedadas pelo principio da Separacao de Poderes, em se entendendo pela
legitimidade do Poder Legislativo em legislar sobre temas tratados expressamente pelo
RISTF de forma diversa, ndo existiria falar em inconstitucionalidade da PEC em comento,
tendo em vista ter o Regimento forca de lei, portanto com base na Supremacia da
Constituicao, pela via de uma PEC, uma proposta de emenda constitucional poder-se-ia
alterar o Regimento, de hierarquia infraconstitucional.

Em JUltima analise, referida PEC sera ou nao constitucional a depender do
entendimento que prevalecera. Caso prevaleca a corrente que sustenta atingir o principio
da Separacao dos Poderes, na forma que abordamos, a PEC sera percebida inconstitucional
no proprio Congresso ou tera declarada sua inconstitucionalidade pelo STF, se prevalecer
que o Legislativo estaria legislando através de PEC de forma legitimada pela Constituicdo
sobre lei infraconstitucional sem ferir a clausula pétrea, a proposta terd chance de prosperar
em boa parcela das suas proposicoes.

Apostaria pela prevaléncia do entendimento de que a PEC fere sim o principio da
Separacao dos Poderes por tratar de assunto regimental do Supremo Tribunal Federal
pelas razdes que aduzimos, sendo reconhecida sua inconstitucionalidade no proprio
Congresso, declarada pelo Supremo Tribunal Federal.
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PROCEDIMENTOS COM A AJUDA DO JUIZ E METODOS ALTERNATIVOS EM
EXECUCAO DE DIiVIDA

EDUARDO FELIPE FURUKAWA:
Bacharel em Direito, Pos-
graduando, Advogado OAB/PR
119.112

Neste segmento, serao delineadas modalidades de execucao do devedor com
a colaboracao do magistrado, iniciando-se com a consideracdo da Hipoteca Judicial.

O advogado incumbido da causa devera empregar as técnicas ja mencionadas
em artigos anteriores. Apos tal procedimento e a identificagdo do patrimonio do devedor,
tais informacdes devem ser devidamente indicadas na Peticao Inicial. Destaca-se, ademais,
a pertinéncia da aplicagdo da Averbacao Premonitoria.

Em consonancia com tal abordagem, é igualmente possivel requerer ao
magistrado a realizacdo de consultas nos sistemas SISBAJUD e RENAJUD. Contudo, na
formulacao da peticdo inicial, € imperativo apresentar apenas esses dois sistemas, evitando
pleitear a pesquisa em todos os sistemas disponiveis. A solicitacdo de um nimero reduzido
de sistemas é uma estratégia visando celeridade processual e mitigacdo do risco de
indeferimento por excesso de penhora, por parte do julgador.

Na eventualidade de nao se encontrar quaisquer informacdes nos sistemas
inicialmente mencionados, proceder-se-a gradativamente com a solicitacdo de pesquisa
em outros sistemas. A estratégia aqui delineada visa adotar uma abordagem cautelosa,
assemelhando-se a postura de um "tubarao sorrateiro", avancando com prudéncia, porém
de maneira constante, para efetivamente acuar a "presa".

Nesse interim, a metodologia a ser empregada consistiria na aplicacao da
técnica de maneira individualizada, conforme delineado no processo subsequente:

I - Para bens imoveis usa-se o sistema SREL é a ferramenta que tem como
objetivo facilitar o intercambio de informagdes entre os oficios de registro de imdveis, o
Poder judiciario, a administracao publica e o publico em geral. Caso na comarca o juiz nao
esteja cadastrado no SREI vocé pede para o presidente da OAB para que o Tribunal o
cadastre no sistema, caso contrario, vocé pode pedir um Ex-Officio para que defira o
procedimento fisico nos cartérios;

II — Para o proximo passo, se pode tentar o INFOJUD, ao pedir para o juiz para
que peca para a Receita Federal os ultimo 3 extratos da declaragdo do imposto de renda,
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pois da para pedir a penhora de um crédito, e pedir para o proprio creditante depositar no
processo;

III - Em outra forma também podemos pedir ao juiz que venha a constar no
processo, a declaragdo do imposto de renda do cOnjuge, sb que nesse caso tera que entrar
nos sistemas pagos de pesquisa e pegar uma certiddo de casamento. Se caso vier
indeferido o pedido no Juizado Especial, € uma boa opgao ir conversar pessoalmente com
o magistrado para uma reconsideracao, ndo havendo isso, em alguns estados é aceito o
Agravo de Instrumento. Caso em nenhuma hipdtese dé certo, facga um Mandado de
Seguranca, pois ele esta indo contra a Lei infringindo o Principio de Cooperagdo. Segundo
o que o STJ estabeleceu é que o juiz ndo pode exigir a prova que o Exequente ja buscou
(RESP 1.347.222-RS). Apbs isso, o juiz deferindo o pedido, pode apresentar os outros
sistemas para nao perder tempo.

Nesse caso da exigéncia de provas que o Exequente ja buscou, é interessante
citar o voto do Eximio Ministro Relator Ricardo Villas Bdas Cueva, do RESP 1.347.222-RS,
sobre o assunto:

“CONSIDERANDO o disposto no art. 5°, inciso LXXVII, da Constituicao
da Republica, que assegura a razoavel duracao do processo judicial e
0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao;

CONSIDERANDO o disposto no artigo 7° da Lei 11.419/2006,
segundo o qual todas as comunicacdes oficiais que transitem entre
orgaos do Poder Judiciario e entre os deste e os dos demais Poderes
serao preferencialmente realizadas por meio eletronico;

CONSIDERANDO que os sistemas Bacenjud, Renajud e Infojud sao
ferramentas que garantem seguranca, rapidez e economicidade ao
envio e cumprimento das ordens judiciais eletrOnicas passiveis de
registro nesses sistemas;

CONSIDERANDO que, ndao obstante a capilaridade e o grau de
utilizacdo desses sistemas no ambito do Poder Judiciario, milhares de
oficios judiciais em papel, passiveis de registro nesses sistemas, ainda
sao encaminhados anualmente ao Banco Central do Brasil, ao
Departamento Nacional de Transito e a Receita Federal do Brasil;

CONSIDERANDO que a remessa de oficios em papel vem causando
embarago ao bom andamento e a celeridade processual, bem como
gastos desnecessarios ao Erario;
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CONSIDERANDO que a remessa de oficios em papel vem causando
embarago ao bom andamento e a celeridade processual, bem como
gastos desnecessarios ao Erario;

CONSIDERANDO a obrigacao assumida pelo Conselho Nacional de
Justica no Convénio de Cooperacao Institucional e nos Acordos de
Cooperacao Técnica celebrados com o Banco Central do Brasil,
Ministério das Cidades, Ministério da Justica e Receita Federal do
Brasil, para incentivar a utilizacdo e/ou adotar providéncias com
vistas a reduc¢do ou eliminacao dos oficios em papel;

CONSIDERANDO as sugestdes encaminhadas pelos Comités
Gestores dos sistemas RENAJUD e BACENJUD, bem como a
aprovagao pela Comissao Permanente de Tecnologia da Informagao
e Infraestrutura deste Conselho;

RESOLVE

Art. 1° Recomendar a todos os magistrados que utilizem
exclusivamente os sistemas Bacenjud, Renajud e Infojud para
transmissao de ordens judiciais ao Banco Central do Brasil,
Departamento Nacional de Transito e Receita Federal do Brasil,
respectivamente.

[...]

Ante o exposto, dou provimento ao recurso especial para autorizar o
pedido de consulta através do sistema RENAJUD a fim localizar
possiveis veiculos em nome da recorrida.”
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E manifesta a atencdo da Corte Superior (STJ) para com a tematica da celeridade
e da cooperacao, aspectos sobre os quais nao se vislumbra qualquer questionamento ao
acertado voto do eminente Ministro Ricardo Villas Boas Cueva.

No que concerne ao Ultimo tdpico sobre as possiveis medidas preventivas ou
executivas aplicaveis a um devedor, seja ele pessoa juridica ou fisica, destacam-se algumas
alternativas que, de maneira surpreendente, tém sido pouco exploradas pelos profissionais
do direito. Nao se elucidou até o momento se essa subutilizacdo decorre de uma lacuna
de conhecimento ou se advém da percepcao de sua complexidade.

Indubitavelmente, um advogado competente necessita constantemente ter
estratégias reservadas. A nobreza da advocacia esta intrinsecamente vinculada a
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capacidade de garantir a satisfacao do crédito do cliente. Em sua esséncia, a busca pela via
judicial, em 99% dos casos, esta relacionada a questdes de débito, obrigacbes pecuniarias,
cometimento de delitos ou outros aspectos pertinentes a bens materiais.

Assim, como uma primeira medida alternativa, contempla-se a solicitagao do
extrato de movimentagao, que consiste no requerimento ao juiz para que providencie a
apresentacao dos autos do extrato da movimentagao financeira do devedor referente aos
ultimos trés meses.

Contudo, a formulacdo desse pedido especifico deve ser reservada para o
cenario em que a resposta do SISBAJUD seja negativa, considerando que o devedor pode
receber quantias especificas em determinados dias, como é o caso de recebimentos
provenientes de aluguéis.

Posteriormente, proceda com a requisi¢ao ao juiz para que solicite ao SISBAJUD
a realizagdo da pesquisa em um dia determinado, tao logo seja identificado o periodo em
que os recursos serao creditados.

Continuando, vale ressaltar que a busca pelo saldo depositado em cartdes pré-
pagos, embora pouco conhecida, representa uma pratica que frequentemente é adotada
por individuos que enfrentam dificuldades financeiras e desejam evitar o rastreamento de
seus recursos ao transferi-los para um cartdo de crédito pré-pago.

O cartao de crédito pré-pago apresenta a peculiaridade de ndo ser visivel no
SISBAJUD. Diante dessa circunstancia, torna-se imperativo requerer ao juiz que oficie para
verificar se o devedor detém um cartdo pré-pago, especificando as principais empresas no
pedido. Consequentemente, é viavel convocar essas empresas a prestar esclarecimentos
acerca da existéncia de conta vinculada ao devedor.

Outra possibilidade que nado se reflete nos sistemas convencionais, mas que
constitui uma linha de investigacao relevante, refere-se as cotas de consorcio do devedor.
Este elemento em particular ndo é evidenciado no SISBAJUD, sendo a abordagem técnica
semelhante a previamente delineada para o caso do Cartao de Crédito Pré-Pago.

Ademais, nem todos detém o conhecimento acerca da possibilidade de requerer
a penhora de um crédito futuro, ou seja, a busca por recursos junto aos intermediadores
de pagamento.

Num cenario em que o devedor figura como uma varejista, é praticamente certo
que ele faca uso de uma maquina de cartdo para receber pagamentos. Consequentemente,
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aqueles que utilizam esse meio precisam solicitar a intermediadora a transferéncia dos
fundos para suas contas, o que pode resultar em um saldo zerado no SISBAJUD.

A verdadeira oportunidade reside na solicitagdo da penhora dos valores ainda
nao recebidos pela intermediadora, especialmente nos casos de parcelamentos. Essa
pratica encontra respaldo no artigo 866 do Codigo de Processo Civil, constituindo uma
estratégia legalmente permitida.

Art. 866 CPC. Se o executado nao tiver outros bens penhoraveis ou
se, tendo-os, esses forem de dificil alienacao ou insuficientes para
saldar o crédito executado, o juiz podera ordenar a penhora de
percentual de faturamento de empresa.

Nessa situacdo, ao invés de os valores seguirem para a intermediadora e,
posteriormente, esta repassar o montante ao devedor, a quantia é direcionada de imediato
para o processo de penhora.

Uma estratégia adicional consiste em realizar uma compra na empresa em
questdo, atentando para identificar em qual nome o devedor esta efetivamente recebendo,
sendo tal informacao registrada na nota fiscal.

Em uma hipdtese ainda mais especifica de medidas alternativas, contempla-se
a busca por semoventes, ou seja, animais, como uma possivel forma de garantir o
cumprimento de obrigagdes.

Isso é amplamente utilizado em processos de execugdo contra ruralistas, dado
que grande parte de seu patriménio consiste em animais destinados a producao e
reproducdo. Nesse contexto, a busca é realizada no estado onde ocorre a execuc¢ao, sendo
crucial identificar o érgdo administrativo responsavel pelos animais no referido estado.
Quando ocorre a venda, tal movimentacao € registrada junto a esse 6rgao. Dessa forma,
na peticdo, é requerido o Ex-Officio para a busca de semoventes, uma vez que essa
diligéncia ndo pode ser executada extrajudicialmente.

Diante da especificidade mencionada, destaca-se a busca por embarcacdes.
Contudo, é importante salientar que, até a data desta escrita em 20/11/2021, ainda nao
existe um sistema informatizado destinado a essa finalidade.

Entretanto, é valido observar que o Tribunal Superior do Trabalho (TST) esta
atualmente desenvolvendo o NAVIJUD. Atualmente, as informacdes sobre embarcacdes,
incluindo jetskis, motores de popa, entre outros, sdo mantidas pelo 6rgao responsavel, a
Capitania dos Portos.
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O desafio reside no fato de que é necessario deslocar-se até a Capitania para
verificar se o bem esta de fato registrado. No entanto, considerando que cada estado
possui sua propria Capitania, essa questao pode representar um significativo obstaculo
pratico.

Apds a devida verificacdo e identificacdo do registro na Capitania, € possivel
requerer ao juiz a penhora do que consta nesse registro. Essa solicitagdo também pode ser
incluida na Averbagdo Premonitéria mencionada anteriormente, especialmente quando
existe a possibilidade de simulacao. Essa medida adiciona uma camada de protecao ao
garantir que o patrimoénio declarado seja efetivamente penhoravel.

A mesma logica se aplica no caso de aeronaves, onde os registros sdo
controlados pela Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (ANAC). Nesse contexto, o
procedimento pratico é semelhante ao da Capitania dos Portos, sendo necessario solicitar
ao juiz que oficie a ANAC para verificar e, se necessario, penhorar o bem conforme o
registro identificado.

Ao abordar as técnicas disponiveis, vale mencionar a busca por criptomoedas.
Conscientes de que as criptomoedas sao frequentemente consideradas como ativos de
dificil rastreamento, uma vez que suas transacdes operam de maneira descentralizada e
fora do escopo de governangas tradicionais, essa abordagem destaca-se como uma
consideracao importante ao lidar com questdes de execucao e penhora de ativos.

Contudo, € possivel adotar uma abordagem proativa ao incluir, na peticao
inicial, as corretoras mais conhecidas ou aquelas sobre as quais o advogado tenha
suspeitas de que o devedor possua conta. Nesse sentido, solicitar ao juiz que oficie essas
corretoras para verificar a existéncia de conta e valores dentro da plataforma, seguido pelo
pedido de bloqueio e penhora, representa uma estratégia adiantada e eficaz no contexto
das criptomoedas.

Por fim, mas ndo menos relevante, destaca-se a busca por créditos provenientes
de programas de fidelidade, créditos vinculados a notas fiscais e créditos de aplicativos.
Essa abordagem assemelha-se, em sua esséncia, aos procedimentos anteriormente
mencionados, abarcando a verificagdo e subsequente penhora desses ativos como parte
integrante das estratégias de execucao.

E crucial atentar para as principais empresas do setor, ou aquelas sobre as quais
o advogado suspeite que o devedor possua conta e créditos. Solicitar ao juiz que oficie
essas empresas, como exemplificado no caso do Ifood, Uber, GetNinja, entre outras,
permite uma abordagem estratégica para identificar e eventualmente bloquear tais
créditos como parte do processo de execugao.
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No presente capitulo, exploramos a variedade de abordagens que um credor
dispOe para assegurar seus créditos junto ao devedor, sem necessariamente recorrer a
esfera judicial e buscar a desconsideracao da personalidade juridica. Vale destacar que,
dependendo do regime ao qual a empresa devedora esteja sujeita, como é o caso das
sociedades limitadas (LTDA), a obtengdo de tais créditos pode representar um desafio
consideravel.
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COMPROU OU VENDEU IMOVEIS NOS ULTIMOS 5 ANOS? VOCE PODE OBTER
REEMBOLSO DO ITBL

CAIO MEIRELES:  Advogado
graduado pela Universidade
Presbiteriana  Mackenzie, com
atuagdo profissional na area de
contencioso civel*

Seja para fins de investimento a longo prazo, ou visando a simples aquisicao de
um lar em busca do conforto e a seguranca ideal para sua familia, as operacdes imobiliarias
estao presentes no cotidiano da maioria dos brasileiros.

Desse modo, ndo é segredo para ninguém que a regularizagdo dos imdveis recém
adquiridos depende de uma série de procedimentos burocraticos e custosos, os quais s
se concretizam apos o pagamento de alguns tributos, sendo o mais conhecido entre eles,
o Imposto sobre a Transmissao de Bens Iméveis, também chamado de ITBL

Este imposto consiste em um tributo recolhido em operag¢des imobiliarias e possui
competéncia municipal, ou seja, sua aliquota pode variar de Municipio para Municipio.

Entretanto, nem todos sabem que, apesar de imprescindivel o pagamento do ITBI
nas aquisicbes imobiliarias, seu recolhimento pode ser consideravelmente amortizado
quando observado o ultimo entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ) sobre a
base de calculo do Imposto.

Portanto, servira o presente artigo como forma de desvendar se suas operagdes
imobiliarias se encontram passiveis ou ndo da amortizacdo no recolhimento do ITBI,
inclusive com a possibilidade de devolucao da quantia ja recolhida em “excesso”,

DECISAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Conforme ja amplamente divulgado pela midia, o STJ consolidou seu
entendimento a respeito de qual seria a CORRETA base de calculo a ser utilizada durante
o recolhimento do ITBI em operagdes imobiliarias (Tema Repetitivo n°® 1.113).

Sendo assim, a Corte Superior estabeleceu a seguinte entendimento sobre o tema:

2 caio@bpadvogados.com.br
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A base de calculo CORRETA para o recolhimento do tributo consiste no VALOR DA
TRANSACAO do imével adquirido, e ndo o valor do IPTU como corriqueiramente utilizado
pelo Municipio.

O valor da transacdo imobilidria goza da PRESUNCAO DE VERACIDADE, o que
somente pode ser afastada através da instauragdo de um processo administrativo proprio.

O Municipio nao pode ARBITRAR PREVIAMENTE A BASE DE CALCULO do ITBI com
respaldo em valor de referéncia estabelecido unilateralmente.

Pois bem, importante observar que este novo entendimento consiste em um
modelo consideravelmente distinto daquele adotado pela maioria dos Orgdos Municipais
espalhado pelo pais, de modo que nao s6 muda a base de célculo para o recolhimento do
Tributo, mas como também, presume veridico o valor trazido declarado pelos contribuintes
como aquele transacionado.

Mas a pergunta que fica é: Na pratica, como tal mudanca de entendimento pode
beneficiar o contribuinte?

EM QUAIS CASOS POSSO OBTER REEMBOLSO DO ITBI?

Para melhor compreendermos a mudanca causada pela decisao do STJ, tomamos
como exemplo um caso hipotético em que vocé leitor tenha adquirido um imovel
residencial.

Referido imovel foi adquirido pelo valor de R$300.000,00 (trezentos mil reais)
tendo em vista a condicdo de mercado em que se encontrava (necessidade de reforma,
existéncia de débitos, ou qualquer outra razao que afete o valor de mercado do bem).

Entretanto, ao lavrar a Escritura Publica de Compra e Venda do Imovel, o valor para
recolhimento do ITBI desta transacao utilizou como base de calculo o valor venal do imovel
cadastrado junto a Prefeitura, na quantia de R$ 400.000,00 (quatrocentos mil reais).

Pois bem, levando em conta que neste caso hipotético o Municipio cobre a
aliquota de 3% a titulo de ITBI, o imposto nesta operacao imobiliaria é de R$ 12.000,00
(doze mil reais).

Contudo, observando-se o novo entendimento do STJ, o valor correto para
recolhimento do tributo seria de 3% de R$ 300.000,00 (trezentos mil reais), equivalendo a
guantia de R$ 9.000,00 (nove mil reais).
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Portanto, é possivel observar que ha uma expressiva diferenca de valores quando
comparado o recolhimento feito anteriormente e a nova forma entendida pelo STJ, sendo
que, caso fosse aplicado o mais recente entendimento no caso concreto descrito acima,
vocé leitor teria economizado o valor de R$ 4.000,00 (quatro mil reais) em impostos.

Assim, infere-se que este novo entendimento manifestado pelo STJ pode ser
aproveitado pelo contribuinte, desde que:

O valor da transacdo imobiliaria seja INFERIOR aquele ja utilizado no
recolhimento do ITBI (Na maioria das vezes o valor venal de referéncia);

O recolhimento do ITBI tenha sido efetuado dentro dos ultimos 5 (cinco) anos
tendo em vista o prazo decadencial previsto pelo Codigo Tributario Nacional;

O valor da transagdo esteja de acordo com as condi¢des do imdvel dentro
do mercado, sendo que, caso haja uma grande discrepancia entre os valores
declarados, a prefeitura podera instaurar um procedimento administrativo
para apurar a ocorréncia de fraude pelos contribuintes.

Dessa maneira, caso o recolhimento de ITBI se encaixe nos requisitos acima,
entende-se que poderé ser ajuizada uma ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO pleiteando a
devolucao da diferenca paga em excesso ao fisco.

Ainda, importante comentar que, mesmo na hipotese de que uma transacao
imobiliaria ainda ndo tenha sido finalizada, o contribuinte podera ajuizar um Mandado de
Seguranca Preventivo contra o Municipio caso o Orgdo Municipal insista em calcular o ITBI
com a utilizacdo da base de calculo distinta daquela entendida pelo STJ.

Por fim, vale lembrar que o entendimento manifestado pelo STJ foi remetido a
analise do Supremo Tribunal Federal (STF), sendo necessario, portanto, observarmos os
préximos passos sobre o tema.

Contudo, tal fato ndo impossibilita desde ja o ajuizamento da referida agdo para o
reembolso dos valores que, inclusive, ja tem provocado uma corrida dos contribuintes ao
Poder Judiciario com diversas ocorréncias frutiferas na devolucao dos valores pagos em
excesso.
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A SUSTENTACAO ORAL NO AGRAVO INTERNO

SIDIO ROSA DE MESQUITA JUNIOR:
Procurador Federal e Professor. Graduou-se em
Seguranga Publica (1989) e em Direito (1994). E
especialista Direito Penal e Criminologia (1996) e
Metodologia do Ensino  Superior (1999).
Também, é Mestre (2002) e Doutor em Direito
(2015).3

1. Introducao

O estudo que sera desenvolvido tem suscitado diversos questionamentos e foi
inserido na lei em um momento complicado, tendo a iniciativa partido de um politico
contaminado por valores ditatoriais, eis que o pai do parlamentar que propds a lei é filho
de um politico que construiu grande parte da sua trajetéria durante a ditadura militar e foi
o ultimo Ministro da Justica dos governos militares.

Estamos vivendo um momento em que a democracia vem sendo duramente
atacada, no qual crescem os movimentos tendentes a desmoralizarem o Poder Judiciario,
seguimentos do Poder Legislativo e toda “politica de esquerda”.

A Lei n. 8.906, de 4.7.1994 (Estatuto da Advocacia), no atual contexto, contou com
proposta de alteragao de iniciativa do Deputado Federal Paulo Abi-Akel (PSDB-MG),
apresentado no dia 26.1.2020, sob o seguinte argumento:

..tudo com o objetivo de adequa-lo as novas exigéncias do mercado
e aos novos tempos, reforcando o feixe de prerrogativas agrupadas
sob o epiteto “inviolabilidade do advogado”, que a Constituicdo
Federal e o proprio Estatuto assegura a esses profissionais, sempre
com vistas a proteger a sociedade civil de agdes arbitrarias que possam
ser perpetradas pelo Estado.4

Advogados travam uma luta para terem efetiva equiparacao a Membros do Poder
Judiciario e do Ministério Publico, sendo que o projeto surgiu em um momento que se
difundia o édio contra instituicdes constituidas, especialmente, Poder Judiciario. Entao, em

3 E autor dos livros (todos publicados pela Editora Atlas): Prescricdo penal (7 ed.); Execucdo criminat teoria e
pratica (4 ed.); e Comentarios a lei antidrogas. Lei n. 11.343, de 23.8.2006. E-mail: sidiojunior@gmail.com

4 ABI-ACKEL, Paulo. Projeto de Lei n. 5.284/2020. Disponivel em:
< https.//www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1944297&filename=P&filena
me%205284/2020>. Acesso em: 28.11.2023, as 16h59.
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um discurso de protecao a classe dos Advogados, aduzindo ser um aumento das garantias
a categoria, um instrumento para defesa da coletividade, foi proposta a insercao do § 2°-
B no art. 7° do EOAB.5

2. O alarde momentaneo

Nao pode ser democratico pretender destruir a Corte Constitucional de um Estado.
No entanto, os ataques a ela e seus Ministros sO tém crescido. Isso ndo representa
democracia, especialmente quando se concretizam em projetos de lei e projetos de
emenda a Constituicao.

O Ministro Alexandre de Moraes, pessoa que ndo tem o meu apreco, recebeu o
duro mister de conduzir o inquérito judicial instaurado para apurar atentados contra o STF,
os fatos iniciais trouxeram muitos desdobramentos e o Ministro conduziu com muita
coragem a investigacao, o que resultou em muitas criticas de uma minoria da populagao.
Minoria, mas muito barulhenta.

Tudo piorou porque repetimos os ataques trumpistas ao Capitélio, fizemos
arruacas e praticamos crimes.6 Entendo que o STF esta exagerando nas condenagdes,
aplicando penas por crimes inconciliaveis e errando na aplicacao dos critérios do Codigo
Penal que norteiam a dosimetria da pena.7 Isso ndo nos da, por si mesmas, razdes para
destruir o regime democratico de direito. Recorramos das decisdes, resgatemos direitos,
uma vez que destruir a democracia ndo é a solu¢do adequada para qualquer povo que
pretenda melhorar em direitos, especialmente, ao de liberdade.

3. O ponto central: norma processual e norma procedimental

Em apertada sintese, poderia afirmar que norma processual € aquela que que
estabelece os direitos e os deveres dos sujeitos processuais, enquanto a norma

5 Ibidem.

6 Veja-se os notodrios fatos de 8 de janeiro de 2023. Neles, uma turba conduzida por falsos democratas, os
quais buscavam um golpe de estado, depredaram a Praca dos Trés Poderes de Brasilia, destruindo bens de
elevados valores historicos e financeiros. Um vandalismo sem precedentes em nome da democracia. Ora,
liberdade de expressao tem limites, todos brasileiros sabem ou deveriam saber disso.

7 J4 escrevi sobre isso alhures. Veja-se: MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de. Anélise da condenacdo de Aécio
Lucio Costa Pereira pelos atos antidemocraticos de 8.1.2023. Publicado em 17.11.2023. Disponivel em:
< https.//sidiojunior.blogspot.com/2023/11/1.htm/>. Acesso em: 28.11.2023, as 19h45.
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procedimental informa o ato processual em si. No entanto, o STF ja deixou muito claro ser
essa uma distincao complicada.8

Entendo que a nova lei ndo tem poder de alterar o regimento interno, visto que o
agravo interno nada mais € do que o agravo regimental, quem o regula é o regimento

8 STF. Tribunal Pleno. Habeas Corpus n. 90.900-SP. Redator do acérddo: Ministro Menezes Direito.
Julgamento em 30.10.2008. Disponivel em:
<https.//redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=604587>. Acesso em: 29.11.2023,
as 9h36. Para ndo deturpar, esclareco que o habeas corpus pedia para declara inconstitucional a Lein. 11.819,
de 5.1.2005, do Estado de Sao Paulo, que dispds em seu art. 1°: “ Nos procedimentos judiciais destinados ao
interrogatorio e a audiéncia de presos, poderdo ser utilizados aparelhos de videoconferéncia, com o objetivo
de tornar mais célere o trémite processual, observadas as garantias constitucionais”. Por isso apresento o que
considero esclarecedor dos votos:

A Ministra Ellen Gracie, originalmente relatora, exp0s no seu voto:

5. O tema envolve procedimento, e ndo processo penal e, por isso, autoriza a edicdo
de lei estadual ou distrital para regula-lo (CF, art. 24, XI). Processo é o conjunto de
atros processuais interligados pelos vinculos da relagéo juridico-processual, ao passo
que o procedimento consiste na ordem, forma e sucessdo de tais atos processuais.
(p. 12/65)

O voto divergente do Ministro Menezes Direito foi o vencedor, o qual invocou o art. 185 do CPP, o
qual explicitamente regulou a matéria, portanto, o art. 22, inciso I, da Constituicdo Federal impede que o
estado membro legisle sobre o interrogatério por videoconferéncia. Corroborando a divergéncia, a Ministra
Céarmen Lucia afirmou:

... @ eminente Ministra-Relatora considerou ser de procedimento e ndo de processo.
Eu considero que processo é meio e procedimento é modo. Trata-se de meio, do
processo pelo qual se chega a um determinado objetivo. Portanto, para mim, isso é
matéria processual ndo expugnavel pela via da legislacdo estadual, porque contraria
exatamente o artigo 22, inciso I. (p. 20/65)

O Ministro Ricardo Lewandowiski, considerando ser o interrogatério ato de defesa, portanto material,
acompanhou a divergéncia (p. 2365 a 24/65). Aduzindo ser conveniente falar quando ndo se tem nada a
acrescer, acompanhando a divergéncia, o Ministro Eros Grau se manifestou no sentido de voto anterior em
que se juntou ao Ministro Cezar Peluso, citado pela Ministra Ellen Gracie como contrario ao voto dela, ou
seja, pela concessdo da ordem (p. 25/65).

Aduzindo ser norma de procedimento, o Ministro Carlos Britto, citou livro da sua autoria para dizer que o
modo de realizacdo de cada um dos atos do processo é procedimento. A leitura do seu voto se torna
interessante porque, por outro motivo, de ordem material, divergiu da relatora (ver f. 26/65 a 29/65).
Corrobora o voto do Ministro Cezar Peluso, visto que entende que a norma afeta direito material, portanto,
inconstitucional. (p. 30/65 a 54/65).

O Min. Marco Aurélio, invocando a posicao do Ministro Cezar Peluso, o acompanhou, a fim de conceder a
ordem de habeas corpus (p. 55/65 a 57/65). O Ministro Gilmar Mendes, por sua vez, reafirmou sua posi¢ao,
na qual negou inconstitucionalidade material, concedendo a ordem por inconstitucionalidade formal (p.
68/65 a 64/65).
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interno nao a lei processual geral. Muitos Advogados nao lerdo o presente texto e, mesmo
assim, o criticarao.

A distincdo entre norma processual e norma procedimental é algo complicado. De
todo modo, ndo podemos nos olvidar que a modificacdo do Estatuto da OAB se deu em
um momento em que ha notdria crise entre os Poderes Legislativo e Judiciario e
oportunistas querem se valer disso para se autopromoverem.

Nao podemos nos olvidar que parte de parlamentares se elegeram a partir de
movimentos trumpistas de suposta direita e que eles recentemente subiram em palanques
para bradarem contra o Ministro Alexandre de Moraes,9 aquele que é relator dos processos
criminais que estao resultando nas condenacdes daqueles que participaram de atos
antidemocraticos de 8.1.2023.

3.1 Defesa da democracia em tempos de crise

Nao tenho vontade de ser Juiz, ocupar algum “quinto” em qualquer tribunal, razao
de ser isento o suficiente para defender a Democracia, a qual exigira, no minimo, 3 poderes.
O grande problema é aquilo que venho advertindo desde 2015, pouco depois da
deflagracdo da operacdo lavajato, fazendo um paralelo com aquilo exposto pelo ex-Juiz
Federal Sérgio Fernando Moro acerca da operagcdo “mani pulite”70 e as suas péssimas
consequéncias na Italia, eis que ali o parlamento adotou uma série de medidas que
fortaleceu a corrupcao, ao contrario do seu combate.11 E, conforme demonstrei, é em

=,

9 ARREGUY, Juliana. Em ato contra morte de patriota, bolsonaristas miram STF e “Xandao™: ato na Avenida Paulista neste
domingo reuniu parlamentares e simpatizantes de Bolsonaro; Salles foi recebido com gritos de “prefeito”. Brasilia:
Metropoles. Noticias Brasil, 26.11.2023. Disponivel em: < https,//www.metropoles.com/sao-paulo/em-ato-contra-
morte-de-patriota-bolsonaristas-miram-stf-e-xandao>. Acesso em: 29.11.2023, as 8h45.

10 MESQUITA JUNIOR, Sidio Rosa de. O artigo de autoria do Juiz Federal Sérgio Fernando Moro, de 2004,
sobre a Operacao Maos Limpas, "Mani Pulite", evidenciando suas praticas na Operacao Lava Jato. Publicado
em 15.9.2015. Disponivel em: <htips.//sidiojunior.blogspot.com/2015/09/0-artigo-de-autoria-do-juiz-
federal.htm/>. Acesso em: 29.11.2023, as 6h28.

11 Na Itélia, no auge da Operacdo Lava Jato, ja se dizia que a Operagdo Maos Limpas incrementou a
corrupgao. Veja-se:

Mas para o cientista politico Alberto Vannucci, um dos maiores estudiosos da
Operacao "Maos Limpas" na Italia, que serviu de inspiracdo para a Lava Jato,
investigacdes judiciais ndo conseguem acabar com a corrup¢do em um pais quando
ela é sistémica.

"Inquéritos judiciais, mesmo quando bem-sucedidos, podem colocar na cadeia alguns politicos,
burocratas e empresarios corruptos, mas ndo conseguem acabar com as causas enraizadas da
corrupgado”, disse ele a BBC Brasil.
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nome da defesa da sociedade que surgiu a alteracao da Lei n. 8.906/1994, o que se deu
pela edicao da Lei n. 14.365, de 2.6.2022, que inseriu dentre as prerrogativas do Advogado
(art. 7°):

§ 2°-B. Podera o advogado realizar a sustentacdo oral no recurso
interposto contra a decisdo monocratica de relator que julgar o mérito
ou nao conhecer dos seguintes recursos ou agoes:

I - recurso de apelagao;

II - recurso ordinario;

I - recurso especial;

IV - recurso extraordinario;

V - embargos de divergéncia;

VI - acdo rescisoria, mandado de seguranga, reclamacdo, habeas
corpus e outras acdes de competéncia originaria.

Ha poucos dias, viralizou12 na rede mundial de computadores um video no qual
um Advogado pediu para fazer sustentacao oral porque o relator do seu recurso mudou o
voto e, a unanimidade, a turma desproveu o recurso do seu cliente.13 Vejam o absurdo,
valer-se do art. 301 do Cédigo de Processo Penal,14 em substituicdo aos constitucionais

E mais. Para Vannucci, que é professor da Universidade de Pisa, a Maos Limpas italiana ainda acabou
permitindo o surgimento de mecanismos mais sofisticados de corrupcdo no pais. (/n BANDEIRA,
Luiza. A operagdo que inspirou Lava Jato foi fracasso e criou corruptos mais sofisticados, diz
pesquisador. BBC Brasil em Londres, 17.3.2016. Disponivel em:
< https.,//www.bbc.com/portuguese/noticias/2016,/03/160316_lavajato_dois_anos_entrevista_lab>.
Acesso em: 28.11.2023, as 6h20.

12 Palavra decorrente do necessario neologismo dos novos tempos. Viralizar é o conteddo da rede mundial
de computadores que ganha repercussao, as vezes inesperada, na rede, como se fosse uma epidemia, uma
vez que é compartilhado inconscientemente ou quase assim.

13 O GLOBO. Brasil. Rio de Janeiro. Advogado que deu voz de prisdo a Desembargador em tribunal diz que
video foi editado: Tiago Jonas Aquino afirmou, também, que nédo sabia que estava sendo filmado. Publicado
em 25.9.2022. Disponivel em: < https.//oglobo.globo.com/brasil/noticia/2022/09/advogado-que-deu-voz-
de-prisao-a-desembargador-em-tribunal-diz-que-video-foi-editado.ghtm/>. Acesso em: 29.11.2023, as
8h28.

14 Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer
que seja encontrado em flagrante delito.
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principios do contraditério e ampla defesa (CF, art. 5°, inciso LV)15 e do devido processo
legal (CF, art. 5°, inciso LIV)16, o que pressupde valer-se de todos os recursos em Direito
admissiveis. Todavia, optam-se por redes sociais e movimentos populares desatinados, em
desprestigio ao Direito e a democracia.

Advogados e pessoas manipuladas estarem difundindo a ideia de que Juizes,
Desembargadores de Justica e Ministros podem ser presos por Advogados s6 geram
instabilidade e representam acinte a democracia, até porque a matéria deve ser discutida
juridicamente.

O Ministro Alexandre de Moraes ndo é meu amigo. Nado tenho razbes para
pretender advogar em seu favor. Mas, reconheco, ele lutou para ser Ministro do STF e tinha
todos os requisitos para tal, os quais se mantém incélumes. Em favor da posicao do referido
Ministro do STF esta o Cédigo de Processo Civil, /in litteris.

Art. 12. Os juizes e os tribunais atenderdo, preferencialmente, a ordem
cronoldgica de conclusdo para proferir sentenga ou acordao.

§ 1° A lista de processos aptos a julgamento devera estar
permanentemente a disposicdo para consulta publica em cartério e na
rede mundial de computadores.

§ 2° Estao excluidos da regra do caput:
()
VI - o julgamento de agravo interno;

O preceito evidencia que o agravo interno é uma excecao e como tal deve ser
tratado. Portanto, a discussao merece ser amadurecida mediante adequado procedimento.

3.2 Aprofundamento necessario

A Unido legisla privativamente sobre normas processuais e, concorrentemente, os
estados-membros e o Distrito Feral legislam sobre normas procedimentais
(respectivamente, CF, art. 22, inciso [; e art. 24, inciso XI). Mas, isso informa pouco, até
porque a mesma Constituicao preceitua:

15 LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

16 LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
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Art. 96. Compete privativamente:
[ - aos tribunais:

a) eleger seus orgaos diretivos e elaborar seus regimentos internos,
com observdncia das normas de processo e das garantias
processuais das partes, dispondo sobre a competéncia e o
funcionamento dos respectivos 6rgaos jurisdicionais e administrativos;

Nao existira conflito insuperavel de lei federal com lei estadual, visto que existindo
duvida sobre o que constitui norma geral e o que é norma especial, devera o Poder
Judiciario interpretar e caso, mesmo assim, o estado membro ndo queira cumprir a lei
federal, sera a hipotese de intervencao na unidade federativa (CF, art. 34, inciso VI).

Niklas Luhmann propunha uma formagdo autopoiética do Direito, a qual se da
mediante a comunicagao que passa por um procedimento de comunicacao que se
consolida pela tradigdo. A corrupgdo da comunicacao importara em alopoiese, o que pode
ser exemplificado por imposicdes abrutas de um (sub)sistema social sobre outro. No caso,
teriamos alopoiese pela pressao exercida pelo (sub)sistema politico sobre o (sub)sistema
juridico.

Ha muitos anos que o Brasil vem desenvolvendo um sistema que valorize aquilo
que J.J. Calmon de Passos denominava de “eudeusada celeridade processual”. Com efeito,
a Constituicdo Federal previu a criacdo de Juizados Especiais civeis e criminais (art. 98). A
Lei n. 9.099, de 26.9.1195, regulou esse artigo. Mais tarde, a Emenda Constitucional n. 22,
de 18.3.1999, inseriu o paragrafo Unico no mencionado art. 98 para autorizar a criacdao de
juizados especiais federais, o qual foi regulado pela Lei n. 10.259, de 12.7.2001.

Na linha da celeridade processual, instituimos a antecipacao da tutela (Lei n. 8.952,
de 13.12.1994), instituimos a acdo monitéria (Lei n. 9.079, de 14.7.1995) e passamos pela
execucao mais célere (Lei n. 10.444, de 7.5.2002; e Lei n. 11.232, de 22.12.2005), instituindo
um processo sincrético, mantido no Cédigo de Processo Civil vigente (Lei n. 13.105, de
18.3.2015). Esses sao alguns exemplos de uma luta por processos mais céleres, estando a
Lei n. 14.365/2022 na contramao desse processo legislativo.

Quando penso na acao comunicativa proposta por Jirgen Habermas, verifico que
o seu principio do “u”, uma regra de universalidade que tende ao consenso da agao
comunicativa na sociedade complexa, parece ter sido olvidada pelo Poder Legislativo ao
instituir o § 2°-B no art. 7° do EOAB.
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Moacir Amaral Santos (1902-1983) ensina que as leis processuais fazem a
organizagao judiciaria, disciplinam a capacidade das partes e estabelecem as formas de
atuacao, os direitos e os deveres dos érgdos jurisdicionais e das partes no processo, a
forma e os efeitos dos atos processuais.17

Nao se pode olvidar que na construcao da teoria das normas processuais,
desenvolvida por Francesco Carnelutti (1879-1965), a funcdo do processo, que € a
composicao de conflitos para aplicagao da lei processual ao caso concreto, firmando o
poder-dever do Juiz, suas obriga¢cdes quanto aos direitos das partes, bem como as
obrigagOes das partes e de terceiros correlativos aos direitos das partes. Enfim, o processo
tem a finalidade composicdao de conflitos de interesses deduzidos no processo e
determinados pelo processo.18

O carater instrumental das normas processuais € destacado por José Federico
Marques (1912-1933), eis que tais normas disciplinam a aplicagdo das normas substanciais,
regulando a competéncia para fazé-la atuar, regulando os meios para tornar as normas
substanciais efetivas e as vias adequadas para provocar o seu cumprimento e efetiva¢gdo.19

O Estatuto da OAB prevé, dentre os direitos do Advogado (art. 7°):

IX - sustentar oralmente as razdes de qualquer recurso ou processo,
nas sessdes de julgamento, apds o voto do relator, em instancia
judicial ou administrativa, pelo prazo de quinze minutos, salvo se prazo
maior for concedido;

O STF declarou esse dispositivo inconstitucional por entender que pospor a
sustentacao oral ao voto do relator causa tumulto processual.20 O Ministro Alexandre tem

17 SANTOS, Moacir Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1981.v. 1, p.
25.

18 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civif introducdo e funcdo do processo civil. Sdo
Paulo: Cassic Book, 2000. v. 1, p. 144-146.

19 MARQUES, José Frederico. Instituicées de direito processual civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1971. v. 1,
p. 60.

20 STF. Tribunal Pleno. ADI 1.105. Redator do acérdao: Ministro Ricardo Lewandowski. Julgamento: 17.5.2006.
Disponivel em: <chrome-
extension.//efaidnbmnnnibpcajpcgliclefindmkaj/https.//redir.sttjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&docID=677992>. Acesso em: 1.12.2023, as 8h59. Segue ementa:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 7°, IX, DA LEI 8.906, DE
4 DE JULHO DE 1994. ESTATUTO DA ADVOCACIA E A ORDEM DOS ADVOGADOS
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conhecimento disso, até porque cita a ADI n. 1.105 e a liminar deferida pelo STF, quando
o relator era o Ministro Paulo Brossard. Mais ainda ele cita a ADI n. 1936, na qual se
impugnava o art. 161 do Regimento Interno do TJPE. A liminar se firmou na tese de que o
art. 96, inciso [, alinea "a", da Constituicdo Federal, estabelece a competéncia privativa dos
tribunais para elaboracao dos seus regimentos internos.2122

4. Conclusao

Nao vejo declaracdo de inconstitucionalidade na decisdo monocratica do Ministro
Alexandre de Moraes, ao indeferir sustentacao oral em agravo interno. Fez prevalecer a
norma especial, em face da geral.

A ampla defesa se dara na forma da lei. Outrossim, parece-me haver precedente
do STF a dar supedaneo a ideia de que o EOAB nao pode se sobrepor ao regimento interno
do STF, no tocante ao procedimento durante a sessao de julgamento do agravo interno.

Adotando a posi¢do da Ministra Carmen Lucia, citada na nota de rodapé n. 6 deste
texto, entendo que a sustentacao é modo e nao meio para a ampla defesa, uma vez que

DO BRASIL. SUSTENTACAO ORAL PELO ADVOGADO APOS O VOTO DO RELATOR.
IMPOSSIBILIDADE. ACAO DIRETA JULGADA PROCEDENTE.

I - A sustentacdo oral pelo advogado, apds o voto do Relator, afronta o devido
processo legal, além de poder causar tumulto processual, uma vez que o
contraditério se estabelece entre as partes.

I - A¢do direta de inconstitucionalidade julgada procedente para declarar a
inconstitucionalidade do art. 7°, IX, da Lei 8.906, de 4 de julho de 1994.

21 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2005. p. 1374-1375.

22 STF. Tribunal Pleno. ADI n. 1.936-PE. Ministro Gilmar Mendes. Julgamento em: 21.8.2002. Disponivel em:
<chrome-
extension.//efaidnbmnnnibpcajpcgliclefindmkaj/httos.//redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
AC&docIlD=266804>. Acesso em: 1.12.2023, as 9h10. Segue a ementa:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 7°, IX, DA LEI 8.906, DE
4 DE JULHO DE 1994. ESTATUTO DA ADVOCACIA E A ORDEM DOS ADVOGADOS
DO BRASIL. SUSTENTACAO ORAL PELO ADVOGADO APOS O VOTO DO RELATOR.
IMPOSSIBILIDADE. ACAO DIRETA JULGADA PROCEDENTE.

I - A sustentacdo oral pelo advogado, apds o voto do Relator, afronta o devido
processo legal, além de poder causar tumulto processual, uma vez que o
contraditério se estabelece entre as partes. II - Acdo direta de inconstitucionalidade
julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade do art. 7°, IX, da Lei 8.906,
de 4 de julho de 1994.
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0 meio é a propria interposicdo do agravo interno contra a decisdo monocratica
impugnada.

Ao meu sentir, existem precedentes do STF que permitem entender que a norma
especial do regimento interno devera prevalecer perante a norma geral do artigo 7°, § 2°-
B, da Lei n. 8.906/1994.

Referéncias:
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A DECISAO DO STF SOBRE UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA: UM PARADIGMA NA
PROTECAO A DIREITOS FUNDAMENTAIS DE MINORIAS
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RESUMO: No ano de 2011, o Supremo Tribunal Federal realizou o julgamento conjunto da
ADPF 132 e ADI 4277 conferindo as unides estaveis homoafetivas o status de entidades
familiares destinatarias de tutela juridica equivalente as unides estaveis entre pessoas
heterossexuais, a partir de uma interpretacao conforme a Constituicdo do artigo 1.723 do
Cddigo Civil. O julgado é paradigmatico na tutela dos direitos de minorias, e foi alicercado
na ideia de que o conceito de entidade familiar sofreu alteracdes substanciais ao longo do
tempo, bem como na concepcao de que o art. 226 da Constituicao Federal comporta uma
verdadeira clausula geral de inclusdo de modelos familiares distintos.

Palavras-chave: unido homoafetiva; entidade familiar; principios constitucionais;
afetividade; pluralidade; proibicdo constitucional de discriminacao; direito ao
reconhecimento; direito de busca da felicidade; clausula geral de incluséo.

ABSTRACT: In 2011, the Federal Supreme Court held a joint judgment on ADPF 132 and
ADI 4277, granting homoaffective stable unions the status of family entities receiving legal
protection equivalent to stable unions between heterosexual people, based on an
interpretation in accordance with the Constitution of the article 1,723 of the Civil Code. The
ruling is paradigmatic in the protection of minority rights, and was based on the idea that
the concept of family entity has undergone substantial changes over time, as well as on the
concept that art. 226 of the Federal Constitution contains a true general clause for the
inclusion of different family models.

Keywords: same-sex union; family entity; constitutional principles; affectivity; plurality;
constitutional prohibition of discrimination; right to recognition; right to pursue happiness;
general inclusion clause.

1 - INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo demonstrar o pano de fundo social e juridico
que culminou no reconhecimento da protecao estatal as familias homoafetivas, analisando

23 E-mail: vivian vivi27 @hotmail.com
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os principais fundamentos invocados pelos ministros do STF no julgamento das a¢des de
controle concentrado. A metodologia utilizada foi a pesquisa baseada em livros, artigos
juridicos e nos fundamentos do julgado do Supremo Tribunal Federal abordado.

Inicialmente, buscou-se demonstrar que a homossexualidade € um aspecto da
personalidade humana, que diz respeito exclusivamente a esfera privada dos envolvidos, e
que portanto, deve ser tutelada como um direito fundamental existencial.

No topico seguinte, foi trabalhada a evolu¢do do conceito de familia para
demonstrar que na modernidade o seu elemento fundante é o afeto, em detrimento do
antigo apego a concepgao de familia exclusivamente como nucleo patriarcal formado pelo
homem provedor, pela mulher cuidadora do lar e pela prole do casal. Do ponto de vista
juridico, buscou-se destacar os principios da ndo discriminacdo, da igualdade como
reconhecimento e do direito a busca da felicidade como centrais na fundamentacdo do
STF.

Demonstrou-se ainda que, apesar de nao haver na Carta Magna um dispositivo
expresso que reconheca a unidao homoafetiva como entidade familiar, a interpretacao
sistematica dos valores constitucionais conduz a conclusdo de que o art. 226 da CF
comporta uma verdadeira clausula de inclusdo de diversos modelos familiares.

Apos, buscou-se rebater possiveis argumentos daqueles que sao refratarios ao
reconhecimento juridico das unides homoafetivas como entidades familiares, destacando
a recente tentativa de setores conservadores do Congresso Nacional em rediscutirem o
tema através do Projeto de Lei 5167/09, que proibe o enquadramento de unides entre
pessoas do mesmo sexo como familia.

2 - A HOMOSSEXUALIDADE COMO DIREITO FUNDAMENTAL DA PERSONALIDADE

A homossexualidade foi compreendida de diversas maneiras ao longo da histéria
das sociedades ocidentais. Marcelo Augusto Toniette (2006), sobre a evolug¢dao do
tratamento social da questao, aduz que ha registros de que na Antiguidade greco classica
o relacionamento sexual ou afetivo entre pessoas do mesmo sexo era concebido sem
maiores problemas.

Da mesma forma, as tribos indigenas brasileiras assimilavam a homossexualidade
com naturalidade, havendo apenas pequenas diferencas de perspectiva conforme
costumes e crencas de cada tribo (DIETER, 2012).
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Na Idade Média, com o advento do dominio religioso-cultural da Igreja Catdlica, a
pratica homossexual passou a ser vista como pecaminosa por violar o projeto divino de
procriagao.

Séculos depois, ja no pds-revolucao Industrial, o paradigma cientifico e higienista
levou a homossexualidade a ser estudada pelas ciéncias com uma perspectiva patoldgica
(TONIETTE, 2006): até 17 de maio de 199024 era considerada pela Organizacao Mundial
de Saude (OMS) como doenga25, e recebia numero especifico relativo a Cddigo
Internacional de Doencas (CID).

Atualmente, a hipdtese mais aceita é que a homossexualidade faz parte da
natureza de alguns seres vivos, visto que ja foram registradas mais de 1.500 espécies26
de animais que apresentam praticas homossexuais. De toda sorte, a orientacao sexual &,
sem duvida, um componente importante da personalidade, pois € o ponto a partir do
qual o individuo ird construir suas relacdes afetivas e exercer sua sexualidade. Dessa
forma, o direito de viver os afetos e os projetos de vida pessoal e familiar livre de
interferéncias estatais discriminatérias sdo verdadeiros direitos fundamentais, e como tal,
devem ser objeto dos “deveres de protecao” do Estado.

3 - UM NOVO PARADIGMA DE FAMILIA: ENTIDADE CENTRALIZADA NO AFETO E
LOCUS DE PROTECAO DA PERSONALIDADE HUMANA

A familia é a estrutura basica das sociedades e a primeira forma de interacao
humana, sendo precedente a todas as outras formas de agrupamento humano. E no seio
familiar que acontecem os mais elementares fatos da vida, desde uma perspectiva
biolégica até acontecimentos de ordem psicologica e cultural, como formacao da
personalidade, planos de vida profissional e afetiva, frustragdes e sucessos.

Assim, por ser o elemento fundante da sociedade e do ser humano, bem como por
sua feicdo bioldgica, espiritual e social, a familia deve ser compreendida a partir de uma
perspectiva da interdisciplinaridade (CHAVES, 2019, p. 33 e 34).

24 0O dia 17 de maio passou a ser considerado o Dia Internacional Contra a Homofobia Uma outra
classificagdo denominada DSM, a homossexualidade deixou de ser registrada como patologia mental desde
1973.( Homossexualidade ndo é transtorno desde 1973; tratamento causa sofrimento - 21/09/2017 - UOL
VivaBem consultado em 25/12/2023, as 21:14)

25 . Na classificacdo da OMS, a transexualidade sé deixou de ser considerada patologia em junho de 2018.

26 Estudo do pesquisador Bruce Bagemihl. Ha ainda, estudos apontando que a homossexualidade em
mamiferos pode ter utilidade evolutiva.
https://oglobo.globo.com/saude/noticia/2023/10/03/homossexualidade-em-mamiferos-tem-utilidade-
evolutiva-diz-estudo.ghtml. Acesso em 26/12/2023.
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O viés tradicional de familia estava social e juridicamente associada a uma foérmula
padronizada decorrente do casamento, sacra, inabalavel e hierarquizada, formada pelo
nucleo indissoluvel formado por marido - chefe e provedor da casa-, esposa e filhos.

Ocorre que as transformacdes da sociedade contemporanea levaram a uma
flexibilizagdo do conceito de familia, a qual passou a dispor de um carater “descentralizado,
democratico, igualitario e desmatrimonializado” (CHAVES, 2019, p. 35).

Assim, enquanto o modelo tradicional concebia a familia primordialmente como
unidade econdmica e reprodutiva, baseada em uma rigida divisdo de papeis entre seus
integrantes, as alteragdes econdmicas, sociais, culturais e tecnoldgicas conduziram a um
novo paradigma familiar, mais flexivel, multifacetario, que entende o nucleo familiar como
“uma organizagao subjetiva fundamental para a construcdo individual da felicidade”
(CHAVES, 2019, p. 37).

A insercao da mulher no mercado de trabalho e a facilitagdo juridica do divorcio
ocasionaram profundas alteracdes no modelo patriarcal de rigida divisao de papeis, dando
lugar a concepgdes plurais e democraticas de familias, nas quais é possivel se vislumbrar,
por exemplo, a mulher como chefe e provedora, ou ainda, as denominadas “familias
recompostas”.

O fato é que, paulatinamente, os aspectos formais deixaram de ser o principal
elemento definidor do que é uma familia, assumindo a afetividade o eixo central de sua
compreensao. Portanto, familia ndo pode ser um conceito preconcebido e fixado em
numerus clausus, e sim um conceito que tem na afetividade e na estabilidade seus
principais requisitos.

Luis Roberto Barroso (2013, p. 170) assevera que a constitucionalizagdo do direito
ocasionou uma releitura dos institutos juridicos, de um paradigma formal e patrimonialista
para um paradigma de tutela existencial da pessoa humana. Nessa senda, a familia
enquanto instituto juridico também € revista, deixando de ser um mero modelo tradicional
e rigido (fim em si mesmo) para ser compreendido como o principal /ocus de
desenvolvimento da personalidade humana (perspectiva instrumental).

Paulo Lobo (2004, p.7) nos da uma importante contribuicdo a respeito do tema:

Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do art.
226 da Constituicdo sdo meramente exemplificativos, sem embargo de
serem 0S mais comuns, por isso mesmo merecendo referéncia
expressa. As demais entidades familiares sao tipos implicitos incluidos
no ambito de abrangéncia do conceito amplo e indeterminado de

36


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

familia indicado no caput. Como todo conceito indeterminado,
depende de concretizacao dos tipos, na experiéncia da vida
conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e
adaptabilidade.

Pode-se dizer, portanto, que as alteracOes sociais e juridicas (advindas do direito
civil-constitucional) repaginaram a familia: antes apenas matrimonializada, patriarcal e
hierarquizada hoje pluralizada, democratica e igualitaria. Antes compreendida sob um viés
meramente institucional com unidade de producdo e reproducao, hoje, provida de carater
instrumental como unidade socioafetiva (CHAVES, 2019, p.42).

Com efeito, o direito moderno reconhece a afetividade como o centro modulador
dos institutos do direito de familia. Isso fica evidente, por exemplo, quando a lei reconhece
os filhos adotivos como legitimos e de iguais direitos com relacdo aos filhos bioldgicos; ou
quando possibilita que o casamento ou a unido estavel sejam extintos sempre que
afetividade desaparecer. Em sede jurisprudencial, a centralidade do afeto foi ressaltada
quando o Supremo Tribunal Federal reconheceu, no Tema XX de Repercussao Geral o
instituto da multiparentalidade, reconhecendo que o vinculo parental socioafetivo possui
a tanta protecédo juridica quanto os vinculos registrais e bioldgicos.

O ministro Luiz Fux em voto proferido na ADPF 132 afirma que a familia é uma
garantia institucional e um instrumento de dignidade humana, ressaltando que o que faz
uma familia € o amor familiar, os projetos de vida em comum e a identidade ou “certeza
de seus integrantes quanto a existéncia de um vinculo inquebrantavel que os une e que os
identifica uns perante os outros e cada um deles perante a sociedade” (ADPF 132, 2011),
concluindo ao fim que, do ponto de vista ontolégico, absolutamente nada distingue uma
unido estavel heteroafetiva de uma homoafetiva.

Alids, como destaca Maria Berenice Dias (2004), “Mais do que uma sociedade de
fato, trata-se de uma sociedade de afeto, o mesmo liame que entrelaga os parceiros
heterossexuais”

4 - DOS FUNDAMENTOS JURIDICOS PARA O RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR

A Constituicdo Federal, em seu art. 226, § 3° preconiza que “Para efeito da protecao
do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdao em casamento”. Assim, vislumbra-se que o legislador
constituinte ndo contemplou expressamente as unides homoafetivas como entidades
familiares. Luis Roberto Barroso (2013, p.158) assevera que:
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(..) a Constituicdto ndo comporta uma leitura homofébica,
deslegitimadora das relagdes de afeto e de compromisso que se
estabelecem entre individuos do mesmo sexo. A exclusdo dos
homossexuais do regime de unido estavel significaria declarar que
eles ndo sdo merecedores de igual respeito, que seu universo afetivo
e juridico € de "menos-valia”: menos importante, menos correto,
menos digno.

De fato, a partir de uma leitura sistematica dos principios fundantes e norteadores
do espirito constitucional, infere-se que a chancela estatal das referidas unides é ndo s6
possivel, como também necessaria enquanto um imperativo de proibicdo de protecao
deficiente de direitos fundamentais. Esses principios fundantes sdo: a proibicdo de
discriminagdo; a igualdade; a dignidade humana; a seguranca juridica; o pluralismo e a
laicidade.

4.1- Da proibicao de discriminacao e do direito a igualdade como reconhecimento

A proibicao de discriminagdo esta assentada na Carta Magna ndo apenas como um
principio basilar, mas como um objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil. A
importancia de rechagar praticas discriminatérias exsurge ainda de um verdadeiro
mandado expresso de criminalizacao constitucional insculpido no art. 59, ..., através do qual
resta cristalina a necessidade de um atuar estatal para garantir, com efetividade, a protecao
a direitos fundamentais ligados ao direito de nao ser discriminado.

Ao revés, a omissao do estado na tutela de um direito fundamental equivale a uma
dupla violacao, pois além de ser uma violagdo em si, legitima a violacao perpetrada por
particulares.

No tocante as unides homoafetivas, pode-se dizer que “ndo vedar” é insuficiente,
pois a omissao ou a indiferenca estatal quando se trata de direitos de minorias e grupos
marginalizados demonstra um nao fazer pautado por um juizo de desvalor (BARROSO,
2013, p. 151).

Assim, permitir que relagdes homoafetivas fiquem adstritas ao mundo dos fatos,
sem qualquer reconhecimento juridico ou sem qualquer tutela do estado, enseja
injustificada situacao de discriminagao, de forma que individuos que compartilham a vida
e constroem juntos um patriménio ficam alijados de inimeros direitos como o de partilhar
os bens adquiridos, usar o nome um do outro, suceder em razao de morte do companheiro,
receber beneficio previdenciario de pensdo por morte.
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Mas ndo é s¢ isso. O reconhecimento juridico de direitos de um grupo, para além
de repercussdes especificas atinentes ao proprio direito, ressoam na autopercepcao e no
senso de pertencimento social dos sujeitos. Luis Roberto Barroso (2013, p. 167) destaca
que:

Atualmente, ja se afirma que o reconhecimento do outro exerce
importante papel na constituicao da prépria identidade (do self) e no
desenvolvimento de autoestima. A formacao dessa identidade, do
modo como cada um se autocompreende, depende do olhar do
outro; € um processo dialégico. O ndo reconhecimento se converte
em desconforto, levando muitos individuos a negarem sua prépria
identidade a custa de grande sofrimento  pessoal.
Independentemente disso, €é certo que a negativa do
reconhecimento significa a incorporagao de um padrao cultural que
inferioriza certos grupos, gerando uma estrutura institucional que
nao considera determinadas pessoas como pares na participacao
social.

O direito ao reconhecimento é atualmente compreendido como uma das trés
perspectivas do direito de igualdade, sendo elas a igualdade formal, a material e a
igualdade como reconhecimento. (BARROSO, 2016, p. 208)

Na vertente formal, a igualdade atua contra a existéncia de privilégios, estando
prevista no art. 5°, caput da Constituicao Federal quando dispde de “todos sao iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”. Na vertente material, a igualdade
objetiva garantir equivaléncia de oportunidades, com redistribuicdo de poder e recursos,
estando prevista no art. 3°, I, da Carta Magna ao elencar como objetiva da Republica a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Por fim, na vertente reconhecimento, a igualdade é tida como o respeito as minorias
e as diferencas, atuando como vetor de uma sociedade inclusiva e pluralista, estando
prevista no art. 3°, IV, da Constituicdo quando esta elenca como um dos objetivos
fundamentais promover o bem de todos sem discrimina¢des de raca, cor, idade, sexo ou
quaisquer outras (BARROSO; OSORIO, 2016, p. 208).

Luis Roberto Barroso e Aline Osorio (2016, p. 215) registram, citando a doutrina de
Nancy Fraser, que a injustica que o direito ao reconhecimento visa combater é de fundo
cultural e simbdlico. Os autores seguem explicando que “a luta pelo reconhecimento nao
pretende dar a todos o mesmo status por meio da eliminacdo da distincao, mas pela
superagao dos estereotipos e pela valorizagdao da diferenca” (2016, p. 2015).
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Bittar (2009, p. 555) aduz que “O direito a diferenca esta baseado na ideia de que
todos sao diferentes entre si; e, propriamente, isto é ser humano, em sua singularidade”. O
ato de ser reconhecido e respeitado em suas particularidades possui entdao um elemento
central na sedimentagdo da autoestima do individuo e na sua autopercepcao como sujeito
de direitos detentor de dignidade. Enquanto seres sociais, formamos nossa personalidade
a partir de uma perspectiva dialogica, onde a percepcao do outro, invariavelmente, influi
diretamente na forma como nos autoavaliamos.

4.2- Do direito de busca da felicidade como viés da dignidade humana

Outro principio central na fundamentacdo da paradigmatica ADPF 132 no
reconhecimento de multiplas formas de familia é o da dignidade humana, que longe de
mero refor¢o argumentativo abstrato, foi trazido naquele julgado sob a perspectiva do
direito de busca da felicidade.

No Recurso Extraordinario 898.060 de Santa Catarina, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que o direito de busca da felicidade esta implicito no art. 1, Ill, da Constituicao
Federal, relacionando-o ao direito de autodeterminacdo, autossuficiéncia e liberdade de
escolha dos proprios objetivos de vida. Assim, a dignidade humana compreende o respeito
ao espaco de liberdade individual para tracar os proprios planos e vivenciar os afetos,
vedando que o Estado enquadre e limite a realidade familiar em modelos pré-concebidos
pela lei.

Assim, reconhecer o direito de busca da felicidade consiste em possibilitar as
pessoas tracarem seus préoprios destinos de acordo com seus afetos e suas concepcdes de
mundo, sem incursdes indevidas em seus projetos de vida, conferindo espago para sua
autorrealizacao, sem que o Estado imponha modelos preestabelecidos de como cada um
deve enquadrar seus objetivos pessoais.

Ingo Wolfgang Sarlet leciona que a dignidade humana possui uma dimensdo
duplice: uma, como direito de autodeterminagdo na conducao da proépria vida e a segunda,
como geradora de deveres de protecao tanto do Estado como da comunidade (2011, p.
571). E prossegue o autor (2011, p. 587):

Conveniente sublinhar, em carater complementar, que da dupla
funcao de protecao (e promocao) e de defesa segue também o dever
de implantar medidas de precaucao procedimentais e
organizacionais, no sentido de evitar uma lesdo da dignidade e dos
direitos fundamentais, ou, quando isto ndo ocorrer, com o intuito de
fazer cessar ou mesmo minimizar os efeitos das violacoes (...)
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Ou seja, além da postura de abstengdo e nao interferéncia nos espagos privados de
autodeterminacao dos individuos, ha um dever genérico (do Estado e da comunidade) de
agir, quando necessario, para garantir que esses espacos nao sejam violados.

Com efeito, a forma como cada um se relaciona amorosa ou sexualmente diz
respeito, em regra, exclusivamente a esfera intima e privada, salvo quando violadores de
direitos fundamentais de seus pares, como sucede por exemplo, com o estupro e a
pedofilia. Assim, o relacionamento entre pessoas do mesmo sexo ndao tem qualquer
potencialidade lesiva em relagdo a esfera de terceiros, razdo porque deve ser respeitada
(social e juridicamente) como expressao de um espago intangivel de autonomia privada.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso (2013, p.164 e 165) leciona que:

A autonomia privada pode certamente ser limitada, mas nao
caprichosamente. A imposicao de restricdes deve ser justificada pela
promocao de outros bens juridicos de mesma hierarquia, igualmente
tutelados pela ordem juridica. Essa € uma exigéncia do principio da
razoabilidade (..) Ocorre porém, que o nado reconhecimento das
unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo nao promove nenhum
bem juridico que mereca protecdo em um ambiente republicano. Ao
contrario, atende apenas a uma determinada concepg¢dao moral, que
pode até contar com muitos adeptos, masque nao se impde como
juridicamente vinculante em uma sociedade democratica e pluralista,
regida por uma Constituicdo que condena toda e qualquer forma de
preconceito.

4.3 - O art. 226 da Constituicao Federal como clausula geral de inclusao
A Constituicao Federal em seu artigo 226 disp&e o seguinte:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do
Estado.

(...)

§ 3° Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a uniao estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversao em casamento

§ 4° Entende-se também como entidade familiar a comunidade
formada por quaisquer dos pais e seus descendentes.
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Aqueles que se opde ao reconhecimento juridico das unides estaveis e do
casamento civil entre pessoas do mesmo sexo partem de uma interpretacao estrita e literal
do dispositivo supracitado.

Por outro lado, ha aqueles que entendem que a expressao "homem e mulher” ndo
impde necessariamente a exclusdo de outras formas de entidades familiares, mesmo
porque o proprio §4° do dispositivo supracitado desvincula a protecao familiar a uma
estrutura especifica (existéncia de um casal heterossexual), demonstrando que o substrato
da tutela juridica sdo pessoas em vinculo de afeto e comunhdo de vida.

Alias, o proprio fato de o texto constitucional ter inserido expressamente a unido
estavel como entidade familiar é indicativo de que a protecao juridica deve se voltar mais
a realidade fatica e afetiva do que a aspectos formais que compde a familia.

Luis Roberto Barroso (2013, p.171) aponta oportunamente que a Constituicao de
1967, em seu artigo 167, s6 reconhecia como familia a entidade formada pelo casamento.
Na concepcao do ministro, a insercao da expressao “homem e mulher” na Constituicao de
1988 se deu apenas para enfatizar a uniao entre companheiros que outrora era vista com
discriminagdo por ndo estar pautada no casamento. Dessa forma, aduz que a Constituicdo
nao pretendeu esgotar as formas de familias que sdo tuteladas, mesmo porque tal posicdao
seria insustentavel quando analisada a partir de uma visao sistémica da Carta Magna
(BARROSO, 2013, p. 173 e 174).

5 - ARGUMENTOS CONTRA O RECONHECIMENTO DA UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA E O PROJETO DE LEI 580/07

A verdade é que inexiste razao que possa justificar um ndo reconhecimento da unido
homoafetiva como entidade familiar legitima e merecedora da protecdo do Estado.
Conforme se vera adianta, todos os argumentos invocados para obstar a protecao juridica
a familia homossexual ndo encontram respaldo no regime democratico e no Estado
Constitucional de Direito.

Ha aqueles que defendem que a pratica homossexual é pecaminosa, e que por isso
nao deve ser chancelada pelo Estado. No entanto, de plano se visualiza que o argumento
colide frontalmente com a laicidade estatal consagrada no texto constitucional, que
impede o Estado de orientar suas concepcdes e politicas através de uma visao religiosa
especifica. Portanto, a ideia de pecado adotada por uma religido alijaria os direitos de
outras pessoas que ndo necessariamente professam a mesma fé.

Ha também aqueles que alegam que as unides homossexuais nao seriam legitimas
porque nao sao capazes de gerar descendentes. O argumento da procriagdo aqui €
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facilmente descartado, visto que existem muitos casais heterossexuais inférteis ou que até
mesmo optam por nao terem filhos, e que nem por isso deixam de ser legitimos ou
protegidos pelo Estado como entidade familiar quando casados ou quando preenchidos
os requisitos legais da unido estavel.

Registre-se ainda a alegagdo de que o reconhecimento das unides estaveis
homoafetivas poderia estimular a "homossexualizacao” de heterossexuais, como se a
homossexualidade dependesse de um dispositivo legal, e ndo de uma condigdo intrinseca
a personalidade dos individuos.

Argumenta-se também que pode haver um enfraquecimento da familia. Os que
seguem essa linha de raciocinio parecem ainda ndo estarem atentos ao fato de que o
modelo tradicional de familia como produto indissolivel do casamento de carater
patriarcal ja nao € mais o mesmo devido a propria dinamica da sociedade, que clama por
uma flexibilizacdo do modelo familiar.

Conforme ja demonstrado ao longo do presente trabalho, o instituto da familia
quando lido sob uma filtragem constitucional tem muito mais relacao com a afetividade
do que com arranjos estaticos e preestabelecidos. Em verdade, reconhecer juridicamente
os lagos homoafetivos implica justamente no fortalecimento da familia, uma vez que
valoriza o trago mais essencial da mesma, qual seja, a afetividade.

Por fim, o argumento de que os relacionamentos homossexuais contrariam os
padroes de normalidade da moral dominante ndo poderia ser mais opressor. Ndao ha
duvidas de que a moral é um importante instrumento de ordem social, mas ela ndo pode
servir de justificativa para discriminar e reprimir condutas que nao tém potencial ofensivo
contra a sociedade e que nao prejudicam a terceiros. Do contrario, ela passa a ser um
instrumento de repressao e um embargo a efetivagdo de muitos direitos fundamentais. A
respeito desse tema, o ministro Luis Roberto Barroso argumenta com maestria na ADI 4277:

O que cabe discutir aqui-e rejeitar- é a imposicao autoritaria da moral
dominante a minoria, sobretudo quando a conduta desta ndo afeta
terceiros. Em uma sociedade democratica e pluralista, deve-se
reconhecer a legitimidade de identidades alternativas ao padrao
majoritario. O estabelecimento de standards de moralidade ja
justificou, ao longo da historia, variadas formas de exclusao social e
politica, valendo-se do discurso médico, religioso ou da repressao
direta do poder.

Ap0s a decisao do Supremo Tribunal Federal em 2011, a tematica da unido estavel e
do casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, embora tenha suscitado
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descontentamento na parcela mais conservadora da sociedade, parecia estar pacificada no
seio social.

Todavia, em outubro de 2023, a Comissao de Previdéncia, Assisténcia Social, Infancia,
Adolescéncia e Familia aprovou o Projeto de Lei 5167/09, de autoria do Capitdo Assumcao
(PSB/ES), que tem por objetivo inserir no art. 1.521 do Cédigo Civil um paragrafo Unico
com o seguinte teor “Nos termos constitucionais, nenhuma relagao entre pessoas do
mesmo sexo pode equiparar-se ao casamento ou a entidade familiar”. A justificativa dos
autores do texto é fazer valer a democracia e a vontade do povo, que em sua maioria, é
guiada pelos valores cristaos.

Conforme ja demonstrado ao longo do presente estudo, os argumentos invocados
para a proibicdo de reconhecimento das relacdes homoafetivas estaveis, publicas,
duradouras e em comunhdo de vida como entidade familiar ndo se sustentam. A “vontade
da maioria” nao pode ser invocada para discriminar e mitigar direitos que se referem
estritamente a intimidade de outrem. Pelo contrario, realizar a perspectiva democratica, no
caso, € justamente tutelar adequadamente direitos daqueles que historicamente nao
tiveram voz.

6 - CONCLUSAO

A falta de mencao expressa no ordenamento juridico brasileiro ndo é obice ao
reconhecimento da prote¢do constitucional e juridica a entidade familiar homoafetiva.

O reconhecimento das relacbes homoafetivas estaveis como entidade familiar é
tanto possivel quanto necessario. E possivel porque na modernidade o conceito de
entidade familiar foi reconstruido de modo a abarcar varios tipos de arranjos familiares,
com o elemento afetividade como principal caracterizador.

E necessario porque nosso ordenamento juridico tem como valores fundamentais
o respeito ao exercicio da personalidade, ao principio da liberdade, ao principio da
igualdade, e ao principio da dignidade da pessoa humana. Negar direitos a um casal
homossexual que tem relacao continua e duradoura com todas as caracteristicas de uma
unido estavel é incompativel com a ideia de democracia, que tem a pluralidade como um
de seus pilares

Conclui-se, portanto, que o julgamento conjunto da ADPF 132 e da ADI 4277, que
teve como relator o ministro Ayres Britto, representou uma conquista paradigmatica no
fortalecimento da protecao as minorias. A partir de entdo, aplica-se as unides estaveis
homoafetivas o mesmo regime aplicado as uniGes estaveis entre homem e mulher,
regulada pelo artigo 1.723 do Cédigo Civil.
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“O TRABALHO INFANTIL E O SEU IMPACTO NO DESENVOLVIMENTO PSICOLOGICO
DA CRIANCA”

DAIANE TEIXEIRA DA SILVA
TAYNARA TEIXEIRA DAVID
(coautora)

RESUMO: O trabalho infantil € uma realidade global que afeta negativamente milhdes de
criancas e adolescentes, comprometendo seu desenvolvimento fisico, mental e
educacional. Esta pesquisa discute a importancia de proteger a infancia, ressaltando as
consequéncias irreversiveis desse tipo de exploracao, conforme destacado por teoricos
como Rousseau. O texto aborda a legislacdo brasileira e as criticas aos limites estabelecidos
para a idade minima de ingresso no mercado de trabalho, além de compara-la com
contextos internacionais. Também examina programas e projetos em vigor destinados a
erradicagao do trabalho infantil, ressaltando a necessidade de esforcos conjuntos entre
organizagdes governamentais e ndo governamentais para combater essa pratica
prejudicial.

Palavras-chave: Trabalho infantil; Direitos das criangas; Legislacdo; Impacto
socioecondmico; Programas de erradicacao.

ABSTRACT: Child labor is a global reality that negatively affects millions of children and
adolescents, compromising their physical, mental and educational development. This
research discusses the importance of protecting childhood, highlighting the irreversible
consequences of this type of exploitation, as highlighted by theorists such as Rousseau.
The text addresses Brazilian legislation and criticisms of the limits established for the
minimum age for entry into the job market, in addition to comparing it with international
contexts. It also examines current programs and projects aimed at eradicating child labor,
highlighting the need for joint efforts between governmental and non-governmental
organizations to combat this harmful practice.

Key Words: Child labor; Children's rights; Legislation; Socio Economic impact; Eradication
programs.

1 INTRODUCAO

O trabalho infantil € um tema complexo que perdura ao longo da historia, afetando
milhdes de criancas em todo o mundo. Sua evolucgao histérica revela uma pratica enraizada
nas sociedades, marcada pela exploracao precoce de criangas e adolescentes em atividades
laborais. Este fendbmeno é impulsionado por uma intersecao de fatores, indo desde
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questdes socioecondmicas até culturais, que levam as criangas a se envolverem em
atividades laborais em idade inadequada.

Ao longo dos séculos, a percepcao do trabalho infantil passou por transformacoes
significativas. Se antes era considerado parte natural do processo de crescimento e
sustento familiar, hoje é reconhecido como uma violacdo dos direitos fundamentais das
criancas. No entanto, a persisténcia desse problema esta intrinsecamente ligada a uma
série de causas profundas, incluindo pobreza, falta de acesso a educagao, discriminagao,
desigualdade de género, entre outros fatores estruturais.

O impacto do trabalho infantil na satde fisica e mental das criangas e adolescentes é
devastador. A exposicao a condicdes laborais adversas, longas jornadas de trabalho e
auséncia de cuidados adequados prejudicam seu desenvolvimento, comprometendo seu
bem-estar e perpetuando um ciclo de pobreza e desvantagem social.

Apesar dos esforcos para mitigar essa realidade, as criticas aos limites legais
estabelecidos para a erradicacao do trabalho infantil séo frequentes. Questdes relacionadas
a eficacia das leis, a fiscalizagdo e a implementacdao adequada dessas regulamentacdes
ainda sdo objeto de debate e questionamento.

Neste contexto, programas e projetos tém sido desenvolvidos em todo o mundo,
visando a erradicacao do trabalho infantil. Essas iniciativas abrangem desde politicas de
protecdo social até intervencdes educacionais e econdémicas, com o objetivo de
proporcionar alternativas viaveis e sustentaveis para as criangas e suas familias.

As leis internacionais desempenham um papel fundamental na luta contra o trabalho
infantil, estabelecendo padrdes e diretrizes para os paises ratificarem e implementarem
medidas eficazes de protecdo a infancia.

Esta pesquisa tem como proposito analisar e compreender a complexidade do
trabalho infantil, explorando suas origens histéricas, suas causas, os impactos na saude das
criancgas e adolescentes, as criticas as leis estabelecidas, bem como os programas e projetos
voltados para a sua erradicagdo, em consonancia com as leis internacionais.

Por meio deste estudo, busca-se oferecer uma visao ampla e critica sobre o tema,
identificando desafios, avancos e oportunidades para promover uma mudanga significativa
e efetiva na realidade das criancas em situacao de trabalho infantil

2 O QUE E O TRABALHO INFANTIL

O trabalho infantil refere-se a participagdo de criancas em tarefas laborais que
prejudicam seu bem-estar fisico, mental e ético e também perturbam seu desenvolvimento
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e educagao apropriados. De acordo com o artigo 2° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, uma crianga é considerada aquela com menos de doze anos de idade,
enquanto um adolescente é aquele que esta na faixa etaria de doze a dezoito anos.(ECA)

O trabalho infantil pode ser descrito como qualquer forma de atividade econdémica
ou de subsisténcia, que pode ou ndo envolver pagamento, desempenhada por individuos
com idade inferior a 16 anos, com a Unica exce¢do sendo a condicao de aprendiz, que pode
ser iniciada a partir dos 14 anos (Barretto, 2006, p. 829°7; Plano Nacional de Prevencéo e
Erradicacdo do Trabalho Infantil e Protecao ao Trabalhador Adolescente, 2014).

Além disso, a Constituicao federal de 1988 estabelece a idade minima de 16 anos
para o trabalho, com a possibilidade de aprendizagem a partir dos 14 anos (KASSOUF,
201428, BRASIL, CF/88)%.

A eliminacdo do trabalho infantil € um alvo respaldado por leis e regulamentos,
incluindo tratados internacionais como a Convencdo 138 da OIT3?, que define limites
minimos de idade para a atividade laboral, juntamente com a Convencao 18237, que tem
como objetivo a erradicagao das formas mais prejudiciais do trabalho infantil. Esses
esforcos contam com o apoio do Brasil, conforme estipulado no ECA de 199032, bem como
na resolucao da OIT de 2014.

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. PIORES FORMAS DE
TRABALHO INFANTIL. TRABALHO DO EMPREGADO MENOR DE IDADE
EM AMBIENTE INSALUBRE. PROIBICAO EXPRESSA PREVISTA NA

27 BARRETO, Vicente de Paulo. Dicionario de filosofia do direito. Sdo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS; Rio de
Janeiro: Renovar, 2006

28 KASSOUF, Ana Lucia. O que conhecemos sobre o trabalho infantil? Disponivel em
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-63512007000200005.

29 BRASIL. (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm . Acesso em: 20 set. 2023.

300rganizacéo Internacional do Trabalho. Convencdo n° 138 da OIT sobre a idade minima de admissdo ao
emprego e ao trabalho. Genebra: OIT, 1973. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:12100:0:NO::P12100_ILO_CODE:C138>. Acesso
em: 16 de outubro de 2023.

31 Organizagao Internacional do Trabalho. Convengdo n° 182 da OIT sobre a proibigao das piores formas de
trabalho infantil e acdo imediata para sua eliminagdo. Genebra: OIT, 1999. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:12100:0:NO::P12100_ILO_CODE:C182>. Acesso
em: 16 de outubro de 2023.

32 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias. Diario Oficial [da] Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 16 de jul. 1990.
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CONSTITUICAO, NA CLT E NO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. CONVENCAO 182 DA OIT. 1. A Convencgo 182 da OIT
define a expressdo "piores formas de trabalho infantil” como o labor
que por sua natureza ou pelas condicbes em que é realizado, é
suscetivel de prejudicar a saude, a sequranga ou a moral das criangas.
Trabalho realizado por menor de idade em condigbes insalubres e
perigosas, ndo podendo ser desconsiderados os efeitos nocivos da
atividade sobre o desenvolvimento fisico e mental do adolescente. 2.
Afronta as disposi¢coes contidas na Constituicdo da Republica (art. 7°
XXXIII), na CLT (art. 405, I) e no Estatuto da Crianga e do Adolescente
(art. 67, II: "Ao adolescente empregado, aprendiz, em regime familiar
de trabalho, aluno de escola técnica, assistido em entidade
governamental ou ndo-governamental, é vedado trabalho: I -
perigoso, insalubre ou penoso”), diante do labor insalubre do
trabalhador menor de idade, é devida a indenizacdo por dano moral
correspondente, sendo presumiveis os abalos sofridos (in re ipsa), por
violacdo a expressa proibicdo constitucional e legal. EXPEDICAO DE
OFICIO. Considerando a prética adotada pela ré no sentido de impor
trabalho insalubre a menor de idade, em evidente infracao ao previsto
na Constituicado da Republica (art. 7° XXXIII), na CLT (art. 405, 1) e no
Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 67, II), cabivel a devida a
comunica¢do ao Ministério Publico do Trabalho para a persecu¢do da
tutela coletiva, na forma do art. 7° da Lei 7347/85 e art. 194 do ECA.
(TRT-4 - ROT: XXXXX201750400017, Data de Julgamento: 24,/06,/2020,
29 Turma)”

A proibicao é expressa, declarada, no entanto, a realidade do trabalho infantil persiste
no Brasil devido a fatores como a busca por mado de obra barata e a desigualdade social.
Para combater esse problema, é fundamental a participacao ativa da familia e sociedade
como um todo e principalmente a fiscaliza¢do do Estado, bem como o fortalecimento de
instrumentos de protecao, como os Conselhos Tutelares, Conselhos de Direitos e a politica
de atendimento. (CUSTODIO, 2009, p. 83; PASSETI, 1999, p. 371).

A erradicacao do trabalho infantil exige uma transformacao profunda no pensamento
coletivo da sociedade, transcender a nocao equivocada de que a ocupagao precoce nao
prejudica as criangas e adolescentes, assim como superar a crenga de que o trabalho
acelera sua maturidade.

E imperativo que a familia, a comunidade e o Estado atuem em perfeita consonancia,
forjando politicas publicas que garantam de modo intransigente os direitos fundamentais
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dessas criangas, permitindo-lhes o pleno exercicio de sua infancia e adolescéncia, incluindo
acesso a educacao, lazer e desenvolvimento integral. A legislacdo brasileira, alinhada aos
acordos internacionais, ja oferece a estrutura normativa essencial, porém, é a sociedade
que tem o poder efetivo de eliminar o trabalho infantil e assegurar um futuro digno para
os jovens, por meio de vigilancia rigorosa e iniciativas concretas.

2.1 Evolucgao histérica do trabalho infantil

O Brasil tem 518 anos de histéria — e mais de 350 deles imersos no regime
escravocrata. Na época da escravidao, as criangas ndo eram vistas com o conceito etario
que temos hoje, nem aqui nem na Europa: elas eram objetos de exploracao, tratadas como
pequenos adultos. Quando o pais comecou a se industrializar, nos séculos XIX e XX, muitas
foram trabalhar em atividades fabris de diversos ramos, assim como em novas atividades
do setor terciario (comércio de bens e prestacao de servicos).

Na Europa, explica o psicélogo Peter Gray em artigo publicado no Portal Aprendiz,
“durante a Idade Médla, senhores e mestres ndo tinham qualquer problema em bater em
criangas até a sua submisséo.” Ele exemplifica: “em um documento do final do século X1V,
um conde francés aconselha que todo nobre cagador deveria ‘escolher um menino-servo
com sete ou oito anos’ e que ‘esse garoto deve apanhar até ter um temor sobrenatural de
falhar em sequir as ordens de seu mestre.”

Até a década de 1980, havia praticamente um consenso na sociedade brasileira, sobre
o trabalho ser positivo para criancas excluidas. “£ melhor trabalhar do que ficar na rua” ou
“trabalhar forma o carater da crian¢a”eram algumas frases comumente reproduzidas tanto
pela elite, quanto pelas classes mais pobres.

As consequéncias sdo inUmeras. Uma familia onde o ciclo do trabalho infantil se
repete de geracao em geracao dificilmente consegue romper a perpetuagdo da pobreza.
Em familias de baixa renda e com grande quantidade de filhos, ha maior chance de criangas
e adolescentes trabalharem para complementar a renda dos pais. Conforme as criancas
crescem, 0 consumo proprio passa a ter um peso maior na decisao, uma vez que a familia
nao consegue prover acesso ao lazer, por exemplo.

2.2 As causas e fatores que levam criancas a trabalharem

O trabalho infantil, um problema de alcance global, € moldado por uma série intricada
de fatores interconectados. As origens que impulsionam as criangas a ingressar no mundo
laboral abrangem desde a caréncia econdmica e disparidades sociais, onde a insuficiéncia
dos recursos familiares obriga as criancas a contribuir para o sustento, até a limitacao no
acesso a educacao, que as conduz a procurar empregos prematuros, prejudicando assim
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sua formacao educacional.

Como ressalta Custddio, “trata de fendmeno complexo, determinado pela conjugagao
de inUmeras variaveis, inclusive historicas tendo suas raizes mais profundas no regime da
escravidao brasileira que perdurou até o século XIX “(CUSTODIO; VERONESE, 2009, p. 76)3.

O desemprego dos pais emerge como outra causa substancial, uma vez que, quando
os provedores familiares se encontram desempregados, frequentemente, as criangas se
veem compelidas a adentrar o mercado de trabalho a fim de auxiliar nas despesas do lar
(GRUNSPUN, 2000, p. 21)34.

A caréncia de protecao social deixa as familias vulneraveis, sendo comum serem
taxadas de exploradores, enquanto situacdes de conflitos armados, crises humanitarias ou
deslocamento forcado obrigam as criancas a se envolver em atividades laborais puramente
por necessidade.

Zonas rurais frequentemente demandam a contribuicdo das criangas nas tarefas
agricolas, sujeitando-as a ocupacdes precoces.

A falta de supervisdo e regulamentacdo, em algumas regides, perpetua praticas
exploratorias. Complicagdes econdmicas familiares, como endividamento ou doencas,
também instigam o envolvimento das criancas no trabalho como meio de aliviar o fardo
financeiro.

Ademais, a demanda por mao de obra de baixo custo, sobretudo em setores
informais e em economias em desenvolvimento, perpetua a prevaléncia do trabalho
infantil. Esses fatores invariavelmente estabelecem um ciclo de pobreza e exploragdo de
dificil ruptura. Portanto, a erradicacdao do trabalho infantil demanda uma abordagem
integral, abarcando a educacao, politicas sociais, regulamentag¢des trabalhistas e a garantia
dos direitos das criancas.

Assim, o trabalho infantil se configura no Brasil como um negocio que perpetua a
desigualdade, uma vez que, enquanto meninos e meninas contribuem para o
enriquecimento de alguns, igualmente perpetuam o ciclo da pendria. Segundo George
Lieten "O mercado acaba corroendo os sonhos, aspiragdes e anseios dos jovens, uma vez
que a crescente vulnerabilidade das na¢des estd em jogo no processo de globalizagdo”

33 CUSTODIO, André Viana; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criancas Esquecidas: o trabalho infantil
doméstico no Brasil. Curitiba: Multidéia, 2009.

34 GRUNSPUN, Haim. O trabalho das criancas e dos adolescentes. Sdo Paulo: Editora LTR, 2000.
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(LIETEN, 2007, p. 29-30)>>.

Apos a identificacdo do que caracteriza o trabalho infantil, é crucial examinar a
abordagem adotada pelas leis brasileiras e as motivagdes que conduzem meninos e
meninas a essa pratica, bem como avaliar os danos acarretados a salde das criancas e
adolescentes.

3. OS IMPACTOS DO TRABALHO INFANTIL

No cenario brasileiro, o trabalho infantil se configura como uma engrenagem que
perpetua a desigualdade social. Nesse contexto, criangas e adolescentes, ao contribuirem
para o enriquecimento de alguns, também inadvertidamente mantém alicercado um ciclo
continuo de privacdo e caréncia. O mercado frequentemente subjugou os sonhos e
aspiragoes dessa juventude, a medida que explorou a crescente vulnerabilidade dos paises
no processo de globalizacdo. Esse fendmeno global resulta em uma acumulagdo de riqueza
para uma minoria a custa dos direitos e da qualidade de vida de outros (LIETEN, 2007, p.
29-30)%,

A narrativa constante da liberdade de mercado, na verdade, encobre a imposicao de
um crescimento acelerado para aqueles que detém o controle dos meios de producgao.
Enquanto isso, a qualidade de vida das criancas e adolescentes se deteriora continuamente.
Conforme observado por Marx (1994)3, esse processo é impulsionado pela maquinaria,
que rapidamente se converte em um "meio de aumentar o nimero de trabalhadores
assalariados, submetendo todos os membros da familia do trabalhador, sem distincdo de
sexo e idade, ao dominio direto do capital” (p. 449)3%.

No ambito econémico, em uma sociedade centrada no modo de producao capitalista,
a busca pelo lucro assume proeminéncia. Assim, como parte de sua estratégia de mercado,
os empreendedores buscam maximizar seus ganhos, mesmo que isso implique a
exploracdo da mao de obra infantil (MARX, 1994)%. A incessante busca pelo lucro
frequentemente desconsidera os direitos e o bem-estar das criancas, o que destaca a
necessidade premente de erradicar o trabalho infantil e salvaguardar os direitos

35 LIETEN, Georges Kristoffel. O problema do trabalho infantil: temas e solucdes. Curitiba, PR: Multidéia,
2007.

36 Idem.
37 MARX, Karl. O capital: critica da economia politica. 14 ed. Rio
38 Idem.

39 [dem.
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fundamentais das futuras geracdes.

As implicagbes do trabalho infantil para criancas e adolescentes sdao abrangentes e
profundas. No entanto, muitas dessas consequéncias ndo se manifestam imediatamente,
tornando desafiador para a sociedade compreender plenamente essa questdo. Além dos
impactos na saude, que serdo discutidos posteriormente, o trabalho precoce também
prejudica a obtencdo de uma educagdo adequada. Mesmo quando a escolarizacao esta
disponivel, frequentemente se revela formal e ineficaz. Isso leva as criangas e adolescentes
a crer que a escola nao contribuira de maneira substancial para seu futuro, incentivando,
por conseguinte, seus pais a encaminha-los para o trabalho em busca de uma perspectiva
econdémica supostamente mais "segura” (GRUNSPUN, 2000, p. 22)4.

Assim, muitas vezes, as criangas sao incapazes de frequentar a escola ou, quando o
fazem, chegam exaustas devido as demandas do trabalho, o que prejudica
significativamente seu processo de aprendizagem. Tragicamente, é comum encontrar
criancas e adolescentes que frequentaram a escola por varios anos, mas ainda apresentam
competéncias educacionais extremamente limitadas, tornando-se, portanto, vulneraveis a
pobreza e ao subemprego. A fome e o desempenho académico satisfatério sao
mutuamente incompativeis. Criancas que se veem forcadas a trabalhar para prover seu
préprio sustento frequentemente abandonam a escola ou enfrentam sérias dificuldades
para progredir academicamente (RIZZINI, 2000, p. 404).

Na jurisprudencia abaixo, conseguimos observar a vedac¢ao do trabalho infantil, e o
qual prejudial pode ser na escola, pra saude.

“CONTRATO DE TRABALHO. MENOR DE IDADE. TRABALHO INFANTIL.
Trata-se, portanto, de contrato de trabalho ndo permitido pela
legislacdo, eis que o autor ndo fora contratado para programa de
menor aprendiz, mas sim para tipico contrato de trabalho, o que é
vedado aos menores de 16 anos. Ademais, pela analise dos espelhos
de ponto, observa-se que, em muitas oportunidades, a jornada
praticada era incompativel com a frequéncia do autor as aulas
escolares, o que torna o trabalho infantil realizado danoso ndo so ao
empregado como a toda sociedade, motivo pelo qual a reparagdo por
danos morais é mesmo devida.

(TRT-2 XXXXX20195020331 SP. Relator: VALDIR FLORINDO, 6¢ Turma
- Cadeira 3, Data de Publicagao: 20/08/2020)"

40 GRUNSPUN, Haim. O trabalho das criancas e dos adolescentes. Sdo Paulo: Editora LTR, 2000.
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Nesse cenario, a situacdo se agrava ainda mais para as criangas e adolescentes que
sao privados de uma educagao formal. Isso perpetua um ciclo de pobreza, levando-os a se
tornarem adultos com empregos precarios e frequentemente relegados a fun¢des de baixa
qualificacdo devido a falta de treinamento apropriado. Os impactos nocivos do trabalho
infantil na educacao se manifestam em diversos desafios, incluindo altas taxas de auséncia
escolar, baixo desempenho académico, discrepancias entre a idade e a série escolar, evasao
precoce e repeticido de anos letivos (SALTO PARA O FUTURO: EDUCACAO E TRABALHO
INFANTIL, 2014, p. 08).

Ndo ha como negar que o trabalho infantil tem um impacto prejudicial no
desenvolvimento de criancas e adolescentes. Aqueles que sdo forcados a trabalhar desde
cedo amadurecem precocemente, sdao privados do tempo dedicado a brincadeiras,
atividades esportivas e estudos, resultando em uma falta significativa de preparacao para
enfrentar o competitivo mercado de trabalho na vida adulta. Ao contrario da nogdo
equivocada de que o trabalho infantil pode ser uma via de capacitacao, ele, na verdade,
emerge como um dos principais fatores contribuintes para o atraso educacional,
alimentando, assim, as chamas da desigualdade social (CORREA, GOMES, 2003, p. 35)4.

Outra triste consequéncia do trabalho infantil esta relacionada a saude, uma vez que
as criancas e adolescentes sao recrutados para o trabalho em idades extremamente
precoces, frequentemente aos 4 ou 5 anos, enfrentando jornadas de trabalho excessivas,
com remuneracao frequentemente insuficiente ou inexistente. Essas condi¢bes estdo
associadas a riscos substanciais e situacdes que beiram a semi-escravidao (VEIGA, 1998, p.
34).

“TRABALHO INFANTIL. DANO MORAL. ARTIGOS 227, DA CF/88.
DIREITO A VIDA, A SAUDE, A ALIMENTACAO, A EDUCACAO, AO
LAZER, A PROFISSIONALIZACAO, A CULTURA, A DIGNIDADE, AO
RESPEITO, A LIBERDADE E A CONVIVENCIA FAMILIAR E
COMUNITARIA, ALEM DE SER COLOCADO A SALVO DE TODA FORMA
DE NEGLIGENCIA, DISCRIMINACAO, EXPLORACAO, VIOLENCIA,
CRUELDADE E OPRESSAO. ARTIGO 7° XXXII[ DA CF/88. PROIBICAO
DO TRABALHO DO MENOR DE 16 ANOS E DO MENOR DE 18 ANOS
EM TRABALHO NOTURNO, PERIGOSO OU INSALUBRE. DECLARACAO
DA OIT SOBRE OS PRINCIPIOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS NO
TRABALHO. CONVENCOES 138 E 182, DA OIT. E cedlico que o trabalho
infantil constitui problema desde priscas eras e remonta aos periodos

41 CORREA, Claudia Pecanha; GOMES, Raquel Salinas. Trabalho infantil: as diversas faces de uma realidade.
Petrépolis, RJ: Viana & Mosley, 2003.
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pré-cristao e sofreu grande aumento na ldade Médlia, nas corporagées
de oficio, quando as crian¢as ingressavam cedo no mercado de
trabalho como aprendizes para que logo pudessem ser companheiros
e aprender o oficio do mestre e assim, habilitar-se ao trabalho
remunerado. Nos Séculos XVIII e XIX, com a Revolu¢do Industrial, o
trabalho das criancas ganhou relevo por ser considerada mais facil de
lidar e convencer, sendo denominadas de "meia-forca” para justificar
a pratica de atos discriminatorios e sujeitando-as a trabalhos arduos
de 74 a 16 horas didrias desde os 5 anos de idade. Em razdo das
condicbes desumanas de trabalho das criancas, foi editado o Moral
and Health Act, de Robert Peel, em 1802, na Inglaterra, e a Lei "Cotton
Mills Act’, de 1879, que limitou a idade minima em 9 anos, o que
ocorreu na mesma época em diversos outros paises. Na Franca, em
1813, foi proibido o trabalho de menores em minas e em 18471 o
trabalho dos menores de 8 anos, com fixagao da jornada de trabalho
dos menores de 12 anos em 8 horas. No Brasil, ha guem afirme que
as naus portuguesas contavam com numero consideravel de
marinheiros menores denominados pequenos grumetes, ou seja,
criangas marinheiras que iniciavam a carreira na armada. A partir da
abolicdo da escravatura a industria comecou a contratar jovens
trabalhadores, como aprendizes, para as oficinas e fabricas, com o
suposto objetivo de preparar o trabalhador nacional mas, na verdade,
objetivava contratar mao-de-obra barata e manipulavel. Na América
Latina, o Brasil foi o primeiro pais que editou normas de prote¢do ao
trabalho do menor. O Decreto 1.331 de 17 de janeiro de 1891, do
Marechal Deodoro da Fonseca dispunha sobre o trabalho do menor
em fabricas com proibigdo do trabalho dos menores de 12 anos e de
18 anos para limpeza de maquinas, armazenamento ou manipulacao
de materiais explosivos, toxicos ou altamente inflamaveis, autorizado
o trabalho do menos de 8 anos como aprendiz. Entretanto, o Decreto
1331 nao foi aplicado e sequer chegou a ser requlamentado em razdo
da promulga¢do da Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891. Assim,
proibiu a norma o trabalho dos menores de 12 anos e o trabalho
noturno dos menores de 18 anos e do o empregado menor de 74 anos
em praga publica. Posteriormente, a idade minima para trabalho na
industria foi elevada para 14 anos e o Brasil ratificou as Convengées 5
e 6 OIT sendo que a primeira limitou a 14 anos a idade para admissdo
em minas, canteiros, industrias, constru¢cdo naval, centrais elétricas,
transportes e construgdes e a sequnda proibiu o trabalho noturno do
menor na industria. O artigo 76 XXIII, da CF/88, proibiu de forma
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expressa o trabalho do menor 14 anos, o que foi elevado pela Emenda
Constitucional 20/98 para 16 anos. Em 1990, com a vigéncia do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, foram estabelecidas regras
protetivas dos menores, de forma a dar forca ao artigo 227, da CF/88.
O item 2, ¢ da Declaracdo da OIT sobre os Principios e Direitos
Fundamentais no Trabalho, de 1998 " .2. Declara que todos os
Membros, ainda que ndo tenham ratificado as convengdes aludidas,
tém um compromisso derivado do fato de pertencer a Organizagdo
de respeitar, promover e tornar realidade, de boa fé e de
conformidade com a Constituicdo, os principios relativos aos direitos
fundamentais que sdo objeto dessas convengoes, isto e: (..) ¢) a
abolicdo efetiva do trabalho infantil. O inciso XXXIII, do artigo 7° da
CF/88, com redacdo dada pela EC 20/98, proibiu o trabalho noturno,
perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho a
menores de dezesseis anos, salvo na condi¢ao de aprendiz, a partir de
quatorze anos. Do exposto, conforme se observa, no curso da historia
hd uma busca secular para se proteger as crian¢a do abuso do
trabalho infanti|, pelo gue ndo se pode admitir tal pratica a qual deve
ser punida, por ter privado a reclamante de sua inféncia adequada,
convivio familiar e acompanhamento escolar adequado, o que gera
inegavel dano moral.(TRT-2 XXXXX20185020507 SP, Relator: IVANI
CONTINI BRAMANTE, 42 Turma - Cadeira 5 Data de Publicacdo:
03/02/2021)"

E notavel que os jovens que sdo obrigados a ocupar funcdes de adultos acabam, em
grande medida, perpetuando a condi¢ao de pobreza, uma vez que os salarios que recebem
sao substancialmente inferiores ao que seus pais poderiam auferir em seus postos de
trabalho. Além disso, as condi¢des precarias nas quais o trabalho infantil frequentemente
ocorre incluem acidentes de trabalho e a exposi¢do a doencas que afetam diretamente ou
indiretamente a saude das criangas e adolescentes, podendo resultar em sequelas
permanentes (SOUZA; FERNANDES, 2014, p. 01).

Dado que criancas e adolescentes sao envolvidos em atividades laborais antes da
idade minima permitida, o tempo que deveria ser destinado a brincadeiras, estudos e
desenvolvimento é roubado por responsabilidades, tarefas e preocupagdes que estao fora
de sintonia com sua faixa etaria. Essa situacdo impacta de maneira prejudicial esses jovens,
frequentemente sujeitos a escassez de tempo ao ar livre, sofrendo com a desnutricao e
tendo suas atividades naturais substancialmente restringidas. Essa combinacdo de
circunstancias tende a torna-los emocionalmente instaveis, propensos a problemas
neurologicos e inclinados ao isolamento (RUSSELL, 2002, p. 52).
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Consequentemente, muitas criancas e adolescentes que trabalham acabam
negligenciando aspectos cruciais de suas vidas, como a saude, o lazer, a alimentagado
adequada e o convivio familiar, focando quase exclusivamente em suas responsabilidades
de adultos. Como resultado, a pratica do trabalho infantil ndo s6 os afasta da escola, mas
também prejudica significativamente suas relacdes familiares e tem impactos adversos em
sua saude fisica e mental (CORREA; VIDOTTL, OLIVEIRA, 2005, p. 174).

Considerando que tanto as criangas quanto os adolescentes estdao em fases cruciais
de desenvolvimento, todos os impactos negativos decorrentes do trabalho infantil se
intensificam para esses grupos, resultando em sérias consequéncias psicoldgicas e de
saude que, muitas vezes, se manifestam na fase adulta. Mesmo durante a Revolucao
Industrial, as condicdes nas fabricas e oficinas submetiam as criancas a um ambiente
impiedoso, com a qualidade do ar frequentemente deteriorada por particulas prejudiciais
a saude e sujeitas a acidentes de trabalho que abruptamente interrompiam a vida de
muitas criancas e adolescentes (MOURA, 2000, p. 264).

Frequentemente, os danos causados pelo trabalho infantil s6 se tornam evidentes
ap6s algum tempo, mas a infancia perdida nunca pode ser recuperada. Conforme
Rousseau (1973) enfatizou, o respeito por todas as pessoas, independentemente de classe
social e idade, deve ser um dever primordial. Deve-se valorizar a infancia, seus jogos,
prazeres e seu amavel instinto. O trabalho infantil, ao contrario, priva as criancas e os
adolescentes de um periodo tao curto e valioso de suas vidas, que nunca mais podera ser
recuperado, levando a uma vida adulta com menos aprendizado e oportunidades
(Rousseau, 1973, p.61).

Portanto, a defesa do trabalho infantil equivale a uma violagao do respeito pelas
criancas e adolescentes, que sao seres humanos com direitos inalienaveis. Essa atitude
perpetua ideias ultrapassadas que tratavam as criancas e os adolescentes como inferiores
na sociedade, em vez de sujeitos de direitos (CUSTODIO, 2009, p.11)#2. Para combater essas
violacOes, é essencial que a familia, a sociedade e o Estado trabalhem em conjunto para
garantir uma vida de qualidade para as criancas e adolescentes e proteger seu direito a
serem criangas e adolescentes.

Resumidamente, o trabalho infantil gera consequéncias profundamente prejudiciais
para as criancas e adolescentes, em especial, no que se refere aos prejuizos e danos a
saude. Combater essas violacSes requer esforcos coordenados da familia, sociedade e
Estado para assegurar uma qualidade de vida superior e proteger os direitos fundamentais
das geracoes.
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4. CRITICAS AOS LIMITES LEGAIS

O Brasil, através da Emenda Constitucional de n° 20/98, adotou idade minima superior
a recomendada pela Convengdo Internacional n® 138 da OIT. Encontra-se em situagdo
confortavel perante a comunidade internacional, neste aspecto, pois, enquanto que muitos
paises buscam a adog¢do da idade minima indicada, no Brasil isto ja € uma realidade. No
entanto, sendo de 15 anos a idade minima permitida, e considerando que para paises em
desenvolvimento se aceita a fixacdo da idade em 14 anos para ingresso no mercado,
algumas criticas tém sido feitas, conforme lembra Oliva (2006).

Temos a impressao de que nosso legislador, ao aprovar a EC n. 20,
estava persuadido de que o Brasil € uma nacao do primeiro mundo e
de que, sob os primas cultural, social e econdmico, € um todo
homogéneo, com taxa de emprego da ordem de 3% e renda per capta
de 25 mil reais. Desse devaneio do nosso legislador, nasceu um
verdadeiro pesadelo para inUmeros adolescentes que chegaram ao
término de sua educacdo aos 14 ou 15 anos e estdao sem acesso ao
mercado de trabalho (Saad, 1999, p. 188)

Da mesma forma, Sissekind (2005) apresenta alguns argumentos contrarios a
elevacao da idade minima para 16 anos. Para ele, o Brasil é um pais onde a economia e a
educacao estao insuficientemente desenvolvidos, caso em que deveria ser adotada a
facultatividade de adocao de idade minima inferior a de 15 anos para inser¢do no mercado
de trabalhos, recomendada na Convencao n° 138 da OIT.

Destarte, ha quem afirme que, se o objetivo do Pais com a ado¢do da recomendacao
e estabelecendo idade minima de 16 anos, era de reduzir o indice de desemprego com a
diminuicao da populacao existente na faixa etaria considerada economicamente ativa, tal
medida se mostrou ineficaz. Além de ndo ter ocorrido a diminuicdo do indice de
desemprego, a medida teria aumentado a populagdo passivel de exploragdo do trabalho
considerado infantil (Oliva, 2006).

No que tange a legislacdo de outros paises, os limites apresentam-se de forma
muito variada. Por exemplo: nos Estado Unidos, a idade minima para ingresso no mercado
de trabalho é a mesma do Brasil, ou seja, 16 anos de idade. Ja na Inglaterra, € de 13 anos
de idade, enquanto em paises como a Suica, Alemanha, Italia, Uruguai e Paraguai é de 15
anos de idade. Esta diferenca se da porque em alguns paises a infancia esta apenas
relacionada a idade cronologica, enquanto em outros, fatores sociais e culturais também
sdo considerados (Peres, 2002).

4.1 Programas e projetos que buscam a erradicacdo do trabalho infantil
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Para a erradicacao do trabalho infantil “apenas leis ndo sédo suficientes”, sustenta
Oliva (2006, p. 140), havendo necessidade de implementacao de politicas publicas e da
consolidagao de uma rede nacional de prevencdo. Com este objetivo, por todo o Brasil,
existem diversas instituicdes, governamentais e nao governamentais, que se preocupam
com as criancas brasileiras, buscando retira-las do ambiente de trabalho e manté-las na
escola. Assim, também destaca Talavera (2006):

Fundamental e de especial relevancia é o papel
reservado as organizagdes nao-governamentais nessa
guerra. Isso ocorre porque foram estas organizagdes,
por meio de suas entidades e liderancas mais
combatidas, militantes e criticas, que sairam a luta
contra a iniquidade da exploracao do trabalho infantil e,
na pratica, sdo responsaveis pela conducdo da
mobilidade ética e politica que levou a producdao do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Talavera, 2006, p.
115).

Segundo o Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome (Programa de
Erradicacdo do Trabalho Infantil, 2007), o Brasil é considerado referéncia mundial no
combate a exploracao de criangas, sendo o Unico pais a adotar politica especifica contra
esta mao-de-obra.

Em 1995, com o apoio da OIT e da UNICEF, foi criado o Férum Nacional de
Prevencdo e Erradicacdo do Trabalho Infantil, objetivando promover a discussdo da
eliminacdao do trabalho infantil e a articulacido de acdes entre os parceiros, sendo
coordenado pelo Ministério do Trabalho e contando com a participacdo de drgaos
Federais, centrais sindicais, organizagdes de empregadores e ONG’s nacionais (Talavera,
2006).

Apos isto, em 1996, o Governo Federal brasileiro criou o Programa de Erradicagdo
do Trabalho Infantil — PETI, sendo ele resultado da mobilizacao da sociedade, cujo principal
objetivo sempre foi de retirar criancas e adolescentes de 7 a 15 anos do trabalho perigoso,
penoso, insalubre e degradante:

O PETI é uma agdo do governo que desperta em nossas
criangas e em suas familia a possibilidade de um outro futuro.
Atualmente, as acdes de protecdo social especial as criancas e
adolescentes vém sendo transformadas em politica publica e
acOes continuadas a serem executadas regularmente por meio
do Sistema Unico da Assisténcia Social - SUAS. Ao lado disto,
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existe o compromisso do governo federal de alcancar até 2006
todas as criancas e adolescentes utilizados como mao-de-obra.
Segundo o PNAD/2003 sao 2,7 milhdes, na faixa dos 5 a 15
anos, representando 7,46% das criancas nesta idade. Em 1995,
um ano antes da criacao do Peti, eram 5,1 milhdes - 13,74% das
criancas entre 5 e 15 anos. (PROGRAMA de Erradicacao do
Trabalho Infantil, 2007, texto digital)

A OIT, através do Programa Internacional para a Eliminacdo do Trabalho Infantil —
IPEC, no contexto do trabalho infantil na agricultura familiar, também tem realizado
projetos inovadores no sentido de buscar alternativas econdmicas para as familias em areas
rurais. As licdes aprendidas com o Projeto “Bode-Escola”, em especial na regiao sisaleira
do Pais, sdo hoje reconhecidas internacionalmente como uma iniciativa eficaz, pois aliam
a questdo agraria a geracao de renda, economia familiar ao combate do trabalho infantil e
protecdo do trabalhador adolescente por meio das organizagbes comunitarias, governo
local e sindicatos de trabalhadores rurais (Organizagao Internacional do Trabalho, 2007).

Conforme destaca Peres (2002, p. 21), o Brasil foi o primeiro pais da América Latina
a fazer parte do referido programa e a escolha se deu devido as “altas taxas de atividades
envolvendo criangas entre 10 e 14 anos”. O indice, na época (1992) era de 18%, “superando
outros paises subdesenvolvidos, como Honduras (14,3%), Marrocos (14,3%) e Indonésia
(11,7%)” (Peres, 2002, p. 21).

O IPEC, além de transferéncia de alguns recursos financeiros para serem
redistribuidos como bolsas de estudo, vem pressionando os paises signatarios de
convencoes a ratificar as intengdes em programas, exigindo a adaptacao de legislagdes
nacionais e a melhoria dos servicos de inspecao do trabalho. No Brasil, foi criado um
programa correspondente, o PETI - Programa de Erradicagdao do Trabalho Infantil, que,
paulatinamente, vem criando alternativas para retirar criancas do trabalho em certos
setores da producao, embora as medidas sejam ainda muito ténues e restritas as intengdes
e a elaboracdo de modelos de intervencao, para Neves (2001).

Conforme Peres (2002), outro programa de grande importancia para a erradicacao
do trabalho infantil é o Bolsa Escola, que faz parte do programa Escola de Todos,
coordenado pelo Governo Federal e que tem como objetivo matricular na escola todas as
criancas do Brasil. Este programa - sabendo que maior parte das criangas que estdo fora
da escola ndo conseguem estudar porque precisam trabalhar e ajudar seus pais - tem como
proposta oferecer para as familias de baixa renda uma ajuda de custo mensal para que
mantenham seus filhos na escola.
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Dentre algumas das organizagdes ndao-governamentais que buscam erradicar, ou,
ao menos diminuir a incidéncia do trabalho infantil, pode-se citar a Fundacéo Abring pelos
Direitos da Crianca, a qual foi fundada em 16 de abril de 1990, tendo como objetivo
principal a promocao dos direitos elementares de cidadania das criancas. A aplicagao de
seus objetivos se da por meio de projetos e da articulacdo de mobilizacdo da sociedade,
sensiblizando e promovendo o engajamento da sociedade civil e das forcas empresariais
em projetos para a solucdo e dissipacao dos problemas dos menores. Seu principal
proposito é a promocado dos direitos essenciais e elementares inerente as criangas, nos
termos da Convencao Internacional dos Direitos da Crianca, Constituicao Federal e Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Talavera, 2006).

Como lembra Oliva (2006), varios programas governamentais e acdes de entidades
nao-governamentais foram implantados no Brasil, dentre os quais, 100 deles sdo
acompanhados pela OIT. Este fato torna o Pais um referencial para muitos outros.

4.2 O trabalho infantil e suas leis internacionais

Constituido em 13 de julho de 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) é
um marco legal e regulatorio dos direitos humanos de criancas e adolescentes no Brasil.
Ele surgiu para garantir a protecao efetiva de meninas e meninos brasileiros sob os
cuidados de uma legislacdo especifica. O ECA é considerado um marco na protecdo da
infancia e tem como base a doutrina de protecao integral, reforcando a ideia de “prioridade
absoluta”, inspirado pelas diretrizes fornecidas pela Constituicdo Federal de 1988, que
determina que haja prioridade absoluta na protecao da infancia e na garantia de seus
direitos, ndo sé por parte do Estado, mas também da familia e da sociedade.

De acordo com o ECA, é considerada crianca a pessoa com idade inferior a 12 anos
e adolescente aquela entre 12 e 18 anos. Toda crianga e adolescente tem direito a vida e a
saude, a liberdade, respeito e dignidade, a familia, a educacéo, cultura, esporte e lazer,
entre outros direitos. Dividido em dois livros, o estatuto trata da protecao dos direitos
fundamentais a pessoa em desenvolvimento e também dos 6rgdos e procedimentos
protetivos, como os de adocgdo, a aplicacdo de medidas socioeducativas do Conselho
Tutelar e também os crimes cometidos contra criancas e adolescentes.

Trés principais convencdes internacionais definem as fronteiras juridicas do trabalho
infantil e asseguram as bases para as agdes nacionais e internacionais para o seu combate.
Sao elas: Convencao das Nacgdes Unidas sobre os Direitos da Crianca (CRC), a Convencao
n° 182 e a Convencdo n°® 138 da OIT - esta Ultima estipula a idade minima de 15 anos para
admissao ao trabalho.
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Em 1989, a Assembleia Geral da ONU aprovou o texto da Convencao Internacional
dos Direitos da Crianca, que especifica o direito da crianca de ser protegida contra a
exploracao econémica e de trabalho perigoso, além da abstencao de qualquer pessoa com
menos de 15 anos para as forgas armadas. Ja a Convencao 182, da OIT, aprovada em 1999,
é sobre a proibicdo das piores formas de trabalho infantil e agdo imediata para sua
eliminacao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho infantil € um problema enfrentado mundialmente em que jovens e criangas
menores de idade trabalham para conseguir uma melhoria de vida, tem-se a sensacdo de
que o Trabalho infantil ainda € uma realidade a ser vencida, erradicada.

Uma tragédia social é desenhada diariamente pelo trabalho precoce das criancas e
dos adolescentes, como os acidentes, mortes, sequelas fisicas, alcoolismo, drogas,
prostituicdo, evasao escolar, etc. Esse tipo de exploracdo, relacionados a mao de obra
infantil, impede que criancas em situacdao de vulnerabilidade de hoje alcancem, por meio
de estudo, um futuro melhor, distorcendo a logica de protecdo e perpetuando o ciclo da
miséria familiar.

A erradicagdo do trabalho infantil € o caminho da dignidade, desenvolvimento e
crescimento social, pois a este esta atrelado, havendo desenvolvimento sécio-econdmico
e todas as areas e segmentos da sociedade, evidentemente, as mazelas que lhes rodeiam
perifericamente serdo erradicadas.

Faz-se necessario entender que a consequéncia da crise econdmica resulta no
trabalho infantil, e sem fiscalizacbes e programas de politicas publicas como meio de
garantia de protecao contra a exploracao do labor de infantes, torna-se dificil e dificultoso
a resolugdo desta questdo pois, as atividades laborativas infantojuvenis, so sera resolvido
quando houver a implementacao de politicas sociais basicas promovidas efetuadas e
solucionadas, assegurando os menores a salde a moradia e educacao de forma digna.

A insercao educacional € o meio mais eficaz a garantir a longevidade dos efeitos
buscados nas agdes, pois é com o conhecimento adquirido, que a familia, a crianca e o
adolescente se prepararao para enfrentar os desafios do cotidiano, a retirada deles da
situacdo de risco e imersdo é que deve ser o objetivo inicial, mas seu desenvolvimento é
que € o verdadeiro fim desejado. Desenvolvimento social, cultural, econdmico e
tecnoldgico sao caracteristicas de um Pais desenvolvido. Portanto, quando nossas criangas
forem efetivamente tratadas e respeitas como criangas, assim chegar-se-a ao objetivo.
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A conclusao é que o trabalho infantil deve ser combatido com politicas ampliadas
de desenvolvimentos e decisdes sobre alocacao de recursos orgamentarios, para que haja
uma abrangéncia demografica, e que abarque a toda familia que esteja em situagdo de
vulnerabilidade ou risco social.
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A MEDIDA PROTETIVA PODE SER APLICADA MESMO SEM PEDIDO (REQUERIMENTO)
DA VITIMA OU CONTRA A SUA VONTADE, NA VIOLENCIA DE GENERO NO AMBITO
DOMESTICO OU FAMILIAR?

JOAQUIM LEITAO JUNIOR: Delegado de
Policia no Estado de Mato Grosso e atualmente
lotado na unidade desconcentrada do Grupo
de Atuacdo Especial Contra o Crime
Organizado (GAECO) de Barra do Gargas-MT.
Pos-graduado em Ciéncias Penais pela rede de
ensino Luiz Flavio Gomes (LFG) em parceria
com Universidade de Santa Catarina (UNISUL).
Pos-graduado em Gestdo Municipal pela
Universidade do Estado de Mato Grosso —

UNEMAT e pela Universidade Aberta do Brasil.
43

Questdo pouca enfrentada pela doutrina e jurisprudéncia, diz respeito se a
medida de protecdo de urgéncia pode ser imposta, sem a vontade da vitima dentro da Lei
Maria da Penha?

De um lado, temos a Lei n° 11.340.2006 (Lei Maria da Penha) prescrevendo que
a medida de protecdo de urgéncia podera ser concedida, mediante pedido da vitima ou
requerimento do Ministério Publico (art. 19, da Lei n°® 11.340.2006).

Noutro quadrante, a Lei n° 11.340.2006 (Lei Maria da Penha) nada fala
expressamente (sendo silente nesse ponto), se o delegado de policia pode representar pela
imposicao de medida protetiva e se o juiz pode de oficio conceder tais medidas protetivas,
sem pedido da vitima.

Todavia, ndo podemos perder de vista que realmente pelo regramento juridico,
a Lei n®11.340.2006 (Lei Maria da Penha) estabelece claramente que a medida de protecao
podera ser concedida pelo juiz, mediante pedido da vitima ou requerimento do Ministério
Publico. Essa € a regra a teor do que preconiza o art. 19 da indigitada lei:

43 Curso de Extensdo pela Universidade de Sdo Paulo (USP) de Integragdo de Competéncias no
Desempenho da Atividade Judiciaria com Usuarios e Dependentes de Drogas. Colunista do site Justica e
Policia, coautor de obras juridicas e autor de artigos juridicos. Ex-Diretor Adjunto da Academia da Policia
Judiciéria Civil do Estado de Mato Grosso. Ex-Assessor Institucional da Policia Civil de Mato Grosso. Ex-
assessor do Tribunal de Justica de Mato Grosso. Integrante da Mentoria KDJ. E-mail:
juniorleitacoadv@hotmail.com
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“Art. 19. As medidas protetivas de urgéncia poderao ser concedidas
pelo juiz, a requerimento do Ministério Publico ou a pedido da
ofendida.

§ 1° As medidas protetivas de urgéncia poderdo ser concedidas de
imediato, independentemente de audiéncia das partes e de
manifestacdo do Ministério Publico, devendo este ser prontamente
comunicado.

§ 2° As medidas protetivas de urgéncia serao aplicadas isolada ou
cumulativamente, e poderao ser substituidas a qualquer tempo por
outras de maior eficacia, sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei
forem ameacados ou violados.

§ 3° Podera o juiz, a requerimento do Ministério Publico ou a pedido da
ofendida, conceder novas medidas protetivas de urgéncia ou rever
aquelas ja concedidas, se entender necessario a protecao da ofendida,
de seus familiares e de seu patrimonio, ouvido o Ministério Publico.

§ 4° As medidas protetivas de urgéncia serdao concedidas em juizo de
cogni¢do sumaria a partir do depoimento da ofendida perante a
autoridade policial ou da apresentacao de suas alegacdes escritas e
poderao ser indeferidas no caso de avaliacdao pela autoridade de
inexisténcia de risco a integridade fisica, psicologica, sexual, patrimonial
ou moral da ofendida ou de seus dependentes. (Incluido pela Lei n°®
14.550, de 2023)

§ 5° As medidas protetivas de urgéncia serdo concedidas
independentemente da tipificagdo penal da violéncia, do ajuizamento de
acao penal ou civel, da existéncia de inquérito policial ou do registro de
boletim de ocorréncia. (Incluido pela Lei n® 14.550, de 2023)
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§ 6° As medidas protetivas de urgéncia vigorardo enquanto persistir risco
a integridade fisica, psicologica, sexual, patrimonial ou moral da
ofendida ou de seus dependentes. (Incluido pela Lei n° 14.550, de
2023)"

O legislador ordinario, a bem da verdade, perdeu a grande oportunidade de
positivar ainda que excepcionalmente, a possibilidade de o delegado de policia representar
pela imposicao de medida protetiva e do juiz de oficio conceder tais medidas protetivas,
sem pedido da vitima. O ideal dentro da honestidade intelectual juridica seria de "lege
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ferenda” se positivar essa possibilidade, mas até que isso ocorra, nos parece impositivo
pensarmos em solucdes paliativas protetivas em prol da mulher em situacdes excepcionais.

Alertamos nesse ponto que, a Lei n® 11.340.2006 (Lei Maria da Penha) e todo o
arcabouco juridico, em prol da violéncia de género no ambito familiar ou domeéstico gravita
em favor de um sistema protetivo a mulher, mormente diante da vulnerabilidade presumida
da mulher, até mesmo no que tange a interpretacao44 e os pactos internacionais dos quais
o Brasil é signatario.

Lastreado nessa interpretacao do sistema protecionista e da vulnerabilidade
presumida da mulher, ndo se deve nem cogitar a eventual violagdo do sistema acusatorio,
pois o foco aqui é a protecdo da vitima de violéncia doméstica ou familiar dentro do
sistema acusatdrio, e ndo necessariamente a regra do Onus probatério, embora
inegavelmente possa trazer reflexos negativos ao acusado agressor, a depender da
situacgao.

Outro ponto importante a ser debatido é sobre a natureza juridica da medida
protetiva de urgéncia. Temos corrente doutrinaria sustentando ser de natureza cautelar e
outra corrente jurisprudencial sustentando ser a medida protetiva de urgéncia de natureza
penal e natureza civel (tutela inibitéria civel).

A discussao ganha mais colorido quando adentramos nesse tema de medida
protetiva enfrentando as situacdes que envolvam acao penal privada, acao penal publica
condicionada e acao penal publica incondicionada. O Superior Tribunal de Justica45 ja
decidiu que a medida protetiva independe de representacao da vitima quanto a persecugao
penal (autonomia da medida protetiva46), bastando o pedido da vitima.

Com isso, no que toca a medida protetiva quanto as situa¢des envolvendo agao
penal privada e acdo penal publica condicionada, o pedido da vitima (apenas quanto a
medida de protecdo de urgéncia), inclusive com a ndo manifestacdo (ndo representacao
criminal) pela persecucao, através de representacao criminal, poderd desencadear tdo

44 Art. 4° Na interpretacdo desta Lei, serdo considerados os fins sociais a que ela se destina e,
especialmente, as condic6es peculiares das mulheres em situacao de violéncia doméstica e familiar.

45 Precedentes do Superior Tribunal de Justica: STJ — 42 Turma — REsp 1.419.421/GO - rel. min. Luis Felipe
Salomao —j. em 11/2/2014 — DJe de 7/4/2014). Na mesma linha: STJ — 52 Turma — AgRg no REsp 1.783.398 /
MG - rel. min. Reynaldo Soares da Fonseca — j. em 2/4/2019 — DJe de 16/4/2019; STJ — 52 Turma — RHC
106.214/SP — rel. min. Ribeiro Dantas — j. em 15/8/2019 — DJe de 20/8/2019.

468 5° As medidas protetivas de urgéncia serdao concedidas independentemente da tipificacdo penal da
violéncia, do ajuizamento de acdo penal ou civel, da existéncia de inquérito policial ou do registro de
boletim de ocorréncia. (Incluido pela Lei n® 14.550, de 2023)
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somente a medida protetiva de urgéncia. Agora as situacdes de medida protetiva de
urgéncia envolvendo acao penal privada e acao penal publica condicionada, sem pedido
da vitima daquela (medida protetiva), traz a problematica a tona, assim como nas agdes
penais publicas incondicionadas em que a vitima nao faz o pedido da medida protetiva.

Por mais que se respeite a autonomia da vontade e autodeterminagdo da vitima
nessas situacdes e da possivel “inconveniéncia” da medida protetiva de urgéncia nao
desejada pela vitima, ha casos que devemos ponderar até que ponto essa “vontade e
autodeterminac¢do” da vitima deve preponderar perante situagdes graves e excepcionais na
violéncia de género no ambito doméstico e familiar.

Pensemos na seguinte situacdo da vitima de violéncia de género no ambito
doméstico ou familiar: mulher refém de um ciclo constante de violéncia doméstica ou
familiar, sem independéncia financeira, possuindo filhos em comum com agressor, onde a
violéncia de forma gradativa sé se intensifica e faticamente se percebe a necessidade dessa
medida de protecao de urgéncia, sob pena da vitima correr risco de morte. Vamos agregar
ainda a essas particularidades acima, os ingredientes da vitima ter receio fundado de
retaliagdes do agressor e constrangimentos que a inibam de requerer medida, tais como
de julgamentos familiares de toda ordem e até “instinto de sobrevivéncia” - por nao ter
condi¢bes de manter a si e sua prole -, razdo pela qual acaba por néo solicitar a medida
de protegdo urgente. Nesse mesmo exemplo, suponhamos que apenas o delegado de
policia ou o juiz saibam dessa situagdo, sem ter aportado ainda ao Ministério Publico.

Vamos ignorar toda essa particularidade da urgéncia de medida protetiva e
deixar a vida da vitima sob risco, apegado ao argumento de ingeréncia excessiva do Estado
na vida privada da vitima, ainda que sua “vontade e autodeterminacao” esteja “viciada ou
refém da situacao de dependéncia de todos os possiveis fatores” ou vamos permitir que o
delegado de policia represente pela medida protetiva de urgéncia ou o juiz de oficio venha
impor a medida de protecao, em prol da mulher?

Excepcionalmente, preferimos seguir uma posicao de vanguarda alicercada no
sistema protetivo, diante da vulnerabilidade da vitima de violéncia de género no ambito
domeéstico ou familiar (art. 19, § 2°, da Lei Maria da Penha)47, a se permitir que o delegado
de policia represente pela medida protetiva de urgéncia ou o juiz de oficio venha impor a
medida de protecdo, em prol da mulher. Pensar do contrario, é criarmos uma protecao

478 2° As medidas protetivas de urgéncia serdo aplicadas isolada ou cumulativamente, e poderao ser
substituidas a qualquer tempo por outras de maior eficacia, sempre que os direitos reconhecidos nesta
Lei forem ameacados ou violados.
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inconstitucional deficiente e com hipertrofia do direito penal, que ignoraria o direito
constitucional fundamentalmente a vida e a seguranca publica.

Comugando dessa mesma posicao, ha o enunciado da Acadepol da Policia Civil
de Sdo Paulo no sentido de que o delegado tem legitimidade para representar por Medida
Protetiva de Urgéncia, aprovado no Seminario sobre a Lei 14.344/2022 (Henry Borel).

“Enunciado 1. O Delegado de Policia, titular da investigacao criminal,

possui legitimidade para formular representacao justificada ao
Poder Judiciario com vistas a determinacdo de medida protetiva de
urgéncia voltada a tutelar criancas, adolescentes ou mulheres vitimas
ou testemunhas de violéncia doméstica ou familiar, sobretudo se
vislumbrar potencial intimidacao inibidora da livre manifestacao de
vontade da pessoa ofendida ou de seu representante’.

Cumpre destacar que, a Portaria DGP-26/2023 (art. 5°, § 5°) da Policia Civil de
Sao Paulo dispde que os enunciados académicos possuem carater de orientagdo e servem
como método de interpretacdo no processo decisério48.

Das consideragoes finais

Por fim, como regra, a medida de protecdo podera ser concedida, mediante
pedido da vitima ou requerimento do Ministério Publico. Entretanto, excepcionalmente,
sustentamos uma posicao alicercada no sistema protetivo, diante da vulnerabilidade da
vitima de violéncia de género no ambito doméstico ou familiar, a se permitir que o
delegado de policia represente pela medida protetiva de urgéncia ou o juiz de oficio venha
impor a medida de prote¢do, em prol da mulher, ja que pensar do contrario, €
oportunizarmos uma protecao inconstitucional deficiente e com hipertrofia do direito
penal estatal, que faria letra rasa ao direito constitucional fundamental a vida e a seguranca
publica.

Referéncias bibliograficas:

BRASIL. Lei n°® 11.340.2006 (Lei Maria da Penha). Publicada no Diario Oficial da Unido de
8.8.2006.

48Disponivel em:
https://www.policiacivil.sp.gov.br/portal/ShowProperty?nodeld=/dipolContent/UCM 067178//idcPrimaryfFil
e& ; Acesso em 24 de novembro de 2023.

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
>
o
c
&
<
(o
o
N
S~
i
o
B
(Yo}
o
()
©
N
o0
i
i
>
o
=
e
e
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



http://www.conteudojuridico.com.br/
https://www.policiacivil.sp.gov.br/portal/ShowProperty?nodeId=/dipolContent/UCM_067178//idcPrimaryFile&
https://www.policiacivil.sp.gov.br/portal/ShowProperty?nodeId=/dipolContent/UCM_067178//idcPrimaryFile&

<
o}
Sy
Q
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
0
=
x
o
C
&
<
(o
o
N
S~
i
o
S~
(o}
o
(5}
©
<
o0
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

ST) — 42 Turma — REsp 1.419.421/GO - rel. min. Luis Felipe Salomao - j. em

11/2/2014 — DJe de 7/4/2014).

STJ) — 52 Turma — AgRg no REsp 1.783.398 / MG — rel. min. Reynaldo Soares da

Fonseca —j. em 2/4/2019 — DJe de 16/4/2019.

STJ) — 52 Turma — RHC 106.214/SP — rel. min. Ribeiro Dantas — j. em 15/8/2019 —

DJe de 20/8/2019.
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POR QUE A VIOLENCIA CONTRA AS MULHERES AUMENTOU?

ANA CRISTINA TEIXEIRA BARRETO:
Defensora Publica do Estado do Ceara.
Mestre em Direito Constitucional pela
Universidade de Fortaleza. Doutoranda em
Ciéncias  Juridico  Processuais  pela
Universidade de Coimbra.*®

Por que a violéncia contra as mulheres aumentou nos ultimos anos?50 A pergunta
é recorrente, mas, a simploria resposta insistentemente dada por algumas ativistas e
profissionais da area, de que o aumento se deve ao aumento do nimero de denuncias,
nao mais me convence. Passados dezessete anos da publicacao da Lei Maria da Penha,
trago algumas reflexdes sobre as possiveis respostas para este fenémeno.

O aumento das denuncias pelas vitimas continua sendo um dado importante a se
considerar. De fato, as mulheres passaram a dispor de mais equipamentos, de leis
especificas de protecdo e de combate a violéncia, de agdes preventivas, educativas e
punitivas mais eficazes que as encorajam a romper o siléncio.

Ao mesmo tempo, assistimos ao aumento na perversidade da violéncia praticada
pelos agressores, dos requintes de crueldade e do feminicidio, muitas vezes seguidos de
suicidio, que nos levam a refletir que, ndo apenas os registros de denlncias e a publicidade
dos casos aumentaram a estatisticas, mas, parece-me que houve, efetivamente, um
aumento significativo dos casos.

Essa constatacao foi perceptivel durante a pandemia pelo COVID-19, quando
houve uma explosdo de casos de violacao dos direitos humanos sofrida pelas mulheres e
o aumento da vulnerabilidade social das mulheres.

Além do contexto pandémico, a partir do ano de 2016, a sociedade brasileira foi
vitimada pela expansdo de um movimento reacionario mundial ultraconservador de

49 E-mail: annacbarreto@gmail.com

*0, Dados do Anuario Brasileiro de Seguranga Publica, divulgados no final de julho pelo Férum Brasileiro de
Seguranca Publica, mostram crescimento de 6,1% dos casos de feminicidio, e 1,2% de homicidios de
mulheres em 2022 em relacdo aos nimeros de 2021.Fonte: Agéncia Camara de Noticias.
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supremacia branca, racista e heteropatriarcal, em que se observou o retrocesso dos direitos
das mulheres, da populacao LGBTQI+, da populacdao negra e indigena.51

Ao longo do processo historico de luta pelos direitos das mulheres na sociedade
e na legislacao brasileira passamos por dispositivos legais como o Cédigo Civil de 1916; a
Lei do Divorcio em 1977; a Constituicao Cidada de 1988 que, ap6s muita luta das mulheres
e do movimento feminista — conhecido como /obby do batom, consagrou o principio da
igualdade entre homens e mulheres, além dos direitos individuais sociais; a Lei dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais e pelas importantes conquistas de criacdo da primeira
Delegacia Policial de Defesa da Mulher e do Conselho Nacional dos Direitos da Mulher.

Entretanto, a violéncia doméstica tardou a receber a devida atencdo e, somente,
em 2003, surgiu a Secretaria de Politicas para Mulheres da Presidéncia da Republica em
resposta a uma antiga reivindicacao feminista e, em 2006, finalmente foi publicada a Lei
11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha, que estabelece uma série de medidas
legais de enfrentamento a violéncia doméstica e familiar contra a mulher e prevé a criacao
de politicas publicas para a efetivacao dos direitos das mulheres a uma vida sem violéncia.

Apesar de todas essas conquistas, as desigualdades sociais de género, de classe e
de raga ainda sdo elementos estruturantes de nossa sociedade, que se reflete no panorama
da violéncia doméstica e familiar contra as mulheres e coloca o Brasil na 52 posicao do
ranking mundial de feminicidio.

A desigualdade de género ganha contornos ainda mais severos se aliados a
questao racial; isso porque, historicamente, a populagao negra tem menos acesso a direitos
que as mulheres brancas e que, por essa mesma razao, as pesquisas e os estudos
especificos sobre essa pauta sdo necessarios para desvelar a exploragdo e exclusdo dessa
populacao na sociedade.

Essa realidade foi acentuada durante a pandemia diante da realidade econémico-
social brasileira, marcada pela informalidade nas relagbes de trabalho, desemprego,
desigualdade e vulnerabilidade das mulheres. Como evidéncia dessa desigualdade,
convém relembrar que a primeira mulher a morrer por complicagdes pelo COVID-19 foi
uma empregada doméstica negra que teve de continuar trabalhando mesmo com sua
empregadora com sintomas da doenca.

Para além do contexto pandémico, sofremos a diminuicdo da execucao
orcamentaria no programa de combate a violéncia contra a mulher e no programa de

51 FONSECA, LIVIA GIMENES DIAS DA. A pandémica violagdo dos direitos humanos das mulheres e o
contexto do Covid-19. Sdo Paulo: D'Placido, 2021.
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igualdade racial, durante o periodo de 2014 a 2019, quando os casos de violéncia contra a
mulher durante o isolamento aumentaram, especialmente, em ralacao as mulheres negras,
conforme retratado pelo nimero de feminicidios. O fato é que as mulheres, a populacao
LGBTQI+, negra e indigena vém sofrendo com o retrocesso das politicas publicas e com a
destruicdo dos direitos conquistados ha mais de trés décadas.52

As medidas de combate a violéncia contra as mulheres durante a pandemia pelo
COVID-19 se restringiram a medidas preventivas como campanhas, cursos e cartilhas, que,
isoladamente, sao ineficazes no enfrentamento a violéncia. As politicas de enfrentamento
a violéncia sexual contra criancas e adolescentes também sofreram reducao orcamentaria,
desde o ano de 2016, até sua extincao em 2019.

Além de esvaziadas, as politicas de enfrentamento a violéncia contra as mulheres
sofreram, no periodo dre 2019 a 2022, uma intervenc¢do conservadora e familista crista de
fortalecimento da familia de forma descontextualizada da violéncia doméstica, uma vez
que é no espago privado do doméstico que ocorre a maioria das situacdes de violéncia
sofridas pelas mulheres.

O retrocesso nas politicas publicas de promogdo e protecdo dos direitos das
mulheres acentuou a desigualdade entre homens e mulheres, a violéncia doméstica, a
precarizacao do trabalho, da salde e a pauperizagdo, em especial das mulheres negras e
indigenas, refletindo nas relagdes assimétricas de poder entre homens e mulheres.

O terceiro e ndo menos importante fator a ser considerado e relacionado ao
patriarcado que, durante o periodo de retrocesso politico e social dos ultimos tempos,
assumiu um sentido politico envolvendo nao apenas o espaco privado, mas também
publico, refere-se a mudanca comportamental de emancipagao feminina que tenta romper
com os padroes histéricos e estereotipados de nossa sociedade.

Assim, alicercados pelo movimento ultraconservador de combate a igualdade de
género, movidos pelo sentimento de posse e dominio, ressentidos de seu papel de macho
e sentindo-se rejeitados pelos rompimentos das relagdes, os homens passaram a reagir
com mais crueldade e violéncia, inclusive, de forma letal, apesar de todas as medidas
protetivas existentes, visando aniquilar a autonomia feminina de portar-se de acordo com
sua vontade e dizer BASTA as relacdes abusivas e violentas.

>2. De acordo com o Instituto de Estudos Socioecondmicos (INESC), a execucdo orcamentaria de acdes
voltadas ao publico feminino sofreu reducédo de 75% entre 2014 e 2019. No periodo, passou de R$ 185
milhGes para R$ 46 milhdes. Fonte: Agéncia Camara de Noticias.
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Essa triade: aumento das denuncias; enfraquecimento e extingdo das politicas
publicas; autonomia da mulher que ndo mais se sujeita a uma vida de violéncia e aos
padroes estereotipados socialmente estipulados de misoginia e machismos; tem
repercutido no panorama estatistico da violéncia de género contra a mulher, ndo sendo
acertado, portanto, atribuirmos apenas a maior procura por parte das vitimas as delegacias
como Unica resposta ao alarmante nimero de casos.

Essa reflexdo se faz importante para que retomemos a ateng¢do para as politicas
publicas de enfrentamento a violéncia de género53, fortalecendo e ampliando a rede de
protecdo das mulheres e de promocao de direitos e de autonomia econdmica das mulheres
com vistas a construcao de uma vida livre de violéncia, justa e igualitaria.

>3, No Brasil existem apenas sete Casas da Mulher Brasileira. Fonte: Agéncia Camara de Noticias

76


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

SUMULAS VINCULANTES E STARE DECISIS: COMPREENDENDO OS SISTEMAS
JURIDICOS

GUSTAVO RAFFI RICKES:
Académico de Direito na UFPel.
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de extensao "Direito Cuidativo"
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RESUMO: Este artigo tem como objetivo analisar as semelhancas e diferencas entre as
sumulas vinculantes no sistema juridico brasileiro e o principio do stare decisis nos sistemas
juridicos de common law, com foco nas praticas dos Estados Unidos. Explora-se a natureza
e o impacto das sumulas vinculantes no estabelecimento de precedentes no Brasil,
contrastando com o papel do stare decisis na formacao da jurisprudéncia em paises de
tradicdo common law. A analise busca iluminar as nuances e implicacdes desses sistemas
juridicos para a tomada de decisdes judiciais e para a estabilidade do sistema legal como
um todo.

Palavras-chave: Jurisdicdo; constituicdo, sumula; jurisprudéncia, decisées judiciais.

ABSTRACT: This article aims to analyze the similarities and differences between binding
precedents in the Brazilian legal system and the principle of stare decisis in common law
legal systems, focusing on practices in the United States. The nature and impact of binding
precedents on the establishment of precedents in Brazil is explored, contrasting with the
role of stare decisis in the formation of jurisprudence in countries with a common law
tradition. The analysis seeks to illuminate the nuances and implications of these legal
systems for judicial decision-making and the stability of the legal system as a whole.

Keywords: Jurisdiction, constitution;, summary; jurisprudence; judicial decisions.
INTRODUCAO

No mundo juridico, a evolucao das leis e a tomada de decisbes judiciais sao
moldadas por diferentes sistemas e doutrinas, e dois desses sistemas que se destacam sao
as sumulas vinculantes, caracteristica do sistema juridico brasileiro, e o principio do stare
decisis, amplamente praticado nos sistemas de common /law, com destaque para os
Estados Unidos. Embora ambas as abordagens busquem criar uma consisténcia e

54 E-mail: gurickes@gmail.com
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previsibilidade no direito, elas se diferenciam em varios aspectos fundamentais. Este artigo
pretende explorar e comparar esses dois sistemas, destacando suas semelhancas e
diferencas, bem como o impacto que tém na jurisprudéncia e na tomada de decisdes
judiciais. Para entender plenamente as complexidades desses sistemas juridicos, é crucial
examinar as bases sobre as quais eles foram construidos.

SUMULAS VINCULANTES: ESTABELECENDO PRECEDENTES NO BRASIL

As sumulas vinculantes, um instrumento essencial do sistema juridico brasileiro
desde a promulgagdo da Emenda Constitucional n®45/2004, tém desempenhado um papel
crucial na busca por maior uniformidade, previsibilidade e estabilidade na interpretacao e
aplicacédo das leis no pais. Como indicado por Barroso (2007), essas sumulas foram
concebidas como resposta a necessidade premente de conferir maior eficacia a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) e visavam a unificacdo e estabilizagcdo de
suas decisodes.

A principal caracteristica que torna as sumulas vinculantes téo significativas € sua
forca de vinculacdo. Elas tém o poder de vincular todos os 6rgaos judiciais, criando assim
precedentes de observancia obrigatéria. Conforme Silva (2015) destaca, essa vinculagdo é
fundamental para a coesdo do sistema juridico e para a seguranca juridica, uma vez que
reduz a incerteza na interpretacdo das leis. Isso significa que as decisdes do STF, quando
transformadas em simulas vinculantes, se tornam diretrizes obrigatérias que devem ser
seguidas por todos os tribunais e juizes do pais.

Isso contribui para uma maior uniformidade na interpretacao e aplicacdo das leis,
garantindo que os cidaddos sejam tratados de maneira igual perante a justica em todo o
territério nacional. O principio fundamental subjacente a essas simulas é a promocdo da
estabilidade e previsibilidade no sistema juridico, isso ajuda a reduzir a possibilidade de
decisdes judiciais contraditorias que poderiam ocorrer se cada tribunal ou juiz tivesse
liberdade completa para interpretar a lei como desejassem, as sumulas vinculantes, ao criar
um conjunto de diretrizes claras, auxiliam na eliminagdo de inconsisténcias e incertezas.

No entanto, como bem observou Pereira (2019), essa abordagem nao esta isenta de
criticas. A rigidez na observancia das sumulas pode restringir a flexibilidade do sistema
legal, limitando a adaptagdo das leis as mudancas sociais e culturais em constante
evolucao, em outras palavras, o sistema pode se tornar excessivamente rigido, dificultando
a capacidade de interpretar as leis de maneira a atender as necessidades em constante
transformacao da sociedade.

O direito, por natureza, deve ser capaz de evoluir e se adaptar a novos desafios e
realidades, e a estrita observancia das simulas pode ser um obstaculo a essa flexibilidade,
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o equilibrio entre a uniformidade, previsibilidade e estabilidade proporcionadas pelas
sumulas vinculantes e a capacidade de adaptacdo do sistema legal é, portanto, um ponto
crucial de discussao na arena juridica brasileira, € importante considerar cuidadosamente
como garantir que o sistema juridico seja ao mesmo tempo coerente e capaz de responder
as mudancgas sociais, culturais e tecnolégicas que ocorrem ao longo do tempo. Portanto,
as sumulas vinculantes desempenham um papel fundamental no sistema juridico brasileiro,
buscando proporcionar uniformidade e previsibilidade nas decisées judiciais. No entanto,
€ necessario um dialogo continuo para encontrar um equilibrio adequado entre a rigidez
das sumulas e a capacidade do sistema legal de evoluir e se adaptar, a busca por esse
equilibrio é fundamental para garantir que o sistema juridico atenda adequadamente as
necessidades em constante mutacao da sociedade brasileira.

Em breve resumo do que fora tratado, as simulas vinculantes, introduzidas pela
Emenda Constitucional n° 45/2004 no sistema juridico brasileiro, tém como objetivo
fornecer maior uniformidade na interpretacdao e aplicacdo da lei. Como pontua Barroso
(2007, p. 112), "As sumulas vinculantes surgiram como uma resposta a necessidade de
conferir maior eficacia a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, visando a unificacéo
e a estabilizacao de suas decisdes." Essas sumulas, emitidas pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), tém a forca de vincular os demais o6rgaos judiciais em todo o pais, criando
precedentes de observancia obrigatéria. Como ressalta Silva (2015, p. 45), "A vinculacdo
das sumulas é fundamental para a coesao do sistema juridico e para a seguranca juridica,
uma vez que reduz a incerteza na interpretacao das leis."

A premissa das sumulas vinculantes é clara: promover a estabilidade e a
previsibilidade no sistema juridico, ao mesmo tempo em que reduz a possibilidade de
decisdes judiciais contraditorias. No entanto, essa abordagem nao esta isenta de criticas,
ja que a rigidez na observancia das simulas pode restringir a flexibilidade do sistema legal,
limitando a adaptacao das leis as mudancas sociais e culturais (Pereira, 2019, p. 78).

STARE DECISIS: A CONSTRUCAO DA JURISPRUDENCIA NOS SISTEMAS DE
COMMON LAW

Nos sistemas de common law, como o praticado nos Estados Unidos, o principio do
stare decisis desempenha um papel crucial na tomada de decisdes judiciais, o termo latino
"stare decisis" pode ser traduzido como "manter o que foi decidido", e essa doutrina tem
profundas implicacdes na maneira como o direito é interpretado e aplicado. Como
observado por Smith (2014), o stare decisis é considerado a pedra angular do sistema
juridico americano, estabelecendo que as decisdes judiciais anteriores servem como
precedentes vinculantes para casos subsequentes que compartilham semelhangas faticas
e juridicas. Esse principio cria uma jurisprudéncia sélida, que se acumula ao longo do
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tempo e molda o direito de acordo com a interpretacao e aplicacao de leis passadas pelos
tribunais.

No entanto, a comparagdo com as sumulas vinculantes, como as observadas no
Brasil, revela uma diferengca fundamental na forma como esses precedentes sdo
estabelecidos e controlados. Enquanto as simulas vinculantes sdo emitidas por uma Unica
autoridade central, o Supremo Tribunal Federal, no caso do Brasil, o sistema de stare decisis
€ moldado ao longo do tempo por uma série de decisdes judiciais em tribunais em todo o
pais. Isso confere ao sistema de common law uma flexibilidade notavel, permitindo que o
direito evolua gradualmente a medida que a sociedade muda. Essa flexibilidade ¢, em
muitos aspectos, uma das caracteristicas mais marcantes do sistema de stare decisis. Ele
permite que os tribunais analisem e adaptem suas decisdes em resposta as mudancas nas
circunstancias sociais, politicas e tecnolégicas. A medida que a sociedade evolui, as
decisbes judiciais podem se ajustar para refletir as novas realidades, tornando o direito
mais adaptavel.

Em contrapartida, essa flexibilidade também pode ser uma espada de dois gumes.
Como observado por Johnson (2018), o sistema de stare decisis €, indiscutivelmente, uma
forca dinamica na evolugdo do direito, mas pode ser desafiador em casos de mudanca
social rapida. Isso ocorre porque a jurisprudéncia é uma construcdo continua, e, como tal,
pode demorar para se adaptar a mudancas sociais significativas. Além disso, o sistema de
stare decisis pode levar a uma jurisprudéncia complexa e evolutiva, onde interpretacdes
diferentes ou mudancas de orientacdo podem criar uma complexidade consideravel. Em
contraste, as sumulas vinculantes tém a vantagem de proporcionar uma uniformidade
imediata na interpretacdo da lei. Quando o STF emite uma sumula vinculante, essa deciséo
cria uma regra clara que deve ser seguida por todos os tribunais e juizes em todo o pais.
Isso pode ser particularmente valioso em situacdes onde a coeréncia e uniformidade na
aplicacao da lei sao essenciais, garantindo que os cidadados sejam tratados de maneira igual
perante a justica.

No entanto, como observado anteriormente a estrita observancia das simulas pode
ser criticada por sua rigidez, que pode limitar a capacidade de adaptacao do sistema legal
a mudancas sociais e culturais, a comparacao entre esses dois sistemas legais destaca uma
escolha fundamental que enfrentam os sistemas juridicos ao redor do mundo: a rigidez
das sumulas vinculantes, que promovem a uniformidade e a estabilidade, em
contraposicao a flexibilidade do sistema de stare decisis, que permite uma adaptacao
gradual as mudancas sociais. Ambos os sistemas tém suas vantagens e desvantagens, e a
escolha entre eles muitas vezes reflete as preferéncias e necessidades do sistema juridico
e da sociedade em que sdo aplicados.
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O sistema de stare decisis nos sistemas de common law, como nos Estados Unidos,
e as sumulas vinculantes no Brasil representam abordagens diferentes para a criagcéo e
aplicacdo de precedentes juridicos. Cada sistema possui caracteristicas Unicas que tém
implicacdes significativas para a adaptacao das leis a evolucdo da sociedade. A escolha
entre esses sistemas reflete um equilibrio delicado entre uniformidade imediata e
flexibilidade a longo prazo no direito, a compreensado desses sistemas e de suas respectivas
vantagens e desvantagens é essencial para a evolugdo continua dos sistemas juridicos em
todo o mundo.

Em um breve resumo do que foi tratado anteriormente, nos sistemas de common
law, como o praticado nos Estados Unidos, o principio do stare decisis desempenha um
papel crucial na tomada de decisdes judiciais. Conforme apontado por Smith (2014, p. 30),
"O stare decisis € a pedra angular do sistema juridico americano, pois estabelece que as
decisbes judiciais anteriores servem como precedentes vinculantes para casos
subsequentes semelhantes."

No entanto, ao contrario das simulas vinculantes, o stare decisis ndo é controlado
por uma Unica autoridade central; em vez disso, € moldado ao longo do tempo por uma
série de decisdes judiciais. Isso resulta em um sistema mais flexivel, que permite a
adaptacao gradual das leis a medida que a sociedade muda, mas também pode levar a
uma jurisprudéncia mais complexa e evolutiva. Como sublinha Johnson (2018, p. 62), "O
sistema de stare decisis é uma forca dinamica na evolucao do direito, mas pode ser
desafiador em casos de mudanca social rapida."

ANALISE DAS SEMELHANCAS E DIFERENCAS

As sumulas vinculantes e o stare decisis, apesar de terem o objetivo comum de
estabelecer precedentes juridicos, apresentam diferencas significativas em sua natureza e
aplicacdo. Para compreender melhor essas diferengas, é fundamental analisar a forma
como cada sistema opera e como impacta o desenvolvimento da jurisprudéncia.

As sumulas vinculantes no sistema juridico brasileiro representam uma tentativa de
consolidar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) e promover a uniformidade
na interpretagao da lei. Ao emitir uma simula vinculante, o STF estabelece um precedente
vinculante que deve ser seguido por todos os tribunais e érgaos judiciais do pais. Isso
significa que a decisdao do STF em um determinado assunto se torna a interpretacao
definitiva da lei. No entanto, a rigidez desse sistema pode gerar preocupacdes sobre a
adaptabilidade do direito as mudancas na sociedade e na jurisprudéncia. Embora as
sumulas vinculantes busquem fornecer estabilidade e previsibilidade, elas também podem
limitar a flexibilidade necessaria para lidar com casos Unicos e situagdes em constante
evolucao.
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Nos sistemas de common law, como nos Estados Unidos, o principio do stare decisis
€ baseado na construgdo da jurisprudéncia por meio de precedentes. No entanto, ao
contrario das sumulas vinculantes, o stare decisis ndo é controlado por uma Unica
autoridade central. Os tribunais de common law, como a Suprema Corte dos Estados
Unidos, emitem decisbes que estabelecem precedentes, mas esses precedentes sao
moldados ao longo do tempo por uma série de decisdes judiciais subsequentes. Essa
flexibilidade permite que o sistema de stare decisis se adapte mais facilmente as mudancas
sociais e legais. No entanto, essa adaptabilidade também pode resultar em complexidade
e ambiguidade na jurisprudéncia, uma vez que as decisdes judiciais podem ser revistas e
avaliadas a medida que a compreensao juridica evolui.

IMPLICACOES PARA A TOMADA DE DECISOES JUDICIAIS E PARA A ESTABILIDADE
JURIDICA

As implicagbes desses sistemas para a tomada de decisdes judiciais e para a
estabilidade do sistema legal sdo notaveis. No sistema de sumulas vinculantes, a
autoridade do STF é central na criacdo de precedentes, proporcionando uniformidade e
previsibilidade, mas potencialmente limitando a adaptacéo da lei a novas circunstancias.
Em contrapartida, o sistema de stare decisis permite uma jurisprudéncia mais flexivel e
adaptavel, o que pode ser benéfico em uma sociedade em constante mudancga. No entanto,
essa flexibilidade pode tornar a jurisprudéncia mais complexa e sujeita a revisdes
frequentes.

A comparacdo entre simulas vinculantes e stare decisis revela uma série de desafios
e oportunidades. A busca por um equilibrio entre a uniformidade da jurisprudéncia e a
adaptacdo do direito é um desafio constante. No Brasil, a discussao sobre o alcance e a
aplicacao das sumulas vinculantes continua a evoluir. Nos Estados Unidos, o sistema de
stare decisis enfrenta desafios na manutencao da estabilidade legal diante de mudancas
sociais rapidas. Hans Kelsen, em "Teoria Pura do Direito", fornece uma estrutura conceitual
para o sistema juridico. Ele introduz a ideia da "piramide normativa", onde todas as normas
derivam de uma norma fundamental.

Essa estrutura hierarquica contribui para a estabilidade, uma vez que as decises
judiciais sao ancoradas em normas fundamentais, proporcionando uma base solida para a
previsibilidade no sistema juridico. A relagdo entre a tomada de decisdes judiciais e a
estabilidade juridica é complexa. Uma interpretacdo e aplicacao consistente da lei,
juntamente com a consideracdo dos principios subjacentes, desempenham um papel
crucial na promogado da estabilidade. No entanto, o direito também deve ser flexivel o
suficiente para se adaptar as mudancas na sociedade. A interagdo entre esses elementos é
fundamental para um sistema juridico eficaz e confiavel, que mantém a estabilidade ao
mesmo tempo em que atende as necessidades em constante evolu¢do da sociedade.
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A importancia dessa relagdo é clara na pratica legal, onde a estabilidade juridica ndo
€ apenas uma preocupacao teorica, mas uma necessidade real para a confianca da
sociedade no sistema de justica. Juizes e advogados enfrentaram o desafio de equilibrar a
necessidade de consisténcia e previsibilidade com a capacidade de adaptar o direito a
novas situacdes e realidades em constante mudanca. Essa dinamica sutil influencia
diretamente a estabilidade do sistema juridico e sua capacidade de proporcionar justica e
seguranca aos cidadaos.

EFICACIA

No que diz respeito a eficacia, podemos categorizar os precedentes no sistema
juridico brasileiro de acordo com a escala proposta por Michele Taruffo, que engloba
precedentes vinculantes, precedentes com eficacia anulavel e precedentes persuasivos.
Dentro dessa classificagdo, as sumulas vinculantes sdo consideradas precedentes com
eficacia vinculante, ou seja, elas tém um carater obrigatorio. A diferenga entre precedentes
e jurisprudéncia, esta relacionada ao nimero de decisGes envolvidas. Os precedentes
referem-se a uma Unica decisdo em um caso concreto especifico, enquanto a
jurisprudéncia abrange varias decisdes em diversos casos concretos.

No sistema de sumulas vinculantes, a possibilidade de overruling, ou seja, a
revogacao de um precedente, é limitada devido a natureza das reclamacgodes. Além disso, a
técnica de distinguishing ndo € amplamente aplicavel, uma vez que as simulas vinculantes
geralmente ndo contém uma distingdo clara entre a ratio decidendi e o obiter dictum, ja
que sao declaracdes sintetizadas da jurisprudéncia. Essencialmente, a eficacia das simulas
vinculantes é estabelecida de forma vertical e a priori, no momento de sua criacdo pelo
STF. Isso a diferencia do sistema de stare decisis, no qual a eficacia dos precedentes é
avaliada a posteriori.

Além disso, a sumula vinculante tem uma eficacia quase imutavel, a menos que o
préprio STF decida revisa-la ou cancela-la, o que ndo é o caso no sistema norte-americano.
Portanto, a eficacia das simulas vinculantes difere do precedente na teoria do stare decisis,
uma vez que é estabelecida de forma definitiva no momento de sua criagcdo pelo STF, e a
flexibilidade encontrada no sistema de stare decisis, juntamente com o federalismo e o
modelo difuso de controle de constitucionalidade, ndo é aplicavel ao sistema brasileiro.

TEORIA GERAL DOS PRECEDENTES

A teoria dos precedentes, desenvolvida por Michele Taruffo, desempenha um papel
fundamental na construcao e operacao de sistemas juridicos, garantindo consisténcia,
uniformidade e previsibilidade. Ela também permite a evolucao gradual do direito e serve
como controle de poder, estabelecendo limites para o poder judiciario.
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Independentemente do sistema legal (civil law ou common law), os precedentes
desempenham um papel crucial na manutencao da justica e na adaptagdo do direito as
mudancas na sociedade.

O entendimento tradicional que distinguia o common law, baseado em precedentes,
do civil law, fundamentado em leis gerais e abstratas, ndo € mais tao nitido nos dias de
hoje. Tanto os sistemas de common law quanto os de civil law incorporaram elementos do
outro, desfazendo essa clara distingdo. Os sistemas de common law, como o inglés e o
americano, agora incluem uma consideravel quantidade de legislacdo escrita, abordando
areas substanciais do direito. O mesmo ocorre em sistemas de civil law, onde a
jurisprudéncia e a influéncia dos juizes ganharam mais relevancia. Essa evolucao torna
desafiadora a distincdo entre os dois sistemas.

A teoria geral dos precedentes fornece uma base solida para a analise comparativa
dos precedentes em diferentes sistemas juridicos. Taruffo argumenta que, em teoria, é
possivel identificar precedentes em todos os sistemas legais, independentemente de serem
tradicionalmente baseados em common law ou civil law. Ele propde a anélise de quatro
dimensdes para definir o que constitui um precedente em um determinado sistema legal,
a dimensao institucional considera a estrutura do Poder Judiciario, sua organizacao e
hierarquia, como fatores determinantes na utilizacao de precedentes. Ela leva em conta se
a decisao é vertical (quando uma corte superior influencia uma corte inferior), horizontal
(quando decisbes no mesmo nivel tém influéncia) ou auto precedente (quando um juiz
segue seu proprio precedente).

Tratando da dimensao objetiva diz respeito a parte do precedente que vincula uma
decisdo futura, geralmente relacionada a identidade de fatos entre os casos. Isso exige a
distincdo entre a razdo da decisdo (ratio decidendi) e observacdes secundarias (obiter
dicta). Ja dimensao estrutural analisa a forma como um precedente é mencionado por uma
decisdo subsequente, considerando se ha apenas um precedente, uma jurisprudéncia
constante, precedentes contraditorios ou um caos jurisprudencial.

CONCLUSAO

Este artigo destaca as principais semelhancas e diferencas entre as sumulas
vinculantes no sistema juridico brasileiro e o principio do stare decisis nos sistemas de
common law, com foco nos Estados Unidos. Aborda a natureza e o impacto dessas praticas
nos respectivos sistemas legais, examinando como influenciam a tomada de decisdes
judiciais e a estabilidade do sistema legal. No Brasil, as simulas vinculantes, estabelecidas
pela Emenda Constitucional n°® 45/2004, buscam promover a uniformidade na
interpretacdo e aplicacao da lei, fornecendo precedentes com observancia obrigatoria.
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Enquanto isso, nos sistemas de common law, o principio do stare decisis permite
que as decisdes judiciais anteriores sirvam como precedentes vinculantes para casos
subsequentes semelhantes. Esses sistemas tém diferencas significativas em termos de
rigidez e flexibilidade. As sumulas vinculantes brasileiras sao vinculativas e rigidas,
destinadas a garantir estabilidade e previsibilidade, mas podem limitar a capacidade de
adaptacdo do direito as mudancas sociais. Por outro lado, o sistema de stare decisis nos
Estados Unidos é mais flexivel, permitindo a adaptagdo gradual das leis a medida que a
sociedade muda, embora possa resultar em jurisprudéncia complexa e em constante
evolucao.

As implicagdes para a tomada de decisdes judiciais e a estabilidade do sistema legal
sdo notaveis. Enquanto o sistema de sumulas vinculantes no Brasil busca proporcionar
uniformidade e previsibilidade, o sistema de stare decisis nos Estados Unidos permite
maior flexibilidade, adaptando-se as mudancas sociais. A busca por um equilibrio entre
essas duas abordagens é um desafio constante. Além disso, a analise posterior revela que
os sistemas também diferem na revisdo e no cancelamento de precedentes. Nos Estados
Unidos, a revisdo ocorre a posteriori, durante a analise de um caso concreto, permitindo
maior flexibilidade. No Brasil, a revisdo de sumulas vinculantes s6 pode ser feita pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), tornando o sistema mais rigido.

A medida que a sociedade evolui e novas questdes legais surgem, os sistemas
juridicos devem ser capazes de se adaptar e evoluir para atender as demandas da justica e
do bem-estar social, uma analise de tendéncias futuras nesses sistemas pode ajudar a
moldar o direito de acordo com as demandas da sociedade, promovendo uma justica
efetiva e a estabilidade do sistema legal, a busca por um equilibrio entre a uniformidade
da jurisprudéncia e a adaptagdo do direito as mudancgas sociais permanece um desafio
constante, mas é essencial para garantir que o sistema legal cumpra seu papel de fornecer
justica e resolver disputas de maneira eficaz.

A compreensao das semelhancas e diferengas entre as sumulas vinculantes e o
principio do stare decisis é fundamental para uma analise mais abrangente e aprofundada
dos sistemas juridicos em todo o mundo, e essa compreensdao nao apenas beneficia os
profissionais do direito, mas também contribui para a promocgéao da justica e da equidade
em todas as sociedades. Conforme o direito continua a evoluir, a analise comparativa
desses sistemas continuara a desempenhar um papel crucial na construcao de sistemas
legais mais eficazes e justos.
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RESUMO: Este artigo tem por objetivo de forma sucinta dispor sobre orientacdes para
processos seletivos simplificados destinados a contratagdo temporaria de servidores
publicos e a correta prestacao de contas da admissado de pessoal pelos jurisdicionados aos
orgaos de controle externo.

PALAVRAS-CHAVE: Orientacdes; Processos; Seletivos; Simplificados.

ABSTRACT: This article aims to succinctly provide guidelines for simplified selection
processes for the temporary hiring of public servants and the correct reporting of the
admission of personnel by those under jurisdiction to external control bodies.

KEYWORDS: Guidelines; Law Suit; Selective; Simplified.
INTRODUCAO

A Constituicao Federal, no art. 37, IX, estabeleceu que as contratagdes por tempo
determinado sao possiveis para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico. As contratagdes temporarias na administracao publica somente podem ocorrer
nas expressas hipodteses previstas na lei inerente ao respectivo ente da federacao, desde
que realmente seja temporaria a contratacdo, esteja presente o interesse publico, e que a
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medida seja em carater excepcional.

A contratacao temporaria acontece quando existem cargos vagos que precisam ser
urgentemente preenchidos, mas ndo existe tempo habil para a realizagdo de um concurso
publico. Sado aqueles contratados por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico, art. 37, IX, da Constitui¢do Federal; O regime
a eles imposto é o contratual, sem vinculo com cargo ou emprego publico.

Esta pesquisa justifica-se pela extrema relevancia da quantidade de editais de
contratacbes temporarias de servidores publicos que ocorrem atualmente na Uniao,
Estados e Municipios e que é objeto da analise da legalidade pelo Tribunal de Contas da
Unido e demais Tribunais de Contas Brasil afora.

DESENVOLVIMENTO

A contratagdo do servidor publico temporario se da mediante necessidade de
atender demandas especificas de excepcional interesse publico da Unido, Estados e
Municipios.

A competéncia constitucional dos tribunais de contas, previsdo legal: Art. 71, IIl da
CF. Tomando-se como exemplo o Tribunal de Contas do Estado do Piaui que é o mais
antigo Tribunal de Contas estadual do Brasil (Art. 86, III, a da Constituicdo do Estado do
Piaui, Lei Organica do TCE/PI, Art. 2°, 1V, Art. 104, II, Regimento Interno do TCE/PI, Art. 1°,
IV, Art. 82,V, a, Art. 197, 1, Art. 316, 1, Art. 375, § 3°, Resolucao TCE/PIn® 23, de 06 de outubro
de 2016).

Requisitos constitucionais: previsao em lei especifica do ente; prazo determinado;
necessidade temporaria; interesse publico excepcional e contratacao indispensavel, isto &,
nao ha outros meios de suprir a demanda.

Resolucao TCE/PI n° 23/2016

O ente precisar observar a Resolugdo TCE/PI n° 23/2016 informando os atos do
processo seletivo como rezam os arts. 5°, 6°, 7°, 8° E 9°:

“Art. 5° No prazo de 05 (cinco) dias apds a publicacdo do edital de abertura do
processo de contratacao de pessoal por tempo determinado, deverao ser cadastrados no
Sistema RHWeb — Modulo: Admissdes Web os seguintes documentos, em arquivo digital
com formato PDF:

I. Edital de abertura do processo seletivo, publicado em Diario Oficial, contendo no
minimo, as seguintes informacdes:
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a) Identificacdo das atribui¢des, quantidade de vagas disponiveis, remuneracao total,
carga horaria, duragdo do contrato, qualificacdo profissional e escolaridade exigidas,
indicacdo da lei municipal que autoriza o processo seletivo;

b) Reserva de vagas para pessoas portadoras de deficiéncia, além de outras
situagOes previstas em legislagdo local, especificando o percentual, bem como, fixando a
quantitativo reservado no quadro de vagas do edital, além da previsao de resultado a parte
para a concorréncia especifica;

) Hipdteses de suspeicao e impedimento dos membros da banca examinadora e da
comissao organizadora do concurso;

d) Inscricao: valor da taxa, forma de pagamento, hipdéteses de isencao, locais e
horarios;

e) Provas: data, horario, pontuacdao por disciplina e total, pesos, conteudo
programatico e meio de divulgacao do local de aplicagao;

f) Recursos: forma, que devera ser acessivel, e fixacdo de prazos razoaveis, além do
meio de divulgacao;

g) Resultado final e homologacao: critérios de desempate e previsao de meio de
divulgacao;

h) Indicacdo do prazo de validade da selecdo e se havera possibilidade de
prorrogacao;

i) Requisitos para contratagdo (documentacdo necessaria).

II. Lei do ente federado que estabeleca os casos de contratagdo por tempo
determinado para atender necessidade temporaria de excepcional interesse publico,
conforme exige o artigo 37, IX, CF, fixando, ainda, direitos e deveres do contratado, regras
do processo de selecao, regime de trabalho, duracao dos contratos, entre outras matérias
correlatas ao tema;

III. Autorizacao da autoridade competente, indicando a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico que afasta a obrigatoriedade de realizacdao do concurso
publico, atendendo aos parametros postos na legislacao especifica local.

IV. pronunciamento do 6rgao de controle interno sobre a existéncia de recursos
orcamentarios, autorizacdo na LDO (art. 169, §1°, I e Il da CF), salvo se decorrente de
convénio, bem como do cumprimento dos artigos 19,20 inciso Il e 21 da Lei Complementar
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n° 101/00, conforme modelo proposto no anexo I desta resolucao;

V. ato designando a Banca Examinadora, quando for o caso, e da Comissdo
Organizadora, indicando a publicacao;

VI. declaragdo assinada pelo Chefe do Poder respectivo informando se houve
cumprimento da determinacao contida no art.16, II, da Lei de Responsabilidade.

Art. 6° Deverao, ser encaminhados, ainda, no prazo de 5 (cinco) dias apds a
publicagado, os seguintes atos:

I. Listagem contendo o resultado final no concurso e a respectiva homologacao;
II. Atos de convocacgao dos aprovados;

III. Termos de desisténcia, de reposicionamento de candidato para o final de lista,
entre outros atos que alterem a classificacao no resultado final no certame;

IV. Ato de prorrogacao da validade do processo seletivo, quando for o caso;
V. Demais editais e avisos relativos ao certame.
Do cadastramento dos atos de admissoes

Art.7° A autoridade responsavel por ato de admissdo em carater efetivo ou
temporario na administragdo direta e indireta, nos poderes e no Ministério Publico da
administracao estadual e municipal, devera informa-lo ao Tribunal de Contas via sistema
RHWeb, no prazo de 10 (dez) dias, contados da data da posse ou contratacao, anexando o
termo de posse em caso de cargo publico efetivo, ou extrato contratual, em caso de
emprego publico ou contratacao temporaria”.

Art. 8° As informacbes referentes aos atos de nomeacdes deverao conter os
numeros e as datas de publicacdo do edital normativo e do resultado final, bem como a
classificagdo e a origem da vaga, informando, se originaria, a lei que a criou, e se derivada,
o motivo da vacancia e o nome do anterior ocupante.

Art.9° Nos casos de servidores cadastrados no sistema RHWeb que optarem pela
exclusdao ou desligamento, vacancia, rescisdo contratual, as unidades gestoras deverao
registrar no sistema as referidas informacdes, 10 (dez) dias apds o respectivo ato.

Critérios a serem observados quando da analise de um edital de processo seletivo
simplificado por Orgdo de Controle Externo, tomando-se, por exemplo, o Tribunal de
Contas do Estado do Piaui pela Divisdao de Fiscalizacdo de Admissao de Pessoal

920


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br
(DFPESSOAL1) em conformidade com a Resolu¢do TCE/PI n° 23/2016:
1. Da necessidade de lei regulamentadora para a contratacao temporaria.

O inciso IX do art. 37 da Constituicao Federal de 1988 estabelece a excegao pela
qual pode haver contratagdo por prazo determinado, mas, para tanto, exige que se
encontrem presentes dois requisitos: a) a previsdao expressa em lei; b) a real existéncia de
“necessidade temporaria de excepcional interesse publico”.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu:

CONSTITUCIONAL.  ADMINISTRATIVO.  SERVIDOR  PUBLICO:
CONTRATACAO TEMPORARIA. C.F, art. 37, IX. Lei 9.198/90 e Lei
10.827/94, do Estado do Parana. I. - A regra é a admissao de servidor
publico mediante concurso publico: C.F, art. 37, II. As duas excegdes a
regra sao para os cargos em comissao referidos no inciso II do art. 37
e a contratacao por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico: C.F, art. 37, IX. Nessa
hipotese, deverdo ser atendidas as seguintes condi¢des: a) previsao
em lei dos casos; b) tempo determinado; c) necessidade temporaria
de interesse publico excepcional.ll. - Precedentes do Supremo
Tribunal Federal: ADI 1.500/ES, 2.229/ES e 1.219/PB, Ministro Carlos
Velloso; ADI 2.125-MC/DF e 890/DF, Ministro Mauricio Corréa; ADI
2.380-MC/DF, Ministro Moreira Alves; ADI 2.987/SC, Ministro
Sepulveda Pertence. IIL. - A lei referida no inciso IX do art. 37, C.F.,
devera estabelecer os casos de contratacao temporaria. No
caso, as leis impugnadas instituem hipoteses abrangentes e
genéricas de contratacdao temporaria, nao especificando a
contingéncia fatica que evidenciaria a situacio de emergéncia,
atribuindo ao chefe do Poder interessado na contratacao
estabelecer os casos de contratacao: inconstitucionalidade. IV. -
Acao direta de inconstitucionalidade julgada procedente. (ADI 3210 /
PR. Relator: Min. Carlos Velloso. Julgamento: 11/11/2004. Orgao
Julgador: Tribunal Pleno) (grifou-se)
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Cada ente tem que ter a lei propria local e especifica que regulamente a contratacao
temporaria, com as hipoteses de excepcionalidade, obrigacdo de estipular prazos
especificos e determinados para as contratacdes temporarias, atendendo aos Principios da
Razoabilidade, Proporcionalidade e da Moralidade. Possibilidade de prorrogacao dos
contratos temporarios, prazo de caréncia entre recontratacdes, excecdes permissivas de
recontratagdo sem periodo de caréncia e a forma de realizacdo do processo seletivo
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simplificado.

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios precisam dispor de lei
especifica, propria, estipulando e regulamentando os prazos e demais determinag¢des da
contratacao. Inaplicabilidade de outra legislacao ao ente, os municipios nao podem
realizar contratos temporarios com base nas leis regulamentadoras da Uniao, Estados
ou do Distrito Federal, muito menos o Estado se valer de hipoteses de
excepcionalidade previstas em legislacoes de outros entes federativos.

Diferente de concurso publico que as vagas sao criadas por lei na contratacao
temporaria ndo existe criacdo de vagas por lei e sim hipoteses de excepcionalidade
previstas na lei prépria e local de contratagdo temporaria.

Os servidores temporarios sao impostos ao regime contratual. Portanto, sem
vinculo direto com o cargo publico ocupado. O processo seletivo simplificado é realizado
pela auséncia de tempo adequado.

Durante o processo de contratagdo temporaria, o gestor precisa demonstrar a
concreta justificativa para a contratagao, conforme legislagdo vigente do ente. A celebracao
do contrato temporario deve ocorrer com base em justificativa plausivel, com absoluto
carater excepcional de interesse publico. Assim, atividades simplesmente burocraticas ndo
justificam contratacdao temporaria.

A lei regulamentadora precisa determinar um periodo de caréncia para que o
mesmo servidor seja contratado novamente, evitando, assim, contratacdes e prorrogagoes
sucessivas.

A Administracdo publica realiza o processo seletivo simplificado para agilizar o
processo de contratacdo. Consequentemente, diminuindo os gastos publicos e mantendo
uma atuacdo mais dinamica.

Contratar temporariamente servidores por motivacao divergente das regras
constitucionais configura improbidade administrativa trabalhista. De acordo com o
principio da impessoalidade, a administracao publica no Brasil ndo pode atuar com
favoritismo, nem com perseguicao na escolha de seus servidores.

2. Cumprimento dos artigos 19, 20, inciso II e 21 da Lei Complementar n°
101/00 (Lei de Responsabilidade Fiscal).

Pronunciamento do 6rgdo de controle interno sobre a existéncia de recursos
orcamentarios, autorizacao na LDO (art. 169, §81°, [ e II da CF), salvo se decorrente de
convénio, bem como do cumprimento dos artigos 19,20, inciso Il e 21 da Lei Complementar
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n° 101/00.

A prestacao de servigos publicos exige um grande nimero de servidores, de modo
gue a despesa com o pagamento desses servidores €, quase sempre, a maior parcela de
gastos dos entes federativos.

Art. 19. Para os fins do disposto no caput do art. 169 da Constituicao, a despesa total
com pessoal, em cada periodo de apuracao e em cada ente da Federagdo, ndo podera
exceder os percentuais da receita corrente liquida, a seguir discriminados: I — Unido: 50%
(cinquenta por cento); Il - Estados: 60% (sessenta por cento); Ill - Municipios: 60% (sessenta
por cento).

Ha limites também para cada poder em cada esfera:

I-na esfera federal: 2,5% (dois inteiros e cinco décimos por cento) para o Legislativo,
incluido o Tribunal de Contas da Unido; 6% (seis por cento) para o Judiciario; 40,9%
(quarenta inteiros e nove décimos por cento) para o Executivo; 0,6% (seis décimos por
cento) para o Ministério Publico da Uniao;

II - na esfera estadual: 3% (trés por cento) para o Legislativo, incluido o Tribunal de
Contas do Estado; 6% (seis por cento) para o Judiciario; 49% (quarenta e nove por cento)
para o Executivo; 2% (dois por cento) para o Ministério Publico dos Estados;

III - na esfera municipal: 6% (seis por cento) para o Legislativo, incluido o Tribunal
de Contas do Municipio, quando houver; 54% (cinquenta e quatro por cento) para o
Executivo.

No que diz respeito ao limite de gasto com pessoal nos municipios, o percentual é
de 60%, quando 54% é o relativo de gastos com pessoal do executivo municipal, e 6% é de
gastos com pessoal do legislativo.

Ultrapassado o teto efetivo de gastos com pessoal (54%), entdo o municipio tera 8
(oito) meses para corrigir 0s excessos e, para isso, a LRF previa que, dentre as atitudes a
serem tomadas, seria possivel, seqgundo o artigo 23, §§ 10 e 20, a reducdo de valores de
cargos e fungdes, bem como reducao temporaria de jornada de trabalho e a consequente
reducao dos vencimentos.

Observar a flexibilizagdo da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) pelo art. 15, da Lei
Complementar n® 178/2021:

"Art. 15. O Poder ou 6rgao cuja despesa total com pessoal ao término
do exercicio financeiro da publicagdo desta Lei Complementar estiver
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acima de seu respectivo limite estabelecido no art. 20da Lei
Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, devera eliminar o
excesso a razao de, pelo menos, 10% (dez por cento) a cada exercicio
a partir de 2023, por meio da adocao, entre outras, das medidas
previstas nos arts. 22 e 23 daquela Lei Complementar, de forma a se
enquadrar no respectivo limite até o término do exercicio de 2032".

3. Critérios minimos constantes em um processo seletivo simplificado.

Edital publico (publicacdo em Diario Oficial com ampla divulgacao); periodo de
inscricdes de pelos menos 7 (sete) dias Uteis (Decisdo Monocratica n° 476/2021-GWA,
publicada no Diario do TCE/PI de 25/10/2021 (Processo TC/016429/2021), jurisprudéncia
desta Corte); prazo de recursos de pelo menos 2 (dois) dias Uteis; fixar no edital ou editais
critérios objetivos e impessoais para a selecao dos interessados e publicar o resultado, a
homologacao, e a classificacao de cada candidato com a pontuacao final obtida.

Os critérios objetivos para a avaliagdo devem ter ampla publicidade e respeitando a
isonomia e impessoalidade. Preferencialmente através de provas ou provas e titulos (ndo é
permitida a contratacao temporaria tomando-se como critério entrevista).

Da necessidade de constar no Edital as atribuicdes dos cargos para atender o art.
59,1, "a", da Resolucao do TCE/PI n° 23/2016.

Se o gestor celebra contratos temporarios para substituicdo de professores da rede
de ensino, ele deve indicar quais foram os professores efetivos que se afastaram do cargo,
justificando, assim, a celebracao dos contratos. O Tribunal de Contas do Estado do Piaui na
DECISAO N° 147/2020 de 06 de fevereiro de 2020 a unanimidade decidiu que em futuros
processos seletivos sejam observadas as disposicdes constitucionais aplicaveis a
contratacao por tempo determinado e, em especial, “No cadastro de processos seletivos,
indiguem a necessidade temporaria de excepcional interesse publico, enviando o
documento mencionado no art. 5°, I, da Resolucdao n° 23/2016, observando que a
comprovacao da necessidade de contratacao de professores substitutos deve ser feita com
a apresentacao da lista dos servidores efetivos afastados, com indicagdo do motivo e
periodo do afastamento”.

Nao é possivel contratagdo temporaria para suprir atividades permanentes com
fungdes de poder de policia e fiscalizatorias, tendo em vista que desempenham funcdes
tipicamente estatais, devendo ser realizadas por profissionais de carreira, devidamente
aprovados em concurso publico, nos termos da jurisprudéncia do TCE/PI (Vide Dec.
Monocratica n® 476/2021-GWA, proferida no Processo TC/016429/2021, com publicagdo
no DOE TCE/PI n° 201, em 25/10/2021, ratificada pela Decisao Plenaria n°® 1.081/2021).
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Algumas atividades sao inerentes ao exercicio do poder de policia do Estado e
devem ser preenchidas por meio de concurso publico, a exemplo das carreiras da
administracao tributaria, fiscal de vigilancia sanitaria, guarda de transito, policial civil e
militar, agentes ambientais, dentre outras. Nesses casos, a Constituicdo Federal nao admite
a contratagdo temporaria.

Exemplos de casos em que sao permitidas as contratagdes temporarias:
afastamentos legais de professores ou vacancia desses cargos; inicio de mandato eletivo
com insuficiéncia de pessoal; profissionais da sadde para atendimento a programas
intensivos, endemias e epidemias; guarda-vidas temporarios; frustacdo dos resultados de
concursos publicos realizados; caso fortuito ou forca maior. Calamidades publicas;
servidores em afastamentos legais; vacancia de cargos; crescimento inesperado dos
servicos e criagdo de novos 6rgaos.

4. Ato da autoridade competente, indicando a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico que afasta a obrigatoriedade de realizacao do concurso
publico, atendendo aos parametros postos na legislacao especifica local.

O ato administrativo que desencadear o processo de contratagdo temporaria deve
conter, além de outros elementos, a justificativa da contratagdo. O gestor deve demonstrar
que a situacao concreta justifica a contratacao temporaria conforme hipotese prevista na
legislagdo do municipio.

A simples indicagdo do dispositivo legal que ensejou a contratacao temporaria nao
é suficiente para justificar a celebragdo de contratos, devendo o gestor complementar no
ato do processo de contratacdo as razdes que o levaram a selecionar pessoal sem concurso
publico.

Notem que ha distin¢do entre justificar a contratacao e indicar o dispositivo legal
que a fundamentou. Enquanto a indicacao do dispositivo legal evidencia que ha legalidade
(previsao legal) para os contratos, a justificativa (motivacado) explica a situacao fatica que
ensejou a contratagdo. A exposicao dos motivos que enseje a contratagdo temporaria,
inclusive com fundamentacao fatica e juridica comprobatéria da necessidade excepcional
de pessoal.

5. Ato designando a banca examinadora, quando for o caso, e da comissao
organizadora, indicando a publicacao.

Necessaria a publicacigo em Diario Oficial de portaria que cria a Comissdo
Organizadora do Processo Seletivo Publico para acompanhar, supervisionar e fiscalizar:
lancamento de edital, aplicacao de provas, divulgacao de resultado, assim como proceder
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outros atos legais, a portaria deve estar devidamente assinada pelo Gestor responsavel. E
recomendavel que a mesma seja formada por servidores do quadro efetivo da entidade.

6. Hipoteses de suspeicao e impedimento dos membros da banca examinadora
e da comissao organizadora do concurso.

O edital deveria contemplar as causas e suspeicdbes dos membros da banca
examinadora e da comissao organizadora do concurso, em respeito ao principio da
moralidade e isonomia, evitando a participagdo, na qualidade de candidato, de conjuge,
companheiro ou parente, em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau. Além
de alicercada nos referidos principios constitucionais, a previsao tem supedaneo no art. 20
da Lei N° 9.784/1999, que regula o processo administrativo no ambito da Administracdo
Publica Federal e é aplicavel de forma subsidiaria, aos estados e municipios, se inexistente
norma local e especifica que regule a matéria, nos termos da Sumula 633 do STJ.

7. Declaracao assinada pelo chefe do poder respectivo informando se houve
cumprimento da determinacao contida no art.16, I, da lei de responsabilidade fiscal.

Declaragdo assinada pelo Chefe do Poder respectivo informando se houve
cumprimento da determinacao contida no art.16, II, da Lei de Responsabilidade Fiscal.

* Observar a Lei estadual n°® 7.626, de 11 de novembro de 2021 que determina a
reserva 25% das vagas em concursos publicos e processos seletivos a pessoas negras
e pardas. A medida é para cargos da administracao publica estadual, autarquias, fundacdes
publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista controlada pelo Governo do
Piaui.

OUTROS CRITERIOS QUE DEVEM SER OBSERVADOS:
Dos prazos nas contratacoes temporarias

A Constituicdo Federal nao delimita os prazos, delegando (implicitamente) as Leis
Federal, Distrital, Estaduais e Municipais.

A Lei regulamentadora tem que definir os prazos maximos dos contratos
temporarios, considerando as hipdteses permissivas para contratacdo. E permitido
possibilidades de prazos diferenciados, de acordo com as situagdes justificadoras da
contratacdo temporaria. Nao existem regras ou critérios objetivos para fixacdo dos prazos,
deve existir plena observancia aos Principios da razoabilidade e moralidade.

Proibicao de prazos genéricos ou condicionados a evento futuro. Vedacao de prazos
demasiadamente longos, regra geral 24 (vinte e quatro) meses, excetuando-se os casos de
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caracteristicas ou de natureza excepcionais.

Aspectos a serem considerados sobre os prazos na elaboracao do projeto de lei:
peculiaridades locais (porte econdmico do municipio, area geografica, nimero de
habitantes, populacdo urbana e rural, infraestrutura existente etc.); as situacbes de
excepcional interesse publico; auséncia de candidato inscrito ou aprovado em concurso
publico e tempo previsto para que a necessidade temporaria seja suprida.

Prorrogacao do contrato temporario

A prorrogacdo é permitida uma Unica vez e por igual periodo do contrato
inicial (STF: ADI 890). A Lei regulamentadora deve estipular periodo de caréncia para que
o mesmo servidor possa ser contratado novamente. Evitar contratacdes sucessivas e
perpétuas.

Prazo de caréncia entre recontratagoes

Intervalo de tempo entre o final de vigéncia da contratagao e o inicio de vigéncia do
novo contrato; mesmo servidor e a funcao; previsao na lei requlamentadora mensurado
conforme a finalidade e essencialidade das hipdteses de contratacbes temporarias e
vedacgdo valida independemente se o servidor foi aprovado novamente em processo
seletivo simplificado publico.

Excecoes permissivas de recontratacao sem periodo de caréncia

SituagOes excepcionais e sob justificativas inquestionaveis; inexisténcia de outra
solucdo para o caso; risco iminente ou a concreta descontinuidade de servigo publico
relevante ou indispensavel para a populacdo local. Todas as hipoteses acima citadas devem
ser devidamente comprovadas pelo Gestor responsavel. A constitucionalidade da vedacao
da recontratacao (STF: RE 635.648).

Agentes comunitarios de satide e agentes de combate as endemias podem ser
contratados de forma temporaria?

Em regra, ndo. Os agentes comunitarios de saude e os agentes de combate as
endemias devem ser admitidos mediante prévia aprovacdo em processo seletivo
publico/concurso publico conforme art. 198, § 4° da Constituicdo Federal de 1988.

"Art. 198, § 4° da CF: Os gestores locais do sistema Unico de saude poderao admitir
agentes comunitarios de saude e agentes de combate as endemias por meio de processo
seletivo publico, de acordo com a natureza e complexidade de suas atribuigdes e requisitos
especificos para sua atuacao”.
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Contudo, é vedada a admissdo para essas duas fun¢des de forma temporaria ou
terceirizada, salvo na hipotese de combate a surtos epidémicos, nos termos do art. 16 da
Lei federal n° 11.350/2006:

"Art. 16. E vedada a contratacdo temporaria ou terceirizada de Agentes Comunitarios
de Saude e de Agentes de Combate as Endemias, salvo na hipdtese de combate a surtos
epidémicos, na forma da lei aplicavel”

A recente pandemia de COVID-19 é um bom exemplo no qual a contratagdo
temporaria dos ACS e ACE pode ser justificada.

Processo seletivo simplificado

Os tribunais de contas desempenham um papel fundamental na fiscalizacao dos
processos seletivos simplificados. Esses érgdos sdo responsaveis por garantir a
transparéncia e a legalidade dos procedimentos adotados pelos 6rgados publicos na
contratacao de servidores temporarios por meio de processos seletivos simplificados.

Um processo seletivo simplificado € um método utilizado por 6érgaos publicos para
contratar servidores de forma rapida e eficiente. Diferentemente de um concurso publico
tradicional, que pode levar meses ou até anos para ser concluido, o processo seletivo
simplificado € uma alternativa mais agil.

Esse tipo de processo seletivo € comumente utilizado para preencher vagas
temporarias, como substituicdes de servidores afastados por licenga médica ou para
atender necessidades emergenciais de pessoal. Por ser mais rapido, o processo seletivo
simplificado permite que o 6rgao publico preencha essas vagas de forma mais agil,
evitando a interrupcao do servico prestado a populagao.

No entanto, é importante ressaltar que o processo seletivo simplificado ndo é uma
forma de contratacao permanente. Geralmente, os contratos sdo temporarios, com prazo
determinado, e podem ser renovados de acordo com a necessidade do érgdo publico.

Nesse sentido, os tribunais de contas tém um papel crucial na fiscalizacao desses
processos. Esses 6rgaos sao responsaveis por verificar se as etapas do processo seletivo
foram realizadas de acordo com a legislagdo, se os critérios de selecao foram objetivos e
claros, se houve igualdade de oportunidades para todos os candidatos, entre outros
aspectos.

A fiscalizacdo dos tribunais de contas é importante para evitar possiveis
irregularidades e garantir a lisura dos processos seletivos simplificados. A atuagdo desses
orgaos contribui para a transparéncia na contratacao de servidores temporarios, evitando
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praticas como o nepotismo e a contratagdo de pessoas sem qualificacdo adequada.

Além disso, a fiscalizacao dos tribunais de contas também contribui para a eficiéncia
da administracdo publica. Ao garantir que os processos seletivos simplificados sejam
realizados de forma adequada, esses 6rgaos ajudam a evitar a contratacao de servidores
gue nao atendam as necessidades do 6rgao publico, o que poderia resultar em prejuizos
financeiros e operacionais.

E importante ressaltar que a atuacdo dos tribunais de contas nao se limita apenas a
fiscalizagdo dos processos seletivos simplificados em si, mas também abrange a analise dos
contratos firmados entre os érgdos publicos e os servidores temporarios contratados. Essa
analise visa verificar se os contratos estdo de acordo com a legislacao e se os servidores
estao desempenhando suas fungdes de forma adequada.

Em suma, os tribunais de contas desempenham um papel fundamental na
fiscalizacdo dos processos seletivos simplificados. Sua atuacdo contribui para a
transparéncia, a legalidade e a eficiéncia na contratacdao de servidores temporarios,
garantindo a qualidade dos servicos prestados pela administragdo publica. Portanto, é
essencial que esses 6rgaos continuem atuando de forma efetiva na fiscalizacdo desses
processos, promovendo assim uma gestao publica mais responsavel e transparente.

Quantitativo de vagas e cadastro de reserva

As vagas a serem preenchidas devem constar no Edital de abertura do Processo
Seletivo Simplificado de maneira clara e especifica; também é possivel a realizacao de
processo seletivo para cadastro de reserva, realizando a contratagdo temporaria conforme
surgir a necessidade durante o periodo do certame; referida medida mostra-se bastante
eficaz para aqueles cargos em que exista grande rotatividade.

Vigéncia e prorrogacao

Compete a Lei regulamentadora estipular os prazos de validade e da possibilidade
de prorrogacao dos processos seletivos simplificados, utilizando-se, por analogia, o prazo
maximo previsto para os concursos publicos art. 37, IIl da CF.

De acordo com o STF, para que se considere valida a contratacdo temporaria de
servidores publicos, € preciso que: 0s casos excepcionais estejam previstos em lei; o prazo
de contratagdo seja predeterminado; a necessidade seja temporaria; o interesse publico
seja excepcional; e a contratagdo seja indispensavel, sendo proibida para os servicos
ordinarios permanentes.

O entendimento do STF de que o carater transitorio das contratagdes por tempo
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determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico ndo
se combina com o carater permanente da prestacdo de servi¢os essenciais a populacao,
como saude, educagao e seguranca publica.

Portanto, deve ser uma contratacdo temporaria para suprir uma necessidade
urgente até ocorrer a substituicdo por profissional concursado (se tiver necessidade). Por
isso, € comum ter essas contratacdes nas areas da educacao e saude.

Da precarizacao da mao-de-obra

O termo precarizacao do trabalho descreve a situacdo de emprego pouco ou nao
padronizado, assim como temporario, que, majoritariamente, € mal remunerado, inseguro,
desprotegido e que gera renda salarial incapaz de sustentar um individuo ou uma familia.

A contratagdo temporaria de pessoal é um instrumento que permite que os entes
publicos enfrentem situagdes andmalas, no que se refere a escassez de mao-de-obra para
atendimento de demandas excepcionais, de maneira mais eficaz e eficiente.

Quando se contrata temporariamente apenas por conveniéncias politicas e em
substituicdo de atividades permanentes, se gasta o erario e nao se presta um servico de
qualidade, nem o agente publico tem um minimo de estabilidade para efetuar seus
servicos, nem sendo a populacao devidamente atendida. Essa pratica malfazeja deve ser
ceifada e mitigada dos indevidamente inchados quadros funcionais dos entes publicos,
devendo ser reduzida ao seu carater essencial de excepcionalidade.

A substituicao de forca de trabalho efetiva por forca de trabalho precaria, em uma
forma de tentar combinar a reducdo do corpo técnico em curso com a manutencao da
capacidade técnica e operacional em uma conjuntura de constantes restricbes
orcamentarias. Essa substituicdo, associada a vulnerabilidade dos vinculos laborais, bem
como a distingdo de salarios e direitos em funcdes semelhantes, constitui exemplo de uma
relacao precaria de trabalho.

Este aspecto da precarizacao refere-se as formas menos seguras de insercao no
mercado de trabalho, ou seja, aos contratos precarios e sem prote¢do social. Trata-se do
que € chamado de flexibilizacao nas formas contratuais.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) no artigo 23° deixa claro que:

“Toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a
condigdes equitativas e satisfatérias de trabalho e a protecao contra o
desemprego. Todos tém direito, sem discriminacdo alguma, a salario
igual por trabalho igual. Quem trabalha tem direito a uma
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remuneragdo equitativa e satisfatoria, que Ilhe permita e a sua familia
uma existéncia conforme com a dignidade humana, e completada, se
possivel, por todos os outros meios de prote¢do social. Toda a pessoa
tem o direito de fundar com outras pessoas sindicatos e de se filiar em
sindicatos para defesa dos seus interesses”.

CONCLUSAO

De acordo com o STF, para que se considere valida a contratacdo temporaria de
servidores publicos, € preciso que: 0os casos excepcionais estejam previstos em lei; o prazo
de contratagdo seja predeterminado; a necessidade seja temporaria; o interesse publico
seja excepcional; e a contratacdo seja indispensavel, sendo proibida para os servi¢os
ordinarios permanentes.

O entendimento do STF de que o carater transitorio das contratacdes por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico ndo
se combina com o carater permanente da prestacao de servi¢os essenciais a populacao,
como saude, educagao e seguranca publica.

Portanto, deve ser uma contratacdo temporaria para suprir uma necessidade
urgente até ocorrer a substituicdo por profissional concursado (se tiver necessidade). Por
isso, € comum ter essas contratacdes nas areas da educacao e saude.
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JUDICIALIZACAO DA SAUDE E POLITICAS PUBLICAS
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Resumo: Falar de judicializacao da saude e politicas publicas sob um viés critico em meio
a discursos praticamente uniformes sobre concretizagdo de direitos fundamentais,
notadamente do direito fundamental a salde, mostra-se tarefa ardua e corajosa. A busca
do judiciario para obtencao de medicamentos ou tratamentos negados pelo SUS, ou por
falta de previsao na RENAME, tem resultado no que chamamos de judicializacdo da saude,
gue é a busca do Judiciario como a ultima alternativa para obten¢do do medicamento ou
tratamento ora negado. No entanto, a expansao desta judicializacdo pode causar um
desequilibrio no orcamento publico, com a possibilidade de prejudicar politicas publicas ja
avencadas, preocupando gestores e juristas. Neste artigo € discutido este panorama, sobre
o reflexo desta judicializacdo, nas politicas publicas.

Palavras chaves: Judicializagdo, coletividade, gestdo publica;

Abstract: Talking about the judicialization of health and public policies from a critical
perspective amid practically uniform discourses about the implementation of fundamental
rights, notably the fundamental right to health, proves to be an arduous and courageous
task. The search by the judiciary to obtain medicines or treatments denied by the SUS, or
due to lack of foresight in RENAME, has resulted in what we call the judicialization of health,
which is the search by the judiciary as the last alternative to obtain the medicine or
treatment now denied. . However, the expansion of this judicial action could end up causing
an imbalance in the public budget, with the possibility of harming public policies already
agreed upon, worrying managers and jurists. This article discusses this panorama, about
the impact of this judicialization on public policies.

Keywords: Judiciary, collectivity, public administration;

SUMARIO: 1) Introducdo. 2) Direito a saide 3) Financiamento da satde pUblica no Brasil
4) Judicializagdo da saude e gestdo publica 4.1) A¢des coletivas como solugdo para garantia
a saude 5) Saude: Direito de todos

1 INTRODUCAO
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A expressao Judicializacdo da salde, em um contexto democratico, expressa
reivindicacdes e modos de atuacao legitimos dos cidadaos para ter garantido a promocao
dos direitos a saude, direitos estes firmados por leis nacionais e internacionais.

No mundo juridico vem-se apresentando um movimento massivo em busca da
efetivacao de prerrogativas presentes na Constituicdo, no caso, importa-se precipuamente
a judicializacdao da saude, cuja expansao desenfreada vem alarmando gestores e juristas.

A grave crise orcamentaria que atinge tanto a saude publica quanto a privada,
revelada também pelo desajuste entre custos deve ser devidamente enfrentada. A primeira
auditoria especifica sobre judicializacdo da saude, realizada pelo Tribunal de Contas da
Unido entre 2015 e 2016, revela que os gastos federais com processos judiciais na area da
saude continuam crescentes. Os resultados da Auditoria Operacional, que examinou dados
da Unido, Estados e municipios, evidenciam que 80% das a¢des judiciais se referem ao
fornecimento de medicamentos, muitos nao registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa), e que a maior parte dos demandantes das agdes sao individuais.

Esse termo abarca a procura do Judiciario pelo cidaddo para que o Poder Publico
seja compelido, através de provimento judicial, a implementar um determinado
tratamento, ou fornecimento de um medicamento negado pelo SUS ou fora da previsao
da Relacao Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME).

E fato, o sistema de salide no Brasil ndo tem sido capaz de promover a contento ao
cidadao o Direito a Saude, conforme prevé a Constituicao Federal, e o que deveria ser uma
excecao tem se tornando recorrente, e a cada ano aumenta o percentual que participa
destes provimentos judiciais nos orcamentos publicos destinados a salde, onde resulta em
um deficit na gestao publica, que pode vir a causar desiquilibrios na execucao de politicas
publicas.

Nesse artigo, procura-se, por meio de uma pesquisa tedrico bibliografica, estudar
brevemente esse panorama, considerando uma analise da importancia dos Direitos Sociais
e do Direito a Saude, bem como da legislacdo correlata a fim de atender a todos.

2 DIREITO A SAUDE: BREVES CONSIDERACOES HISTORICAS

Inicia-se o tema com um conceito a saude, que entre muitos conceitos de saude, o
mais abrangente e preciso provavelmente é dado pela organizacdo Mundial da Saude, no
preambulo de Constituicdo datada de 26 de julho de 1946 conceitua-se saude como: “o
estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doencga
ou de qualquer afeccdo”. Observa-se ainda que para conceituar o termo saude, precisa-se
avaliar todo um contexto de qualidade e equilibrio de vida.
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Adentrando no contexto historico, verifica-se que a preocupacdo com a saude e
sobretudo com o seu tratamento juridico ndo é recente. E possivel localizar em um primeiro
momento a saude no rol dos direitos ditos naturais do homem, a ideia de salde estava
envolta ao um manto de sobrenaturalidade, a doenca estava ligada a ideia de castigo e a
cura das enfermidades se dava através de procedimentos magicos, circunscritos a
curandeiros ou de feiticeiros. Essa mesma concepcao de saude permeou igualmente a
idade média.

Nesse correr da historia verifica-se que a conquista pelo direito a salde nao tinha
pretensao de se desvincular dos interesses das classes dominantes. Somente no século
XVIII, é que houve pela primeira vez a referéncia dos direitos estendidos a todos os homens.

Ndo obstante seu carater social, o direito a salde encontra-se inevitavelmente
relacionados com outros direitos igualmente fundamentais, o que pode ser visto pela
analise sistematica da Constituicdo Federal. E neste rumo observa-se que no rol dos direitos
e garantias fundamentais do homem, esta consagrado o direito com outros bens
igualmente fundamentais, o que pode ser vislumbrado através da analise sistematica da
Constituicdo Federal. E de observar-se, nesse rumo, que, no rol dos direitos e das garantias
fundamentais do homem, esta consagrado o direito a saude.

O exercicio destes direitos somente é possivel em um Estado Democratico de
Direito, e ndo obstante previsdo expressa na Constituicdo Federal, é possivel verificar que
o direito a saude ainda encontra dificuldades para ser efetivado.

Direitos sociais sdo aqueles que visam garantir aos individuos o exercicio e usufruto
de direitos fundamentais em condi¢des de igualdade, para que tenham uma vida digna
por meio da protecao e garantias dadas pelo estado de direito. O cidaddo possui uma
extensa gama e direitos constitucionalmente tutelados, que visam a sua protecdo de
maneira holistica, ou seja, de forma integral.

Os direitos fundamentais enquanto direitos do homem merecem especial relevo no
que diz respeito a sua protecao e efetividade. O direito a saude é um direito humano
fundamental e universal. E fundamental porque estd conectado diretamente a vida, de
modo que, o efetivo direito a saude, a integridade fisica, psiquica e a propria vida, serdao
inevitaveis.

A saude trata de um direito social prestacional, impondo ao Poder Publico atuar
preventivamente, estabelecendo politicas publicas, de assisténcia efetiva, inclusive
legitimando o Judiciario a determinar ao Estado a operacionalizar o direito a saude.
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Pela analise dos fatos histéricos, € possivel verificar de plano a importancia da
garantia da saude desde os tempos antigos, que veio a ser protegida a partir da vigéncia
do Estado Social, se tornando um dever do Estado proteger a saude do cidadao.

3 O FINANCIAMENTO DAS POLITICAS PUBLICAS DA SAUDE

O Estado realiza as politicas publicas com os recursos das receitas obtidas com o
resultado de sua atividade financeira. Com a transformacao no desenvolvimento do Estado
e do Direito, a concretizacdo dos direitos fundamentais é promovida através destas
politicas publicas.

Quando foi promulgada a Constituicdo de 1988, o direito a saude foi classificado
como um direito fundamental. A criacdo do SUS teve como objetivo a promogdo e
equidade sanitaria da populagdo em geral, consistindo em principios constitucionais, ou
seja, na universalidade e igualdade de assisténcia a toda populagdo, garantindo os servicos
de saude a todos sem distincao.

No entanto, para que estes servicos sejam prestados a populacao é necessario que
haja um sistema de financiamento eficaz e permanente, que foi tratado nos artigos 194 e
195 da Constituicdo Federal, sendo que o financiamento do SUS sera promovido além de
outras fontes, pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

E quando estes provimentos judiciais séo em desfavor de pequenos Municipios,
muitas vezes tém resultados catastroficos, onde o orcamento para a saude pode ser
consumido em consideravel parcela, sendo que em alguns municipios chega a superar os
50%, para cumprimento de demandas Judiciais.

Quando assim ocorrer deve o judiciario ofertar prazo adequado para fazer o pregao
e comprar o produto. E, ainda que seja urgente, deve haver um tempo para a cumprimento
da demanda. Nao é razoavel, como algumas vezes ocorre, dar prazo de 01 dia para
fornecimento de um medicamento importado, sob pena de multa diaria, pois é uma
obrigagao impossivel de ser cumprida, apesar de a responsabilidade ser solidaria, mas
muitas vezes, somente o municipio compode a lide.

Observa-se claramente que algumas decisdes sao desproporcionais com o ente que
estara obrigado. Na analise do caso concreto, € inevitavel “escolhas tragicas”, no sentido
de que nem todas as necessidades poderao ser atendidas.

De acordo com o AI - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 473358 / MS
0012107-37.2012.4.03.0000 do Superior Tribunal Federal da 32 Regido é competéncia do
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Estado a garantia da saude, mediante a execucao de politica de prevengao e assisténcia a
saude.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MEDICAMENTO. FORNECIMENTO.
UNIAO FEDERAL. RESPONSABILIDADE. A saude é direito
constitucionalmente assegurado, encontrando-se disciplinado no art.
196 e seguintes da Constituicao Federal. Compete ao Estado a
garantia da saide mediante a execuc¢do de politica de prevengao e
assisténcia a saude, com a disponibilizagdo dos servicos publicos de
atendimento a populacao, tendo a Constituicao Federal delegado ao
Poder Publico competéncia para editar leis objetivando a
regulamentagao, fiscalizagdo e controle dos servigos e agdes da
saude. Existe expressa disposicdo constitucional sobre o dever de
participacdo da Unido no financiamento do Sistema Unico de
Saude, nos termos do art. 198, paragrafo unico, da Constituicdo
Federal. Negar a agravada a internacao pretendida implica
desrespeito as normas constitucionais que garantem o direito a
saude e a vida. Agravo a que se nega provimento. (TRF-3 — AL: 12107
MS  0012107-37.2012.4.03.0000, Relator: DESEMBARGADORA
FEDERAL MARLI FERREIRA, Data de Julgamento: 18/10/2012,
QUARTA TURMA) - Disponivel em: https://web.trf3.jus.br/base-
textual/Home/ListaColecao/9?np=1

As demandas judiciais, estao cada vez mais evidenciadas nos Tribunais de Justica,
onde os cidaddos tém como ponto de apoio de suas garantias e direitos fundamentais,
quando nao alcangados pelo usuario o acesso ao tratamento ou medicamento.

O recurso que é coletivo, acaba sendo usado individualmente para o usuéario que
entra com pedido judicial, pois o orcamento da saude também é utilizado para
cumprimento das decisdes judiciais, gerando um impacto econdmico nos cofres publicos.

4 JUDICIALIZAGCAO DA SAUDE E GESTAO PUBLICA

A judicializacao da saude € um processo datado dos fins do século XIX, sendo que
este movimento veio com evidéncia no Brasil com a redemocratizacdo trazida pela
Constituicao de 1988, com a preconizagdo da dignidade humana e o acesso sem
empecilhos a Justica, tendo como segunda causa o fato de que os direitos humanos
fundamentais ali previstos, podem ser levados ao judiciario, e como terceira causa o
controle de constitucionalidade.
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Nos ultimos tempos, a judicializagdo vem crescendo, propondo um desiquilibrio, e
por vezes alteracbes no orgamento ora determinado a saude.

A judicializacdo resulta numa transferéncia de poder dos gestores publicos de
administrar os orcamentos para juizes e tribunais, com alteragdes significativas, podendo
causar um desequilibrio nas politicas publicas estabelecida para a saude.

As primeiras acles judiciais iniciaram na década de 90, em busca de
medicamentos/tratamentos ndo cobertos pelo SUS, foi para pacientes com AIDS, o que
acabou sendo incluida tanto a medicacao, como o tratamento nos protocolos publicos, o
que parece ser uma solucao efetiva para proporcionar a todos uma igualdade de
tratamento.

No entanto, nos ultimos anos demandas contra o Estado, Municipio ou Unido tem
crescido muito, de forma a provocar discussdes sobre a legitimidade e até a possibilidade
do atendimento, haja vista o desiquilibrio no orcamento publico.

E importante que o poder judiciario reveja o movimento da judicializacdo da satde,
sob o foco de quais as medidas a impor ao Estado a fim de esgotar estas discussdes, com
um viés voltado para um atendimento a coletividade, pois assim estaria preservado o
principio constitucional do cidaddo tendo o estado a obrigacdo da garantia a saude.

Nao ha razdo ou elementos seguros para o crescimento numérico destas agdes, mas
O sucesso quase certo parece concorrer para esta evolugdo, fato que nao pode ser
ignorado. E certo que o Judiciario e o Estado ndo podem fechar os olhos para os cidadaos
gue promovem estas demandas, mas necessario a busca de caminho mais curto.

E a situacao mais facilmente resulta em desiquilibrio maior quando estas acbes sao
propostas em desfavor do municipio, que com orcamentos menores, e atualmente com a
crise dos cofres publicos, muitas vezes com auséncia de repasse, se responsabilizam na
imposicao das decisdes nas demandas. Assim, sem alternativas, desviam verbas destinadas
a outros servicos publicos, até mesmo da sadde para atender os provimentos. O
Judiciario tem papel importante na atuacdo da protecao dos direitos fundamentais, é o
guardido da lei, mas para a intervengdao em politicas publicas, onde o cidad@o busca por
tratamentos e medicamentos, muitas vezes de alto custo, deve ser decidido com cautela.

Por obvio nao pretende a morte ou insalubridade das pessoas que buscam o
judiciario, mas quando é determinado através de provimento judicial, este dinheiro vai sair
de algum lugar, e se a decisdo nao for ponderada, com auséncia de extravagancias
emocionas o custo desta demanda junto a outras centenas de despesas, pode
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comprometer e colocar em risco a prépria continuidade das politicas publicas. Neste caso,
deve haver uma avaliacao criteriosa da propria capacidade institucional.

E evidente a necessidade de resolver de imediato os problemas relacionados a satide
com mais urgéncia, mas, enquanto isso, a judicializagdo deve ser conduzida de forma
consciente, garantindo o atendimento, mas tentar evitar o desiquilibrio das politicas
publicas.

Nado se quer colocar a deficiéncia na saude publica na judicializagdo, mas vem
havendo aumento dos gastos pelo nimero de processos. O monitoramento em 2017
produzido pelo Observatorio da Analise Politica em Saude (OAPS), "Acompanhamento das
Decisbes Judiciais Relativas a saude’, mostrou que entre 2015 e 2016, os gastos com
provimentos Judiciais continuam crescendo, de 70 milhées em 2008 foi para 1 bilhao em
2015, e hoje soma mais de 1,5 bilhdo e meio.

O Juiz é um profissional extremamente capacitado, mas sua area de atuacao abrange
somente a area juridica. Nesse caso, para tomar decisbes relativas a outras linhas de
conhecimento necessita ser assessorado. Por isso, a necessidade de parcerias e assessorias
especializadas para opinar com propriedade sobre medicamentos e tratamentos.

4.1 Acoes coletivas como solucao para garantia a saude

Sao obvias as vantagens do ingresso de agdes coletivas, quais sejam: economia de
tempo, dinheiro, trabalho e a grande vantagem, vai atingir um nimero muito maior de
pessoas. O principal exemplo é a Acao Civil Publica, pois seu objetivo precipuo é assegurar
a consecucao de direitos fundamentais de Terceira Dimensao, de titularidade coletiva e
difusa, conforme explica Asensi:

A ACP é uma acao judicial que o MP pode propor ao Judiciario
para a garantia de um direito que se encontra violado, e consiste
num dos mais importantes instrumentos processuais de
judicializacdo da politica no Brasil. A relevancia que a ACP
adquiriu no ordenamento juridico brasileiro se deve a algumas
razbes, tais como: a) seu extenso rol de legitimados (MP,
Defensoria Publica, Administracao Publica direta e indireta e
associagdes) para propor a acao no Judiciario; b) relevancia na
tutela de direitos difusos e coletivos (salde, meio-ambiente,
consumidor, ordem urbanistica, etc). Physis [online], 2010, vol.
20, n.1, p. 33-55.
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A reflexdo no que refere as convergéncias entre a ACP e as politicas publicas de
saude pode ser feita a partir de uma definicdo nova do conceito saude. A integracao,
prevencao, relacao de vinculo, entre outras, que descrevem as politicas publicas da saude,
se forem estabelecidas de forma objetiva, havera uma independéncia e integracao do
individuo.

Apesar de muitos esforgos para integrar os profissionais da saude publica, com isso
garantir um olhar mais integral, universal a saude das pessoas, ainda existem falhas. Os
profissionais das diversas areas de atuacdo na saude, ainda sdo apenas parte de uma
equipe multiprofissional.

Ha ainda que considerar a importancia da adogdo de acdes preventivas na area da
saude, prevista na Constituicao Federal, em que os direitos ndo podem ficar condicionados
a “boa vontade”do administrador.

O reconhecimento dos elementos estratégicos do planejamento, gestor e equipe
sao fundamentais e poderdo atuar como atores sociais, trabalhar no enfrentamento de
problemas, na capacidade de gestdao e no desenvolvimento de a¢bes que atendem as
necessidades da populacgao.

5 SAUDE: DIREITO DE TODOS

As Constituicdes Brasileiras anteriores a de 1988, se preocuparam mais em arrolar
a competéncia do Poder Publico para legislar sobre a protecdo a saude. Com a
Constituicdo Federal de 1988 a saude foi incorporada como condigao de direito individual
de carater fundamental, conferindo a devida importancia a saude.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil prescreve em seu artigo 196, a
saber, Art 796. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
socials e econémicas que visem a redu¢do do risco de doencga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as agbes e servicos para sua promo¢do, prote¢do e
recuperacado’.

Em uma breve analise do dispositivo acima se pode dizer que a saude é direito de
todos. Verifica-se um direito individual com um direito coletivo, sendo dever do Estado
garantido mediante politicas publicas, que por sua vez sdo acdes e servicos de promocao,
protecao e recuperacao da saude.

E gritante, que ha aqui um flagrante deficit democratico, pois todos tém direito a
protecao da saude, enquanto na intervencao judicial na gestdo das politicas publicas, ha
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um menosprezo na interpretagdo do artigo 196 da Constituicdo Federal, j& que os
provimentos s6 abarcam aquele amparado pelo judiciario.

O sistema brasileiro de saude tem seus alicerces nos artigos 196 a 200 da
Constituicao Federal, tendo o artigo 196 como nucleo central do direito a salde para o
ordenamento juridico brasileiro, € nele que esta disposto que o direito é de todos.

A interpretacao da norma nado pode ser transformada em promessa constitucional,
o carater programatico da regra inscrita no artigo 196 da Constituicao Federal tem que ter
destinatarios, que é a coletividade.

No texto Constitucional de 1998 o direito a saude foi estabelecido como direito
fundamental social, sendo que o artigo 196 compds os direitos sociais, contemplando o
direito a saude, além do artigo 6° que relata sobre os direitos sociais. A Constituicdo
elabora no artigo 196 o direito a saude como um direito universal e igualitario
assegurando, como figura mantenedora da prestagao efetiva dos direitos fundamentais
referentes a sadde.

A Constituicao Federal tem o dever de assegurar a vida a todo cidadao, garantindo-
a mediante politicas sociais e econémicas, que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos, e por meio do acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promocao, protecao e recuperacao, de acordo com o que dispde o artigo 196 da Carta
Magna.

No artigo 197 da Constituicdo Federal esta claro que a salde é de responsabilidade
do poder publico, sendo responsavel por criar normas para regulamentar, assim como deve
controlar e dar respaldo financeiro para o desenvolvimento e implantacao de politicas
publicas na area da saude.

A Unido age através do ministério da saude, que criado em junho de 1953 através da
lei n® 1.920, ficou responsavel pela saude no ambito nacional, que tem como objetivo
cuidar, proteger, fiscalizar e promover politicas publicas de ambito nacional na area da
saude.

Assim, cabe a Unido entre outras coisas, a fiscalizacdo da salde em ambito nacional.
Ela criou uma autarquia em regime especial a ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria) que tem como objetivo a promog¢do da sadde no Brasil, além de fiscalizar
alimentos, medicamentos e até cosméticos e servicos de risco a saude.

Assim dispde o artigo 6°. da Constituicao Federal:
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Art. 62 Os Estados e o Distrito Federal aplicarao,
anualmente, em agoes e servigos publicos de saude no
minimo, 12% (doze por cento) da arrecadagcdo dos
Impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que
tratam o art 157, a alinea “a” do inciso I e o inciso II do
caput do art 159 todos da Constituicdo Federal,
deduzidas as parcelas que forem transferidas aos
respectivos Municipios. (Lel complementar N° 7141, DE 13
de janeiro 2012).

Assim cabe ao Municipio executar as acdes e servigos de salude no ambito de seu
territdrio, planejar, organizar politicas publicas no seu ambito territorial, além de atuar na
fiscalizacdo da salde publica juntamente com a unido e os estados. E o Municipio que faz
o papel mais importante, pois é contato direto dos usuarios com o SUS, cabendo o bom
andamento do sistema de saude.

O Brasil teve uma grande e significativa evolugao com a criacdo do SUS e a
Constituicao Federal de 1988 nao s6 inovou, mas também garantiu o acesso gratuito e
igualitario a quem nao mantinha vinculo com a previdéncia social, mas ainda falta muito a
melhorar, pois a area da saude precisa de atencao, pois sem salde nado ha vida.

Nao ha duvida que deve haver limites da atuacao do Judiciario na garantia do direito
fundamental social a saude, dentro de uma perspectiva do principio da proporcionalidade
e da razoabilidade, para que, em agindo assim, ndo proporcione amparo tdao somente
aquele que busca o judiciario, mas também a toda coletividade.

CONCLUSAO

A grave crise orcamentaria que atinge a saude publica, revelada entre outros com a
escalada da judicializagdo deve ser devidamente enfrentada.

Importante dizer que grande parte dessas acdes promovidas em desfavor do SUS,
tem como alvo o acesso a medicamentos e tratamentos que ainda nao constam no rol de
procedimentos obrigatorios da ANS (Agéncia Nacional de Saude Suplementar) ou que
sequer tenha sido liberado pela Anvisa (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria) para
serem comercializados no pais.

O Ministério da Saude ndo deve fechar os olhos para as necessidades de atualizacao
dos procedimentos médicos que o SUS deve cumprir. Em que pese considerar que deve
haver forma e mecanismo de avaliacdo prévia a essas incorporacoes, pois ndo ha no mundo
um pais que ofereca de tudo a todos indiscriminadamente.
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E uma questdo de transparéncia, que além de proteger o orcamento publico, previne
fraudes indesejaveis. A saude dos brasileiros agradece.

Em face do que foi mencionado, percebe-se que a judicializa¢do da saude merece
atencao de todos os setores da sociedade, pois seu crescimento desenfreado podera trazer
graves consequéncias para o equilibrio orcamentario. A saide é um direito humano
fundamental, mas encontra-se mal implementado; esse € o principal fator que desencadeia
a expansao do movimento. No entanto, é necessario haver um equilibrio das politicas
publicas previstas, para que o orcamento publico ndo seja onerado a tal ponto que torne
inviavel a atuacao do Estado.

As solugbes possiveis ndao sao complexas a priori, mas demandam o trabalho
conjunto de todos os atores envolvidos no processo: pacientes, médicos, Judiciario,
Ministério Publico, advogados e sociedade em geral. Tudo isso, no entanto, deve caminhar
lado a lado com a exigéncia de melhorias gradativas no SUS, em busca de um sistema
publico de saude de qualidade, a fim de que, no futuro, a judicializagdo dessa prerrogativa
nao seja mais necessaria.

E necessario mencionar que em 2018, o novo diagndstico demonstra que, entre
2016 e 2017, houve um incremento de aproximadamente 400 mil processos judiciais, isso
indica que o tema exige a atuacao coordenada de todos os atores do sistema de saude e
do sistema de Justica.

Importante destacar que o Conselho Nacional de Justica, por intermédio do Férum
da Saude, passou a apoiar politicas voltadas para auxiliar os magistrados do Brasil na
resolucdo dos casos envolvendo a judicializacao da saude.

Ha uma grande complexidade que envolve o tema, de um lado, o cidadado doente e
do outro, encontra-se o estado, muitas vezes sem recurso financeiro, Segundo dados do
levantamento feito pelo Conselho Nacional de Saude, na 13°. Edi¢do do relatorio justica
em numeros, considerando os processos juizados até janeiro de 2017, totaliza mais de 01
milhdo de agdes e o novo diagnodstico numérico indica que existe uma explosdo de novos
processos de judicializacdo da sadde no Brasil. Além disso, o preceito no artigo 196 da
Constituicdo Federal é claro, a assisténcia a saude é um direito de todos.

A manifestacdo do Poder Judiciario mostra-se indispensavel, portanto, para isso
requer um agente publico preocupado com os destinos de toda a coletividade, devendo
ser pensada a salde como um direito de todos.

O texto apresentado, nao pretende extrair critica de quando as questdes sociais de
cunho politico séo levadas ao judiciario, porém, mostrar que a ingeréncia nas decisdes
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pode provocar uma coeréncia questionavel e por que ndo dizer inapropriada a nivel social
global, uma vez que acaba gerando reflexos que abalam a conducao da administracao
financeira do Estado.
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A MULHER E OS FATORES PREDOMINANTES NO TRAFICO DE DROGAS NA CIDADE
DE DOURADOS-MS

MIDIAN GALVAO SARMENTO CASTRO:
Advogada. Bacharel em  direito pela
Universidade Federal da Grande Dourados -
UFGD>8

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo relatar a formacao de género na histéria e
a construcao do conceito de mulher mula, e o encarceramento feminino na cidade de
Dourados-MS. Com enfoque nas dificuldades enfrentadas pela mulher na sociedade e
que se materializam no seu encarceramento. Visando demonstrar como o machismo
estruturado, bemcomo, legislacdes vigentes aprisionam em massa, nao sendo eficazes no
combate ao narcotrafico, dando legitimidade a concepgdo de um direito penal seletivo.
Adotou-se na pesquisa a metodologia referencial bibliografica, utilizando-se de livros,
artigos e obras que versam a respeito do tema ora estudado e da legislacao brasileira.

Palavras-chaves: Encarceramento feminino. Feminismo. Sistema prisional feminino.
Criminologia. Trafico de drogas.

ABSTRACT: This article aims to report the formation of gender in history and the
construction of the concept of female mule, and female incarceration in the city of
Dourados-MS. Focusing on the difficulties faced by woman in society and which
materialize in their incarceration. Aiming to demonstrate how structures male chauvinism,
as well as, current legislation imprison en masse, not being effective in fighting drug
trafficking, giving legitimacy to the conception of a selective criminal law. The
bibliographic, referential methodology was adopted in the research, using books, articles
and works that deal with the subject studied and Brazilian legislation.

Keywords: Female incarceration. Feminism. Female prison system. Criminology. Drug
trafficking.

1.INTRODUCAO

Neste artigo sera contemplado a insercdo das mulheres no trafico de drogas,
considerando as circunstancias que originam essa entrada, as dificuldades na
construcao de género durante a historia, que perpetuam o machismo na sociedade e que
reflete no mundo dos crimes. Também sera trabalhado as funcdes da mulher nesse meio,
advindas do reflexo daestrutura patriarcal, visto que, nesse meio a mulher, espelhada pela

58 E-mail: midiangalvao@hotmail.com
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sociedade, fica refém dos servicos de menor remuneragdo e poder, assim como os de
maior risco.

Serd observando nesse trabalho a falta de oportunidades na sociedade e a
quantidade de responsabilidades destinadas as mulheres, bem como, seu perfil
socioecondmico, cor da pele, situagdo econdmica, oportunidades de emprego, localidade
e educagdo. Analisando o modo como o Estado, por meio da construcao e aplicagdo das
legislagdes, emprega seu poder punitivo, escolhendo suas vitimas e tragando o perfil do
encarceramento em massa.

Essa pesquisa trara uma distincao entre trabalho produtor e reprodutor no trafico
e essa dinamica recai sobre a funcao das mulheres como “mulas” no narcotrafico. As
premissas tratadas neste trabalho abordardo a realidade das mulheres “mulas”, e também,
o estado do aprisionamento feminino, dedicando atencdo a mulheres pobres, com
poucas oportunidades de crescimento educacional e empregaticio, mulher que sdo em
geral ndo brancas, buscando mostrar como os estigmas de género afetam varios aspectos
de suas vidas, deixando-assujeitas a uma série de fragilidades que dificultam a ascensao
de nivel econdmico, gerando um ciclo que as prende numa situagdo de pobreza, € o que
diz Pearce (1978). Nessa realidadeo trafico de drogas entra integrando as nuances dessa
situacdo de fragilidade da mulher, em virtude da geracdo de empregos direta ou
indiretamente.

Por fim, sera exposto as o perfil majoritario das mulheres alcangadas pelo sistema
punitivo e encarceradas na cidade de Dourados/MS.

2.CONSTRUCAO DE GENERO E MULHERES

Para se falar em género é necessario compreender como iniciou a problematica
da mulher no crime, até o final do século XIX era baseada em aspectos subjetivos, ou seja,
circunstancias éticas e morais, sendo categorizadas apenas como mulheres criminosas as
prostitutas, bruxas e lésbicas. No inicio do século XX, Lombroso aponta em seus estudos
mulheres como seres incapazes de assimilar os simbolos normativos e sociais, com isso
presumia que a mulher cometia menos crimes que o homem, em razao do seu estado
feminino, o qual condicionava elas aos crimes “tipicamente femininos”, tais como aborto,
prostituicao e infanticidio Heidensohn (1997 gpud Pancieri, 2014) em um primeiro
momento traz a fase “pré- historia do género e crime”, o qual ela considera o inicio da
criminologia feminista com estudos que associavam a posigao social da mulher criminosa
com sua fragilidade. Em um segundo momento o autor trata de uma fase moderna onde
existem estudos vanguardistas com criticas a criminologia utilizada e seu objeto.
Resultando o surgimento do estudo do género na esfera da criminologia que foi
possibilitado devido as modificagcbes nos padrdes da teoria tradicional. Seguido da fase
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“moderna” da-se inicio ao “periodo de consolidagdo” onde pode se encontrar debates
feministas variados, podendo ser divididos em “a mulher e o crimee a mulher e o sistema
de justica criminal” (Chernicharo, 2014).

Na década de 70, feministas iniciaram debates sobre a desigualdade da mulher
no Direito Penal, segundo Heidensohn e Rafter (1995 apud Pancieri, 2014) “expandiu para
a inclusao do género como elemento basico das estruturas sociais para todo o mundo”,
iniciando uma mobilizagao de libertacdo da mulher, fundando as bases para mudar as
relacesde poder (Giacomello, 2013). Nesta década foi desenvolvida a Teoria dos Papéis
que examinava a criminalidade feminina, baseada nos problemas enfrentados pelo
movimento do feminismo.

A autora Harding (1996, apud Pancieri, 2014), afirmava que a ciéncia moderna se
baseava entre sujeito e objeto, razdo e emocao e considerava que 0s primeiros tragos
eram qualidades masculinas, sendo o padrdo da ciéncia moderna, mesmo que de forma
contida tendo a dominagao masculina e ocultando a distincdo de género. A discussao
levou a fundacdo de uma Teoria Feminista da Consciéncia como critica a ciéncia
androcéntrica, buscando um modelo alternativo que tenha como fundamento a luta de
liberdade das mulheres, contrapondo esse modelo androcéntrico.

Para compreender a construcao social do género é necessario compreender que
ele é visto em sentido social, ao passo que o sexo € em um sentido bioldgico, fazendo se
necessarioentender isso para que seja viavel a analise critica da separagdo social do
trabalho entre homem e mulher, objetivando acabar com os ideais ja firmados para que
se formule um projeto emancipador da mulher, formulando novos conceitos da vida
social, conforme Rago (1998, apud Pancieri, 2014). Com o entendimento que o poder é
separado de forma desigual entre os sexos, colocando a mulher em posicéo inferior na
sociedade o feminismo tras o género como categoria analitica que se equipara a categoria
de exploragao de classe.

De acordo com Baratta (2002), o direito traz seus critérios objetivos a serem
aplicados quando homens e mulheres sdo colocados sob sua 6tica, sendo eles
critérios masculinos, sendo assim a justica criminal um reflexo da estrutura social.
Reproduzindo a estrutura social, com seus papéis, género, classe social, raca todos
refletidos no poder punitivo e agredindo a mulher duplamente estando presente em mais
de um papel na analise dentro do sistema criminal.

O sistema de controle informal apesar de dirigido as mulheres, devido aos papéis
domeésticos e de reproducao, se demonstra como masculino e existente para manter e
assegurar o status do género do Direito Penal masculino. Sobre isto, Ramos (2012),
destaca que:
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Enquanto o Direito Penal age no ambito publico e na
complementacao aos outros sistemas de controle, como
educagdo, politica, econémica, na reproducdo das relagcdes de
desigualdade, o sistema de controle informal, age precipuamente
na esfera privada, voltado para reproducao destas. Assim, o
sistema da justica criminalé integrativo do sistema de controle
social informal, sendo aquele preferencialmente masculino, e este,
feminino. Por isso, quando se trata de mulheres que cometem
delitos, principalmente aqueles que ndo se espera sejam
cometidos por mulheres, estas sao mais criminalizadas, ou seja,
nao contam com a postura cavalheiresca dos juizes.

O direito aparece como retificador do poder patriarcal, escorando as relagdes de
poder,mantendo as instituicdes tradicionais e esteredtipos sociais presentes na sociedade.
Sendo o controle juridico um legitimador para o controle informal, os dois se sustentando
para garantira subordinagao feminina. Compreendendo essa ligacao do controle
informal com o formalfica evidente que a estrutura social reflete no processo de
criminalizagdo feminina.

A cisao entre trabalho produtivo e reprodutivo, no sistema capitalista patriarcal e
racista, institui um enorme enaltecimento do servigo realizado por homens brancos e o
desmerecimento e a falta de oportunidades aos grupos sociais marginalizados nesta
hierarquia. Considerando isto, quanto mais excluida a mulher, maior a probabilidade que
ela seja introduzida no mercado informal e ilegal, vendo o trafico de drogas como uma
oportunidade de trabalho.

A seletividade que existe neste tipo penal se baseia na auséncia de uma
quantidade exata de droga para configura-lo, fica a cargo de decisdes judiciais, que sdo
constituidas embasadas em flagrantes que, em geral tem como testemunhas os policiais,
bem como a propagacao de valores sociais eternizados pelo racismo, machismo e
elitismo.

Com a ocupacgao das mulheres na sociedade, deu inicio a crimes antes cometidos
em sua maioria por homens, como por exemplo o crime de trafico de drogas, o qual,
contudo, submete a mulher a posi¢des inferiores, acentuando sua criminalizagao.

A mulher encarcerada nao é punida apenas pelo crime cometido, com toda
estrutura carceraria, os trabalhos oferecidos nos presidios, visam a punir pela conduta
social ndo aceitavel enquanto mulher criminosa, buscando por meio disso, conter e
adestrar a figura da mulher. Espinoza (2004, gpud Pancieri, 2014) alega que a urgéncia de
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controlar as mulheres ainda persiste, permanece o intuito de as transformar e encaixar
nos parametros tradicionais, que estdao em conforme com os padrdes sexistas. Essa ideia
visa o carater reabilitador do encarceramento que busca reestabelecer a mulher em seu
papel de mae, esposa e guardia do lar, reproduzindo a desigualdade de género. Além
disso, em muitos casos ndo existe nem ao menos esses trabalhos, sem a estrutura
necessaria para os realizar, sendo as presas privadas dapossibilidade de remicao diaria da
pena.

O sistema prisional garante tamanha exposicao a vulnerabilidade da mulher que
ataca até suas relacdes familiares, a exclusdo da mulher encarcerada inicia antes do
ingresso, permanece e perdura até depois de obter sua liberdade (Espinoza, 2004). A
disparidade entre onumero de visitas em presidios masculinos e femininos é evidente,
acentuada também pela falta de estrutura necessaria nos presidios femininos, ou seja, o
sistema descrimina a mulher criminosa, cooperando com o isolamento da mulher
criminosa.

E inconcebivel que mulheres, quando encarceradas, ficam sujeitas a aceitar
punicdes que excedem a sua pena pelo crime cometido, que atingem sua dignidade
enquanto ser humano e mulher. As particularidades das mulheres sdo ignoradas pelo
sistema carcerario, que nado oferece atencdo as suas necessidades de higiene pessoal
durante o periodo menstrual, ndo possuindo acesso ao minimo, como absorventes. A CPI
do Sistema Carcerario59 constata que remédios para célica nao sao distribuidos e
absorventes higiénicos, quando entregues sdo em quantidades minimas, que nao suprem
a necessidade, o que leva as encarceradas a usarem o miolo de pao servido na
penitenciaria como substituto60.

E evidente, como supramencionado, que os estudos da criminologia critica
mostram asdisparidades entre a criminalizacdo do homem e da mulher e é necessario
analisar como isso afeta a mulher no ambito da politica de drogas e a sua insercdo na
estrutura no comeércio de drogas, a qual, ocupa niveis baixos na hierarquia.
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Na intencdo de fomentar outras vertentes de compreensao do fendmeno
delitivos, aparecem as teorias do conflito, as quais, ligam o fendmeno criminolégico, ou

59 CPI DO SISTEMA CARCERARIO, Centro de Documentacao e Informacéo Edicdes Camara Brasilia | 2009, p.
204

60 BONATO, José. Por falta de material higiénico, presas improvisam miolo de pdo como absorvente no
interior de SP. 2015. Disponivel em: http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2013/01/24/por-
falta-de- material-higienico-presas-improvisam-miolo-de-pao-como-absorvente-no-interior-de-sp.htm.
Apud VALOIS, Luis Carlos, O Direito Penal da Guerra as Drogas, p.625
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seja, a questao criminal e a desigualdade social. As principais direcbes marcadas pelas
teorias sociologicasdo conflito sao: /abelling approach e a criminologia do conflito.

Com relacao a teoria /abelling approach, tem sua composicao pelas teorias da
rotulacdo do estigma e do esteredtipo, essas trés abordagens buscam a efetivagdo do
principio de expulsdo da vitima expiatéria. Segundo Preussler (2015) a vitima expiatoria é
tratada como bode expiatério. Supde que o controle social segrega suas vitimas
selecionadas, construindo rotulacdes, estigmas e esteredtipos, para, com isso, torna-los
vitimas extinguiveis do sistema criminal.

Ao passo que, a teoria criminoldgica critica coloca em evidéncia as razdes de
determinado controle social. O sistema de controle social elege alguns grupos sociais,
utilizando rotulagdes e esteredtipos para os criminalizar, com desejo de destruir a vitima
expiatoria, um sistema que, visa fomentar um agpartheid de classe, sendo essa uma
realidade que continua presente na atualidade de democracias capitalistas, consoante
Preussler (2015), deve ser ressaltado que “a teoria da vitima expiatéria somente pode nos
fazer compreender, portanto, que algumas pessoas ou grupos sao estigmatizados como
ovelhas negras ou vitimas expiatorias, e que este processo cumpre com uma funcao
exoneratoria e por sua vez consolidante da sociedade” (Kaiser 1978, apud Preussler, 2015,

p. 13).

As teorias criminologicas do conflito descrevem a sociedade como algo que é
caracterizado com continuas mudancas, tais transformacdes ocasionadas por conflitos
que acontecem no meio social. Todas as coisas que estao conectadas a sociedade
possuem o dom de ajudar nessa metamorfose. O raciocinio criado por este modelo
considera as relagdes que ocorrem com a lei e a sociedade, ou seja, uma relacao que pode
ser explicitada em coercgao e repressao.

O poder normativo age favorecendo classes que sdo dominantes, em prejuizo de
outrossujeitos que constituem e integram a sociedade, sendo o poder normativo reflexo
dos interesses de quem o produz, tornando a lei um instrumento para conservar o poder.
Consequentemente, os formuladores das leis continuam exercendo poder, visto que, as
normas estabelecidas sao editadas pelos préprios. Os sujeitos que contrariam esta l6gica
saoos chamados de desviantes ou criminosos (Preussler, 2015).

3. A REALIDADE DA CONSTRUGCAO DAS MULHERES MULAS

O sistema econ6mico garante o crescimento da industria do trafico, acolhendo os
renegados do mercado de trabalho licito, o que é de grande relevancia para compreender
a estruturacdo do comércio de drogas brasileiro, que atinge os mais passiveis, sendo
pequenos traficantes, colocando em pontos baixos da hierarquia a participacao feminina.
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Estudos realizados no Brasil mostram que nosso sistema penal nao realiza de
forma eficaz investigacdes para destruir as grandes organizacdes criminosas e prender os
responsaveis pelo alto escaldo do trafico de drogas, na verdade, sobrecarregam presidios
com pessoas em geral primarias, que foram flagradas com quantidade pequena de
entorpecentes e pouco associadas com o crime organizado de venda de drogas (ITTC,
2012; NEV, 2011; SDP, 2012; Boiteux, 2010, apud Pancieri, 2014). Ainda que, atualmente o
ndmero de presos homens seja superior, o encarceramento feminino aumenta
proporcionalmente mais, issodecorre das acdes do poder punitivo e das legislacdes de
drogas (Cerneka, 2012).

No Brasil, a forma como é firmada a Lei de Drogas, favorece a estrutura de
padrdes de hierarquia, com inUmeros niveis de importancia que sugere “diferentes papéis
nas redes do trafico, desde as atuagdes mais insignificantes até as a¢des absolutamente
engajadas e com dominio do fato final” Boiteux (2009). A Lei 11.343/06 marca o grande
aumento do encarceramento de pessoas por crimes relacionados a drogas, a falta de
critérios e conceitos para caracterizar o tipo penal, tal como a forca da politica de Guerra
as drogas implantada, em grande parte por discursos midiaticos, deixa os conceitos de
traficante e de usuario abstratos.

A criminalizacdo em massa do usuario e da pessoa que participa do microtrafico
ou o chamado trafico formiguinha, que é o pequeno traficante, o mais fragil e em ultimo
lugar na hierarquia do trafico, acarreta preocupacdes por sua vulnerabilidade que, muitas
vezes de forma exploratoria, participam dessas acdes. Encabegando a hierarquia que tem
como base a formiguinha, existe uma grande estrutura organizacional, envolvendo
pessoas com grande poder econdmico que majoritariamente sdo os lideres, camuflados
por negocios licitos como forma de branqueamento de capitais61, é o que afirma
Adriano Oliveira (2006)

Considerando o aumento alarmante de encarceramento, expde os dados do
INFOPEN mulheres (INFOPEN, 2018) que “entre 2000 e 2016, a taxa de aprisionamento de

61 “La utilizacion del sistema bancario y financeiro para reciclar los beneficios que se obtienen de distintas
atividades delictivas ha sido uma practica extendida e impune durante muchos afios, praticamente em
todo el mundo. Partiendo de certa complicidad del sistema financeiro, se ha utilizado dicho sistema para
la transformacion de capitales de origen ilicito, provenientes de la comision de delitos graves, em dinero
libre de sospecha. Sin duda, todo ello no hubiera sido posible si las entidades bancarias e intermediarios
financeiros hubieran puesto un poco de diligencia y colaboracion, detectando las transacciones de origen
poco claro. Pero algunas entidades financeiras han decidido ignorar el origen ilicito de los capitales, em la
medida em que se obtienen importantes beneficios econdémicos.” Referéncia: FERRE OLIVE, Juan Carlos.
"Blanqueo" de capitales y criminalidad organizada. /n:BAJO FERNANDEZ, Miguel et a/ Nuevas tendéncias
del derecho penaleconémico y de la empresa. Coordenacdo de Luis Miguel REYNA ALFARO. Lima: Ara,
2005, p. 853.
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mulheres aumentou em 656% no Brasil, passando de 6,5 mulheres encarceradas para cada
grupo de 100 mil mulheres em 2000, para 40,6 mulheres encarceradas em 100 mil”, sendo
0 aumento percentual dos homens de 293%.

A lei brasileira devido a nao utilizar diferencia¢es para categorizar os vendedores,
bem como, nao diferencia trafico de uso, levando assim “pequenos participantes de uma
grande rede” a cumprir sentencas exorbitantes. Essa realidade juridica ndo se conecta a
social,logo que, aumenta a quantidade de presos, enquanto as atividades do trafico ndo
diminuem, pois os microtraficantes sao facilmente substituiveis, e selecionados pelo
sistema punitivo por serem mais vulneraveis. Compreender a forma que o comércio de
drogas € hierarquizado no Brasil € vital para entender a participacdo das mulheres nos
niveis mais baixos dentro da estrutura, como veremos a seqguir.

No sistema patriarcal capitalista a organizagdo do trabalho é baseada a partir da
divisédo do trabalho entre produtivo e reprodutivo, o que acarreta uma hierarquizagao e
uma fragmentacao entre trabalho de homens e trabalho de mulheres, Kerogat (2008 apud
Pancieri, 2014). Dessa forma prevalece que majoritariamente o espaco produtivo pertence
aos homens, enquanto o reprodutivo as mulheres, valorizando social e economicamente
as obrigagdes masculinas. No contexto de trabalho produtivo ha uma reparticdo conforme
grau de prestigio do trabalho conferido a homens e mulheres. Concedidos as mulheres
trabalhos domésticos fortificando a ideia de que eles pertencem apenas a elas. No plano
reprodutivo, a maternidade entra como papel principal, sendo a identidade das mulheres,
mantendo um modelo familiar patriarcal.

A separacao sexual do trabalho, frisa os estere6tipos das relacdes sociais, sendo
assim, a criminalidade feminina no contexto sul mato-grossense deve ser avaliada com
base na divisdo sexual do trabalho, e na complexidade da regiao.

Estas delicadas condi¢des foram agucgadas pela crise econdmica que aumentou
os niveis de pobreza e o crescente desenvolvimento da economia informal, que, por sua
vez, é controlada em grande parte pelo setor feminino.

Nas palavras de Pearce (1978) “enquanto as mulheres bem como seus
empregadores vejam seu trabalho como secundario, enquanto suas casas e suas familias
sejam seu compromisso principal, elas terdo menor probabilidade de se engajar em
atividades que representam gastos para seu empregador.” A autora conceitua
feminizagdo da pobreza pela primeira vez em 1978, ela conecta o processo de
empobrecimento feminino ao crescimento defamilias pobres que tem mulheres como
chefes, buscando as consequéncias sociais e econdmicas de ser uma mulher e que a levam
ao estado de pobreza. Pobreza feminina e pobreza feminina sao diferentes problemas
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que precisam de respostas diferentes para serem solucionadas, sendo para as mulheres o
principal objeto o mercado de trabalho (idem, 1978)

Seguindo essa linha de pensamento, Pearce (1978) aponta que a perspectiva do
empregador seria de que a responsabilidade com o cuidado dos filhos levaria as mulheres
a abandonar temporariamente o posto de trabalho, o que demonstraria um menor
compromisso com o trabalho. Tal perspectiva revela claramente a estigmatizacao sofrida
pelas mulheres quealém de cumprir dupla jornada de trabalho, pois possuem o dever de
chefiar sozinhas seus lares, ainda sao rechagadas pelos empregadores por uma suposta
falta de comprometimento com o labor.

A dificuldade da mulher em ingressar no mercado formal de trabalho fez nascer
na América Latina o que Rosa Del Olmo (1996, apud Pancieri, 2014) denomina de
“economia informal”, comandada majoritariamente pelas mulheres. Este tipo de
economia também envolve mercados ilegais, como é o caso do comércio ilegal de drogas.
Deste modo, Soares e Ilgenfritz (2012) vao dizer que as mulheres criminalizadas por
delitos relacionados as drogas estdo imersas em uma subcultura criminal desde cedo, o
que faz com que os limites entre o litico e o ilicito sejam ampliados.

Diante deste cenario, ndo é de se estranhar que a mulher latino-americana insira
em seu modo de sobrevivéncia um trabalho considerado ilegal, como o trafico de drogas,
pois emmomentos de crise, a necessidade econOmica se mostra ainda maior para as
mulheres do que para os homens. A falta de perspectiva futura, faz com que ganhos com
resposta imediata parecam necessarios (Del Olmo, 1996; Giacomello, 2013; Torres
Angarita, 2007, apud Pancieri, 2014).

Segundo relatério emitido pelo The Global Gender Gap Report (2014), ao se
falarem diferencas salariais, o Brasil € um dos paises em que ha maior desigualdade entre
homense mulheres. As mulheres sdo minoria no mercado de trabalho, e também as que
menos ocupam altos cargos, além da taxa de desemprego ser bem maior entre elas. Essa
desigualdade torna-se ainda mais grosseira a medida que cada vez mais se encontram
familias brasileiras mantidas economicamente somente por mulheres.

Neste mesmo sentido, Giacomello (2013) verificou que o nivel educacional
dasmulheres criminalizadas por trafico na América Latina é baixissimo, ou nulo. Além da
baixa escolaridade, as mulheres encarceradas sdo majoritariamente rés primarias, que
praticaram crimes sem violéncia, chefes de familia solteiras, desempregadas ou
subempregadas antes de adentrarem o sistema penal.

No contexto brasileiro, a situacdao nao difere: a ma distribuicao de renda, a
dificuldade de insercao no mercado de trabalho, emprego precario, baixa escolaridade e
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poucaqualificagdo contribuem para que o mercado do trafico de drogas no Brasil tenha
crescido de forma téo significativa, absorvendo a mao-de-obra feminina. Isto também
evidencia a atuagdo do poder punitivo sobre as mulheres encarceradas por trafico, tendo
em vista a sua incidéncia seletiva e que nutre sobre os estereotipados pela pobreza e
marginalizagdo social, escolhendo, dessa forma, quem serdo os alvos do sistema penal.

Assim, cumpre esclarecer que a analise da situacdo econdmica da mulher ndo
deve ser feita a partir de uma perspectiva estereotipada da mesma, como um sujeito
incapaz de promover seu sustento. Na realidade, apesar de o fator econdmico ser de
grande relevancia para compreender a insercao da mulher em atividades ilegais, e,
sobretudo, na rede do trafico de drogas, este deve ser entendido junto a condicao de
género da mulher. Ou seja, diante do panorama da feminizacdo da pobreza e do papel
social de méae e “cuidadora do lar”, € notério que a mulher enxerga no trafico de drogas
uma possibilidade de conciliar papéis reprodutivos e produtivos (Angarita, 2007, apud
Pancieri, 2014 ).

Deste modo, deve-se levar em consideracao que o maior grau de vulnerabilidade
social e econdmica das mulheres pobres repercute em limitadissimas expectativas sobre
o futuro, e as influencia na escolha por ganhos mais faceis e a curto prazo, advindos de
atividades criminosas (Brandao, 2005).

Na realidade, perceber-se-a que a entrada da mulher na rede do trafico de drogas
segue uma ldgica tipica da divisdo sexual do trabalho, em que tarefas de menor
complexidade, menor ganho financeiro e geralmente associadas a um ambiente
doméstico sdo atribuidas & mulher. E possivel vislumbrar a reproducdo da estrutura
patriarcal do mercado formal na rededo trafico de drogas e a permanéncia de valores
machistas, em razdo de uma insercdosubalterna da mulher. E o ponto que seguimos.

No tocante a estrutura do trafico de drogas, cumpre enaltecer que a mesma logica
da divisdo sexual do trabalho se opera, reforcando os esteredtipos das relagdes sociais.
Neste sentido, diversas pesquisas indicam que no mercado de drogas ilicitas as tarefas
mais simples sdo reservadas as mulheres, como por exemplo misturar a pasta-base com
bicarbonato para a feitura de cocaina, conversar com compradores, fazer o transporte de
substancias no préprio corpo, entre outras atividades. De outro lado, resta evidente que
as tarefas de maior complexidade e que envolvem maior ganho de capital ficam a cargo
dos homens (Giacomello 2013; Rosa del Olmo 1996, apud Pancieri, 2014).

O trafico de drogas representa, portanto, uma real estrutura de “oportunidades”
para as mulheres, ndo sé pela possibilidade de retorno financeiro imediato, como por
representar um mercado predominantemente informal, no qual estas mulheres ja estao
inseridas ou encontram menos barreiras para a sua insergao.
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Similarmente, Cunha (2000 apud Pancieri) afirma que a maioria das
oportunidades para as mulheres surge nos patamares mais baixos, precarios e arriscados
do mercado do trafico, mercado esse, que sempre prevaleceu a hegemonia masculina,
que impermeabiliza as organizagdes do trafico. Neste sentido, percebe-se que a insercao
da mulher na rede do trafico de drogas obedece niveis hierarquicos, as inserindo nos
niveis baixos, tal fendmeno se reproduz em todo territério latino-americano, inclusive no
Brasil.

E possivel perceber, portanto, que os valores da sociedade patriarcal ficam
evidentes na légica do mercado de drogas ilicitas, perpetuando os padrbes de
desigualdade e subordinagdo feminina. Isto porque reproduz, de maneira muito similar, o
padrao hierarquico de género da sociedade em geral (Zaluar 1985, apud Pancieri 2014).

O fato das mulheres ocuparem as posi¢cGes mais subalternas na rede do trafico as
torna ainda mais vulneraveis e aumenta as suas possibilidades de serem selecionadas pela
policia no combate ao trafico (Soares, 2002). Isto, de certo modo, também pode contribuir
para o fendmeno do maior encarceramento feminino

Assim, é possivel afirmar que ndo s6 no Brasil, mas em toda a América Latina,
percebesse que as mulheres ocupam posi¢des subalternas, geralmente ligadas a tarefas
simples, e que envolvem pouco ganho de capital. O exemplo mais claro dessa
subalternidadeé o papel da “mula” majoritariamente ocupado por mulheres, que se
transformam em um verdadeiro “correio para as droga”, na medida em que a sua funcao
é, basicamente, transportar a droga de um lugar para outro. Na maioria dos casos tal
transporte é feito dentro do proprio corpo da mulher, simbolizando sua condicao de
género ao extremo.

Na dogmatica juridico-penal, ha trés teorias que explicam os fins da pena, séo
elas: teorias absolutas, relativas e mistas. As teorias absolutas afirmam que o propésito de
aplicar a pena é de retribuicdo, ou seja, uma espécie de vinganca estatal, conforme
coloca Preussler (2015) o senso comum da vinganca social esta cravado na justica penal,
isso se deve, ao medoque os aparelhos repressivos do Estado imp&e e a cultura de massa.
Em contrapartida, as teorias relativas a pena surgem como meio para prevenir novos
delitos, Prado (2017) defende que nao se trata de servir a realizacao da justica, mas sim
um meio de prevenir que seja praticado novos delitos, uma garantia social.

Segundo Prado (2017) as teorias mistas sao as mais populares na atualidade, elas
procuram casar a exigéncia da retribuicao juridica da pena com os fins de prevencao das
teorias relativas, conforme caput do artigo 59 do Cédigo Penal brasileiro:
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Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as
circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao
comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario
e suficiente para reprovacao e prevencao do crime: (Redacao dada
pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

O art. 1° da Lei 7.210/84, Lei de Execucao Penal “A execucao penal tem por
objetivo efetivar as disposi¢cdes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar
condigbespara a harmoénica integracao social do condenado e do internado.” (BRASIL,
1984) também aponta um sistema adepto da teoria mista.

Posto isso, Oliveira (2016) diz que a funcao social da pena seria a ressocializacao,
prevencao e repressdao do individuo, no entanto, ele afirma que a prisdo ndo esta
prevenindo crimes e também nao prepara os presos para o retorno da vida fora da cadeia.
A realidade dos presidios e o crescente numero de reincidentes, aponta que a
ressocializacdo ndo passa de uma utopia, o encarceramento é ineficaz, ndo existe
fundamento em ressocializar na sociedade, inicialmente segregando o individuo dela
(idem, 2016). A pena divide opinides sobre seu sucesso em relacdo a prevenir novos
crimes. Segundo Bottoms e Hirsch (2010, gpud Oliveira, 2016) a punicdo é capaz de
dissuadir possiveis infratores devido ao risco de serem pegos e punidos. Nils Christie
(1981 apud Scheerer 2019), defensor do abolicionismo criminal garante que o
encarceramento aniquila as relagdes comunitarias, o isolamento do individuo acaba com
a humanidade do infrator, bem como, da comunidade perante ele, até mesmo quando
ele cumpre sua pena e retorna a convivéncia em sociedade.

Sobre a ineficiéncia da reclusao, Foucault (2012) afirma que:

A ideia de uma reclusdao penal é explicitamente criticada por
muitos reformadores. Porque ¢é incapaz de responder a
especificidade dos crimes. Porque é desprovidade efeito sobre
o publico. Porque é inutil a sociedade, até nociva: é cara, mantém
os condenados na ociosidade, multiplica-lhes o vicio.

Renato Marcao (2012) afirma que o poder estatal ndo garante meios para que
seja apurado com todos os detalhes as investigacdes. O sistema penal atual ndao possui
capacidade para por meio da investigagao, processar e julgar para que seja encarcerado
a criminalidade real, afetando aqueles que sdo selecionados pelo sistema. Esses fatos
acabam prejudicando decisdes judiciais, tornando penas que, deveriam ser individuais em
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cada caso concreto, demasiadamente longas no caso de trafico de drogas realizado por
mulheres.

Preussler (2015) ressalta que a lei penal deve ser criticada, logo que, sua fungdo
atualé criminalizar primariamente as classes menos favorecidas e garantir ao Estado
capitalista promocao ao poder da classe dominante, ndao visando a igualdade e a
dignidade humana, mas sim a segregacao entre as classes, construindo a criminalizagao
secundaria pela cidadania negativa. O autor destaca que o sistema punitivo garante que,
0s miseraveis sejam criminalizados, o crescimento dessa criminalizacao é tratado como
uma trivialidade, ao passo que a classe dominante dispde de condescendéncia dos
tribunais e complacéncia da criminologia midiatica., todavia, a criminalidade da classe alta
influi diretamente na classe baixa62.

4. O PERFIL DO NARCOTRAFICO NA CIDADE DE DOURADOS

No momento que é abordada a questdo do encarceramento feminino e da
execucaode sua pena, os marcadores apontam semelhancas entre os sujeitos, devendo
romper o ideal deum direito neutro. O ponto deste artigo € a criminalizagdo de
determinadas mulheres, que sdo em regra, negras, pobres, jovens, com baixa
escolarizagdo, solteiras, inseridas no comércio de drogas e que ndo contam com sentencgas
definitivas, mulheres que carregam o peso da opressao da sociedade nos coletivos
marginalizados que compde.

O perfil da mulher criminalizada pelo trafico é formado por maes, chefes de
familia, solteiras, que se submetem ao comercio ilicito de drogas para complementar a
renda, mulheres que sdo atingidas pela realidade devastadora de desigualdade no
mercado de trabalho. Mulheres que nao recebem escolarizagao de qualidade, sofrem com
desemprego, salarios e condi¢des precarias de trabalho (Andrade, 2017).
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Um pais com presenca ainda forte do racismo, influenciado pela dinamica de
classes.Sendo possivel afirmar que o alto indice de encarceramento é apoiado pela
politica antidrogase reflexo de uma cultura de puni¢do que tem suas raizes nos anos de
escraviddo da historia dopais, que deixa evidente as predileces racistas, misdginas e
classistas do nosso sistema penal.

62 "essa criminalidade de necessidade ou de repressdo mascara o brilho que lhe é dado e a desconsideracdo
de que é cercada outra criminalidade que é as vezes causa dela, e sempre a amplificacdo. E a delinquéncia
de crime, exemplo escandaloso, fonte de miséria e principio de revolta dos pobres" Michael Focault:
FOUCALT, Michel. Vigiar e Punir. Trad. Ligia M. Pondé Vassallo. Petrépolis: Vozes, 1997 p. 238
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Michelle Alexander (2018) compara a politica antidrogas a um sistema de castas
raciais, onde um conjunto de normas, de agentes e de agéncias que tem o poder de
determinacgao para caracterizar uma mulher como criminosa.

Alguns dados quantitativos sobre a realidade das mulheres encarceradas na
cidade deDourados, demonstram como, a vulnerabilidade relacionada a situacdes de
género, classe e raca atingem e seduzem, com promessas de dinheiro facil e retorno
imediato, de forma mais incisiva alguns perfis, reforcando a violéncia estrutural vivenciada
no sistema prisional brasileiro.

Conforme pesquisa realizada na Unidade Patronato Penitenciario de Dourados,
exposta no trabalho Mulheres Negras em Situagdo de Carcere na Cidade de Dourados-
MS (2020), feita pela pesquisadora Luzia Bernardes, onde foi coletado os dados de 45
educandas, das quais, por meio de autodeclaracao, 12 mulheres se declararam brancas,
morena 11 delas, parda 18 e negras 4 mulheres. Podendo ser observados os dados no
grafico:

Grafico 01: perfil racial

o 9%

'i Branca
is

40% Parda
24% B Negra
70

Fonte: fig. 1, perfil racial, de Luzia Bernardes, MULHERES NEGRAS EM SITUACAO DE
CARCERE NACIDADE DE DOURADOS-MS, 105

Conforme evidenciado por esses dados, apenas 27% das mulheres autodeclaram-
se brancas, sendo notavelmente maior o nimero de mulheres ndo brancas. Os numeros
apontados pela pesquisa mostram que o Estado Penal atinge preferencialmente um
segmento especifico da sociedade, é o que afirma Bernardes (2020)

Para Alexander (2018), todas relagdes sociais existes no Brasil séo marcadas pela
hierarquizagao racial, se desenvolveu e se transformou conforme a historia da sociedade
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brasileira, o racismo é diariamente reproduzido no direito e na justica criminal,
criminalizando pessoas de cor, “o debate sobre Justica Criminal no Brasil nao pode jamais
prescindir da questdao racial como elemento pilar, inclusive para instalacao desta
instituicao nopais (idem, 2018).

O direito e a justica criminal sdo construidos com bases entrelacadas ao
escravismo, permitindo que o racismo continue sendo reproduzido, criminalizando a
populacdo negra, quemuitas vezes possuem estado social minimo, ficando o poder
punitivo sempre atrelado a vida dessas pessoas, € o que assegura Alexander (2018).
Segundo Borges (2018), a mentalidade escravocrata, foi modificada, contudo, a base que
caracteriza a Casa Grande e a Senzala se manteve cravada na sociedade.

Segundo Bernardes (2020) dentre as mulheres entrevistadas existem, 02
analfabetas funcionais, com ensino fundamental incompleto (primeiro ciclo), 11 com
ensino fundamental incompleto (segundo ciclo) 16 e uma que informou nao terminar o
ensino fundamental, apesarde ndo saber até qual escolaridade cursou, 03 mulheres
finalizaram o ensino fundamental, 03 nao finalizaram o ensino médio, 06 concluiram o
ensino médio e uma tinha ensino superior incompleto. O grafico ilustra os numeros:

Grafico 02: perfil escolar

Ensino superior incompleto [l 2%
Ensino médio completo NG 14%
Ensino médio incompleto [N 7%
Ensino fundamental completo [N 7%
Ensino fundamental incompleto (ndo... Il 2%
Ensino fundamental incompleto (segundo ciclo) (NN 37
Ensino fundamental incompleto (primeiro ciclo) [N 765
Analfabetas [ 5%

o 2 4 6 8 10 12 14 16 18

Fonte: Fonte: fig. 2, perfil escolar, de Luzia Bernardes, MULHERES NEGRAS EM
SITUACAO DE CARCERENA CIDADE DE DOURADOS-MS, 106
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Conforme exemplifica os dados obtidos na pesquisa, a quantidade de mulheres
que nao tiveram condi¢des de frequentar unidades de ensino é expressiva. Nesse mesmo
seguimento, Giacomello (2013) observou que o nivel de educacdo das mulheres
criminalizadas por trafico na América Latina é muito baixo ou quase inexistente. Além
disso, as mulheres presas sdo em sua maioria rés primarias, que efetuaram crimes nao
violentos, provedoras das suas familias e solteiras, ja sendo desempregadas ou
subempregadas anteriormente a sua entrada no sistema punitivo.

O nivel de escolaridade atinge, como constata Bernardes (2020) diretamente as
profissdes ocupadas pelas mulheres que foram objeto da pesquisa, sendo as atividades
desempenhadas as menos valorizadas, com menor remuneragdo. A profissdo que mais
apareceé a de empregada doméstica, representada por 14 das 42 mulheres. Em termos
percentuais:

Grafico 03: perfil profissional
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Fonte: Fonte: fig. 3, perfil profissional, de Luzia Bernardes, MULHERES NEGRAS EM
SITUACAO DE CARCERE NA CIDADE DE DOURADOS-MS, 107

E notavel a importancia da analise profissional, para distinguir as classes sociais
que sao mais atingidas pelo poder de punir no estado de Mato Grosso do Sul. Diante
desse conhecimento, é importante ressaltar que Bernardes (2020) confirmada que as
educandas sao oriundas dos bairros mais pobres da cidade de Dourados, bairros
marginalizados e com pouco investimento e recursos financeiros. Solidificando com base
nessas informacdes que o publico alcangado pelo sistema punitivo é formado
majoritariamente pelo mesmo publico abandonadopelo Estado social.

Tratando-se dos crimes pelos quais as entrevistadas estavam cumprindo
pena, apesquisadora Luzia Bernardes, constatou que pelo crime de trafico de drogas: por
vender, 18 mulheres, uma por guardar, trés por armazenar, por transportar 10 mogas, trés
nao detalharam a acdo feita e 24 delas responderam por associagcao ao trafico de drogas.

Foi averiguado a presenca de outros tipos penais no estudo, todavia, com
ndmeros muito menores, uma mulher por corromper ou facilitar corrupgdo de menor,
pelo crime de roubo apenas quatro, trés mulheres por furto, homicidio uma, crime de
disparo de arma de fogo uma mulher, duas por falso testemunho e trés delas por crimes
em concurso de pessoas.

O trafico é o mais predominante tipo penal entre as mulheres em
encarceramento, segundo Borges (2018), das mulheres entrevistadas, 35 foram
condenadas por condutas associadas a drogas ilicitas.

A politica de guerra as drogas gera o encarceramento em massa advindo das
mulheres de Dourados, mesmo com a Lei 11.343/03 apresentando algumas
diferenciacdes de usuarios e traficantes a forca da acdo antidrogas prevalece. Observando
pelo seguinte panorama, em numeros:

Grafico 04: perfil criminal
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Fonte: Fonte: fig. 4, perfil criminal, de Luzia Bernardes, MULHERES NEGRAS EM
SITUACAO DE CARCERENA CIDADE DE DOURADOS-MS, 110

A pesquisa coletada evidencia que, apesar da Lei de drogas respaldar as
diferencasde usuarios e traficantes, Bernardes aponta que 25 das entrevistadas tinham
posse menor que 100 gramas e foram flagradas em suas casas e, ainda assim, nenhuma
delas foi caracterizada como usuaria.

As entrevistadas foram, majoritariamente, tipificadas no art. 33 da Lei
11.343/0663, aopasso que, caso o status de usuaria fosse reconhecido, poderia gerar uma
despenaliza¢do, um tratamento mais brando, com medidas de saude publica, esse fato
deve ser colocado em evidéncia ao considerar a quantidade de drogas apreendias e o
perfil toxicolégico das educandas. Ao passo que as condutas que sdo tipificadas como
trafico sao tratadas com mais expressividade. Conforme informacdes apresentadas no
seguinte grafico:

Grafico 05: quantidade de drogas apreendidas

63 Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda,
oferecer, ter em depésito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo
ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacao legal
ou regulamentar:

I - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece, fornece, tem em
depdsito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo
com determinacdo legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a
preparacdo de drogas;
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Fonte: Fonte: fig. 5, quantidade de drogas apreendidas, de Luzia Bernardes,
MULHERES NEGRAS EMSITUACAO DE CARCERE NA CIDADE DE DOURADOS-MS, 111

Entre os entorpecentes que mais apareceram entre as entrevistas estao o crack e
a maconha, vale salientar que essas sdao as drogas mais consumidas pela classe menos
favorecida. Entre as entrevistadas por Bernardes, 25 delas se declararam usuarias e 15
consumiam as drogas durante o flagrante, em suas sentencas nao foi reconhecida essa
condigdo. O grafico abaixo demostra o perfil toxicoldgico das mulheres relacionadas no
estudo:

Grafico 06: Perfil toxicoldgico
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Fonte: Fonte: fig. 6, perfil toxicoldgico, de Luzia Bernardes, MULHERES NEGRAS EM
SITUACAO DE CARCERE NA CIDADE DE DOURADOS-MS, 111

Segundo Borges (2018) é de extrema relevancia as hipdteses relacionadas a quem
ganha a definicdo de usuaria ou de traficante. Bernardes (2020) levanta as bandeiras
que as questdes raciais e de género sdo condicionantes, bem como também as questdes
sociais, politicas e territoriais.
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Observando em questdo de territério, as informac¢des apuradas na pesquisa
condizem com o alegado por Borges (2018, gpud Bernardes 2020). Pois, as mulheres
entrevistadas afirmaram morar em bairros marginalizados e carentes.

A Lei 11.343 de 2006 concede, em seu artigo 28 § 2°64, ao juiz criminal o poder
de decidir, conforme as caracteristicas, identificar como usuario ou traficante, devendo o
magistrado analisar as circunstancias para regulamentar a pena . Embasado nessa redacao
do tipo legal supracitado, Borges (2018) traz questionamentos sobre as informacdes
apresentadasno Boletim de Ocorréncia, visto que as institui¢cdes juridicas e policiais séo
revestidas por teorias deterministas e lombrosianas, as informac6es que irdao amparar as
decisdes judiciais preocupam a autora por serem tendenciosas quanto a definicdo de
quem é usuario e quem é traficante.

As agéncias de seguranca publica exercem a chamada criminalizacdo secundaria,
onde recai os esteredtipos firmados durante o processo histérico brasileiro. Com o
sistema punitivo do pais firmado em positivismo racial baseado nos pensamentos de
Nina Rodrigues65 e Lombroso, teoria do homem delinquente66 para caracterizar
estigmas, ndo sendo necessario muito para distinguir quem sera considerado usuario ou
quem sera o traficante.

Entre as mulheres presas em flagrante, 25 delas tiveram conversao para
preventiva, isto é 71% das mulheres, antes da decisdo definitiva ser proferida ja
cumpriram parte de sua pena. Conforme o Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul
(TIMS)67, o estado estd em segundo lugar entre as unidades federativas que tem mais
decretos de prisao preventiva nas audiéncias de custédia. No ambito das 11.842

64 Art. 28 da Lei 11343/2006: Quem adquirir, guardar, tiver em depésito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar serd submetido as seguintes penas.

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atenderd a natureza e a
quantidade da substancia apreendida, ao local e as condicdes em que se desenvolveu a acdo, as
circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente.

65 "0 gérmen da criminalidade — fecundado pela tendéncia degenerativa do mesticamento, pela
impulsividade dominante das ragas inferiores (...) — semeado em solo tao fértil e cuidadosamente
amanhado, ha de por forca vir a produzir crime” RODRIGUES, Raymundo Nina. As Ragas humanas e a
Responsabilidade Penal no Brasil. 1957, Salvador.

66 “a fisionomia dos famosos delinquentes reproduziria quase todos os caracteres do homem criminoso
(-..). () a fisionomia ndo teve tempo para tomar feicdo sinistramente, como nos réus natos. LOMBROSO,
Cesare. 1885- 1909 O homem delinquente. Traducdo Sebastido José Roque. Sdo Paulo: icone, 2007.

67 https://tj-ms.jusbrasil.com.br/noticias/491616431/ms-e-o-20-estado-do-pais-que-mais-prende-nas-
audiencias-de-custodia
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audiéncias de custddia realizadas entre 5 de outubro de 2015 e 5 de julho de 2017,
somente 35,31% foram decretadas com liberdade proviséria, sendo amparado esse
numero elevado pela justificativa de o estado apresentar altosindices de criminalidade,
em especial no crime de drogas ilicitas.

Contudo, vale salientar, as informagdes dos parametros estabelecidos para
decretar a preventiva nao estavam presentes nos autos, devendo ser destacado que, tal
informagdo seria valiosa para concluir que o grande indice de prisdes preventivas é
justificado pela realnecessidade de sua eficiéncia. As presas esperam aproximadamente
um ano até receberem as sentencas de seus processos, as condenacdes com seus tempos
definitivos sdo apresentadas noprdximo grafico:

Grafico 07: tempo da condenacao

705 horas em servigos
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Acima de 15 anos
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Acima de 1 ano até 3 anos |l —
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29%

18%
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Fonte: Fonte: fig. 7, tempo de condenacao, de Luzia Bernardes, MULHERES NEGRAS
EM SITUACAO DECARCERE NA CIDADE DF DOURADOS-MS, 113

Diante desses numeros estabelecidos no grafico, é evidente que as educandas
tem umtratamento penal rigido, considerando a pouca quantia de drogas apreendidas
e a pena dadaem 31 presas sendo superior ao tempo minimo fixado pelo tipo penal.

O plenario virtual do STF aceitou o recurso extraordinario com agravo n° 663.261,
interposto pelo Ministério Publico Federal. O recurso tratava sobre a vedagdo em abstrato
da aplicagdo de penas alternativas nos crimes de drogas ilicitas, a decisao foi por declarar
a inconstitucionalidade dos dispositivos que proibiam a aplicagdo de penas alternativas
em abstrato.

Fica a critério da analise do caso concreto o cabimento ou nao de concessao de
penas alternativas. Deve ser destacado que o poder de punir usa de meios para
impossibilitar que o beneficio seja concedido. O regime inicial fechado aparece de forma
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dominante nas decisoes, 41 das mulheres sentenciadas tiveram essa modalidade de
regime prisional inicial em suas penas, no regime aberto houve uma sentenciada, no
semiaberto outra e uma mulher ndo soubeinformar.

A regulamentacao da pena de prisdo é estabelecida pelo Decreto-Lei 2.848 de
1940,0 qual, estabelece as modalidades fechado, semiaberto e aberto, consistindo a
destinacao das penas superiores a oito anos em um regime inicial fechado. O regime
semiaberto pode ser concedido em caso de sentenciados que nao sao reincidentes e que
possuam penas superioresa quatro anos e menores que oito anos.

As entrevistas realizadas por Bernardes (2020) em seu trabalho, ndo trataram a
reincidéncia com grande enfoque, em razdo da grande questdo técnica envolvida que
poderia impedir que as entrevistas fossem precisas, no entanto foi notado que, em sua
maioria, elas mencionaram responder por apenas um processo penal. O Codigo Penal em
seu artigo 63 estipula os critérios para configuracao de reincidéncia. Os regimes para
cumprimento de pena,para estabelecer sua modalidade, devem respeitar os requisitos
presentes no artigo 59 do Codigo Penal. Em numeros, o grafico a seguir demostra os
percentuais dos dados coletados:

Grafico 08: Regime inicial

91%

Fonte: Fonte: fig. 8, regime inicial, de Luzia Bernardes, MULHERES NEGRAS EM
SITUACAO DE CARCERENA CIDADE DE DOURADOS-MS,
115
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Analisando as informacgdes apresentadas pela pesquisa de Bernardes (2020), foi
apurado que o regime inicial mais gravoso foi majoritariamente a regra das sentencas.
Como supramencionado, 41 das condenag¢des foram sentenciadas com o regime inicial
fechado, apesar de o Supremo tribunal Federal, em seu habeas corpus n.° 111.840,
declarar inconstitucional a obrigatoriedade do regime inicial fechado nos processos de
crime de traficode drogas ilicitas.

Dentre as 41 condenacgdes, 31 interpuseram recursos, até a data do término da
pesquisa, 27 dos recursos tiveram as decisdbes de primeiro grau confirmadas com
insignificantes modificagdes.

A fixacao do regime inicial do cumprimento da pena aplicada se da pelo tempo
de condenacdo, sendo a progressao de regime também regida pelo montante da pena
aplicada. Oscrimes do artigo 33 da Lei 11.343 de 2006 apresentam em seus requisitos
para progressao, o cumprimento de dois quintos (2/5) da pena para a encarcerada que
seja primaria e de trés quintos (3/5) para as que sao reincidentes. Sublinha-se que como
ja comentado anteriormente, em regra, a pena estipulada pelo sistema punitivo é
estabelecida acima do minimo legal de cinco anos.

Os crimes cometidos antes da edicao da Lei 11.464/07 nao obedecem a esta regra,
como apontado por Bernardes (2020), visto que, sendo mais gravosa ao réu nao pode
retroagira acontecimentos passados. Sendo as condutas antecedentes controladas pela
Lei 7.210/84, onde a progressao € dada com o cumprimento de um sexto (1/6) da pena.
O Superior Tribunal Federal entende, no habeas corpus n° 82959, pela
inconstitucionalidade da vedacao em abstrato da progressao de regime, regra que
impunha o cumprimento integral da pena em regime fechado foi distanciada pela corte.

A politica nacional de guerra as drogas segue criando efeitos nos grupos que sao
marginalizados e isso é refletido também no estabelecimento penal analisado, fica
evidente a presenca das figuras tipicas ligadas ao trafico ilicito de drogas. Pelas palavras
de Valois (2016) a guerra as drogas fracassou, nao atingiu o seu objetivo, e promove uma
verdadeira incitacdo de revolta na sociedade, por meio do discurso de um grande mal a
ser combatido, os usuarios e pequenos traficantes ndo sdo um exército a ser exterminado,
“nao estdo no meio social para o combate, nem para vencer, por isso ndo se pode também
perder a guerra” (VALOIS, 2016). O autor ressalta, a importancia de destruir o pensamento
padrdo punitivista encarcerador, quebrando o ciclo vicioso de perpetuar a guerra.

O Supremo Tribunal Federal afirma que o estado de Mato Grosso do Sul segue
desrespeitando o habeas corpus coletivo n° 143.641, que estipula a conversao de prisdes
preventivas em domiciliares para as mulheres que tenham filhos de até 12 anos de idade.
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Ainda assim, sendo possivel adotar de forma simultanea as medidas alternativas presentes
no artigo 319 do Codigo de Processo Penal.

A concessao da conversao de preventiva em domiciliar é vedada as mulheres
processadas pelo crime praticado com violéncia ou grave ameaca em prejuizo de seus
descendentes. Nos casos de presas reincidentes que a critério do magistrado considerar
as circunstancias do caso concreto, sendo o juiz autorizado a nao efetuar a conversao de
preventiva em domiciliar somente em situacbes excepcionais. As medidas alternativas
aparecem para suprir os casos em que a prisao domiciliar se torna inviavel.

O habeas corpus foi estendido a todas as presas preventivas, mesmo as que
naoforam impetrantes no recurso, o Supremo Tribunal Federal apresentou, em outubro
de 2018, noticia em que a Defensoria Publica Estadual constata que somente 68 presas
obtiveram os beneficios do habeas corpus coletivo, constatando que o estado de Mato
Grosso do Sul ndo incorporou a ordem do habeas corpus, segundo os dados coletados
pela instituicdo, eram 448 maes encarceradas na época, com filhos de até 12 anos,
informacgdes fornecidas pela Agéncia Estadual de Administragdo Penitenciaria (Bernardes
2020).

Bernardes (2020) apresentou que, de acordo com a Defensoria Publica, a
justificativapara a nao aplicacdo da ordem de habeas corpus, é de que as maes nao
comprovaram que sua presenca era imprescindivel para cuidar dos filhos. Com isso, o
Supremo Tribunal Federal acionou a Corregedoria do TJIMS para averiguar e relatar de
forma detalhada as informacgdes acerca do eventual descumprimento (BRASIL, 2018).

CONSIDERACOES FINAIS:

Este trabalho que trata sobre o encarceramento feminino, coloca em pauta as
multiplas relacbes que constituem esse fendbmeno. Considerando isso, ao tratar da
criminalizagdo da mulher, em jun¢do com a politica de guerra as drogas, deve ser discutido
diversos elementos da esfera da criminologia feminista. Visando expor de maneira critica
a forma que o atual sistema penal se apoia, com a cultura patriarcal enraizada na
sociedade, atuando com dominio sobre a mulher criminosa.

Oferecendo informacdes sobre a dinamica do trafico de drogas, que reflete os
sistemas da sociedade, movido por critérios de género, hierarquiza a mulher em posicoes
inferiores, podendo ser facilmente explorada e levianamente substituida. Observando as
questdes de classe e raca, o poder punitivo, respaldado pelas legislagcdes atuais,
determina suas vitimas, fortificando o encarceramento em massa.
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A partir do estudo de artigos, dissertagdes e analises a pesquisas estudadas,
buscou demonstrar uma visdo clara sobre o que as mulheres vivenciam no seu carcere,
desde as motivacbes que as levam ao ato criminoso até o cumprimento de sua
sentenca, visando principalmente as injusticas que a envolvem em todo o processo. E de
essencial importancia aapresentacdao de dados reais e atuais que comprovam o tema
debatido, dando embasamento e consisténcia. Consoante a resposta das pesquisas
realizadas, € palpavel que, o objetivo de ressocializacgdo da pena através do
encarceramento ndo é atingido. Os efeitos penais nocarcere feminino deixam a mulher a
mercé de uma dupla penalizacao pelo poder de punir.

Ao caracterizar o perfil da mulher encarcerada da Cidade de Dourados-MS, visou
tracar um retrato da mulher que é punida de forma opressora pelo sistema, mulher que
divide, em regra, as mesmas condi¢des de classe e raca, que fica a mercé de atividades
criminosas para sobreviver na sociedade. Diante do que foi apresentado, ressalta-se o
intuito almejado na realizacdo desse trabalho. Apresentar como a questdo de género
influenciam na sistematica dahierarquia no trafico de drogas, criando a mulher mula, bem
como, nivel escolar, econémico ea cor, pesam no atual sistema punitivo adotado pelo
pais.

Com o fim de compreender esse pensamento que beira ao abolicionismo criminal
para a populagdo estereotipada pelo sistema punitivo, é necessario ressaltar que as teorias
abolicionistas ndao tem como bandeira a extingdo completa da retribuicdo negativa as
acoes do criminoso, as teorias apontam que a prisao, ou seja, a sangao privativa de
liberdade, ndao alcanca os objetivos, supracitados, de ressocializacdao, prevencao e
repressao. A teoria abolicionista aponta que as prisGes trabalham de forma seletiva, a
disposicao das classes dominantes, na visao de Thomas Scheff (1985 gpud Scheerer 2019)
o abolicionismo pode ser visto como uma teoria sensibilizadora.

Hulsman (1983 apud Scheerer 2019), aponta que o sistema penal gera sofrimento
desnecessario, traz injustica social e ndo cria efeitos positivos para nenhum participante
do conflito. O autor, diante dessas constatacdes propde praticas para acabar com o atual
sistema punitivo, como, locais para resolver as situacdes problematicas, que agiriam de
forma restaurativa, técnicas educativas ou assistenciais, por exemplo. Com o intuito de
acabar com o/abelling approach, Hulsman (1983 apud Scheerer 2019) sugere o fim dos
termos crime e criminoso, logo que sugerem estereotipos.

Baratta (2014) assevera que o atual sistema penal fracassa repetidamente, nao
controla a criminalidade e nao alcanga a reinser¢ao, marginaliza os individuos isolados,
defendendo uma atitude radical buscando um objetivo final “a abolicdo da instituicao
carceraria”.
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Mediante o exposto, deve ser observada problematizacdo do abolicionismo
criminal, os autores dessa teoria ndao desenvolveram meios praticos para coloca-la em
pratica, uma trajetéria de limitagdes que devem ser supridas para o efetivo encerramento
do carcere, aindamais em um pais com tantas desigualdades sociais como o Brasil.
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PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA: EXECUCAO DA PENA APOS A SEGUNDA
INSTANCIA.

LUIZ ALBERTO BRAGA DE QUEIROZ:
Delegado de Policia Civil do Estado de
Pernambuco.%®

RESUMO: Esse artigo busca abordar a tematica do principio da presuncdo de inocéncia ou
principio da ndo culpabilidade no ambito da execu¢do da pena apds a 22 instancia, previsto
constitucionalmente em seu art. 5°, LVII que em conjunto com o Cédigo de Processo Penal
e com a Lei de Execucbes Penais vem buscando garantir a protecao que o texto
constitucional deu. A grande questao foram os entendimentos que o Supremo Tribunal
Federal passou a ter a respeito desse principio e da aplicagdo da pena. Trata-se de um
principio juridico de ordem constitucional, aplicado ao direito penal, que estabelece o
estado de inocéncia como regra em relacao ao acusado da pratica de infragdo penal, porém
nao vem sendo cumprida tal presuncao de inocéncia ja que muitas vezes o acusado acaba
por comegar a cumprir a pena antes mesmo do transito em julgado da sentenca.

Palavras-chave: Principio; Presuncdo de Inocéncia; Protecao Constitucional.

ABSTRACT: This article seeks to address the theme of the principle of the presumption of
innocence or principle of non - culpability in the execution of the sentence after the 2nd
instance, constitutionally set forth in its art. 5, LVII, which together with the Code of Criminal
Procedure and the Law on Criminal Executions have sought to guarantee the protection
provided by the constitutional text. The great question was the understandings that the
Federal Supreme Court has had regarding this principle and the application of the sentence.
This is a legal principle of constitutional order, applied to criminal law, which establishes
the state of innocence as a rule in relation to the accused of the practice of criminal
infraction, but this presumption of innocence has not been fulfilled since many times the
accused ends up for commencing to serve the sentence even before the final judgment
has been passed.

Keywords: Principle; Presumption of Innocence; Constitutional Protection.
1.INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo elencar a problematica acerca do principio
constitucional da Presuncdo de Inocéncia relacionada com a execucao da pena apos
condenagdo em segunda instancia. A Constituicao Federal traz em seu escopo que o estado

68 luizbragaqueiroz@yahoo.com.br
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de inocéncia é a regra em relagdo ao acusado da pratica de infragdo pena, porém recente
entendimento do Supremo Tribunal Federal tem causado certa polemica e inseguranca em
relagdo a protegao constitucional desse principio.

Por meio de uma pesquisa exploratéria, mediante analise de material bibliografico,
documental e jurisprudencial, faz-se necessario mostrar o surgimento, o conceito e a
evolugdo do principio constitucional, e também a forma como o mesmo se encontra no
ordenamento juridico trazendo consigo uma problematica acerca da protecdo e da
interpretacdo desse principio. Como podera ser observado nos proximos capitulos, de
forma clara e objetiva.

2.0RIGEM ACERCA DA EXECUCAO DA PENA

Nao existe uma maneira de discorrer sobre a execu¢do da pena, sem se saber de
fato como a mesma surgiu e adentrou ao ordenamento juridico brasileiro, suas origens e
com isso entender como a mesma evoluiu com o passar dos séculos até chegar ao conceito
e entendimento de execug¢ao da pena que se tem nos dias atuais.

2.1 Contexto historico

Punicdo, do latim punitio.onis, significa Castigo; recriminagado feita a alguém. Pena;
condenacgdo imposta por um juiz a pessoa que cometeu um crime. Sabe-se que a punigdo
existe desde os primérdios da humanidade, com os primeiros povos, os primitivos. Esses
usavam da punicao como forma de ensinar ao seu grupo o que era o certo e o que era
errado, com isso 0os que ndo seguiam as ordens do cla acabava sendo punidos, evitando
assim que essas ordens tornassem a serem desobedecidas por outros membros da
comunidade.

Michel Foucault autor da obra "Vigiar e Punir”, priorizou em sua obra mostrar certas
formas de punigdo, de modo a estabelecer maneiras que melhorassem o sistema penal,
questionando formas que fossem ideais para a punicao.

O autor buscou fazer um estudo critico sobre a legislacao penal, e abordou com isso
as formas de se punir durante sua obra. Ele deixou em seu livro diversos métodos para se
estabelecer a melhora no sistema penal, ilustrando assim os melhores meios para a ideal
punicao.

2.2 Surgimento

Nos primordios da sociedade, como nao se tinha a figura de um Estado detentor de
poder para assim punir os cidaddos, os mesmos acabavam por serem punidos de maneiras
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desproporcionais, onde nado era levada com consideracao a gravidade do delito por ele
cometido.

Existia também a punicao por conta da religido, os clas e tribos por considerarem
que determinada pessoa nao agia de acordo com a vontade dos Deuses, acabava por punir
o cidadao alegando que tais condutas por ele praticadas nao agradavam aos Deuses, e por
conta disso 0 mesmo deveria ser punido. Eram levados em conta apenas os sentimentos e
as emocgoes.

Com o passar dos séculos, e a evolu¢do da civilizacao, tém-se as figuras de “leis”
proprias como a “lei de talido” (olho por olho, dente por dente), o Cédigo de Hamurabi,
Cdédigo de Sélon, Cédigo de Manu e com isso as puni¢des comecaram a variar entre as
penas de morte e a mutilagao.

O Coddigo de Hamurabi procurava dar a pena ao individuo de acordo com sua
condigdo social. As leis da época ndo eram especificas acerca da prisdo. Tao logo ela era
utilizada em casos de fuga de escravos, corrupcao, divida rebelides. Evoluindo um pouco,
os povos Gregos utilizavam a prisdao como isolamento, e as puni¢des eram feitas de forma
publica

O Mercantilismo surgiu com o intuito de modificar as penas privativas de liberdade,
instituindo o trabalho como meio de coibir algumas puni¢des, tinham-se entao na
Alemanha, Holanda e Franca a figura de casas de trabalhos, para onde eram enviados os
cidadaos menos favorecidos e desta forma os mesmos trabalhavam, e a recusa ao trabalho
era considerada crime.

O Iluminismo, também contribuiu para a evolucao da punicdo, a pena era tida como
uma forma de prevengao e ndo mais punicao como os antigos a interpretavam. Os
iluministas ndo aceitavam as puni¢des degradantes, eles procuravam formas de prevenir
que os crimes fossem praticados, surgindo entdo a figura da pena privativa de liberdade,
sendo essa um meio de coibir novas praticas de crimes pelo cidaddao e um meio para
reabilita-lo.

Com o passar do tempo, essa concepgao iluminista passou a ser a mais utilizada
como meio de punicdo, passando assim a se evoluir e se adequar a realidade de cada Pais,
surgindo assim os aperfeicoamentos da pena e com isso 0os encarceramentos.

3.DA LEGISLACAO ACERCA DA PRESUNGAO DE INOCENCIA

3.1 Da Legislacao Internacional
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A primeira vez que se ouviu falar sobre a Presuncédo de Inocéncia, foi na Declaracao
Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em 26 de agosto de 1979 que foi
proclamada em Paris, mais precisamente em seus artigos 8° e 9°, /n verbis.

Art. 8°. A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente
necessarias e ninguém pode ser punido sendo por forca de uma lei
estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.

Art. 9°. Todo acusado é considerado inocente até ser declarado
culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor
desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente
reprimido pela lei.

Esse principio ganhou mais forca quando foi incorporado na Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos — DUDH da ONU em 1948, quando no corpo de seu documento o
artigo XI afirmava que:

1.Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada
de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

2.Ninguém podera ser culpado por qualquer acdo ou omissao que, no
momento, ndo constituiam delito perante o direito nacional ou
internacional. Também ndo sera imposta pena mais forte do que
aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao ato delituoso

E importante também, ressaltar a figura do Pacto de San José da Costa Rica, que se
uniu a DUDH e os dois juntos sao importantes documentos utilizados para assegurar
direitos dos cidadaos, o artigo 8° do Pacto diz que:

1.Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracao de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou para
que se determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante
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o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

a. direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou
intérprete, se nao compreender ou nao falar o idioma do juizo ou
tribunal;

b. comunicagdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao
formulada;

C. concessao ao acusado do tempo e dos meios adequados para a
preparacao de sua defesa;

d. direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser
assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se,
livremente e em particular, com seu defensor;

e. direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor
proporcionado pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a
legislacdo interna, se o acusado ndo se defender ele préprio nem
nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;

f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e
de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras
pessoas que possam langar luz sobre os fatos;

g. direito de nao ser obrigado a depor contra si mesma, nem a
declarar-se culpada;
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h. direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior.

Com isso, por ser o Brasil signatario de tal Convengao Internacional, acabara por
incorporar em seu ordenamento juridico interno, apos votagdo em assembléia geral e 40
anos apos a criagdo da DUDH, a figura do principio da Presuncao de Inocéncia.

3.2 Do Direito Interno

Em 05 de outubro de 1988, surge a figura da Carta Magna, conhecida como
Constituicao Cidada, que procurou destinar um capitulo inteiro de seu corpo a protegao
do cidadao, e com isso em seu artigo 5°, inciso LVI], in verbis:
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Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatéria;

Surgiu entdo no ordenamento brasileiro a figura da Presun¢do de Inocéncia, ou
Principio da ndo culpabilidade. Posteriormente, em 1992, o Congresso emitiu o Decreto
n°27 assegurando que o Brasil é signatario da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, de acordo com o artigo 5° § 2° e 3° da CF:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.

Diante disso, o Brasil passou a ter a figura do artigo 5° inciso LVII e também do
artigo 5° § 2° e 3° da Carta Magna, ambos trazendo consigo o Principio da Presuncao de
Inocéncia e reconhecendo, portanto a protegdo constitucional aos mesmos.

4. DA APLICACAO DO PRINCIPIO DE PRESUNCAO DE INOCENCIA

A presuncao de inocéncia é o status que o cidaddo possui antes que seja decretada
sua sentencga o declarando culpado ou inocente, logo ante que saia sentenca transitada
em julgado, o cidadao sera declarado inocente.

Por conta disso, o acusado nao pode produzir provas contra si préprio conforme
previsao legal constitucional art. 5°, LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal. Tem-se entdo a figura do “in dubio pro reo” realizado
o decido processo legal, sendo todas as provas suficientes, cabera ao Juiz tendo alguma
duvida sobre a culpabilidade, decidir se o acusado sera ou nao declarado inocente.

O Processo Penal aprecia como sendo inocente quando o acusado nao for de fato
considerado um condenado, tendo-o entdo como inocente enquanto ndo definitivamente
nao transitar sentenca condenatéria transitada em julgado. O réu nao pode ser punido
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antes da sentenca e nem mesmo ser considerado antecipadamente culpado, tendo entao
que serem aplicadas as minimas restricdes de direitos possiveis e tomando-se apenas as
medidas necessarias ja que nao se sabe sé o mesmo é de fato culpado ou inocente.

Ha ainda, a possibilidade de aplicacdo de medidas privativas de liberdade, quais
sejam elas a prisdo, ante as modalidades de prisédo cautelar tem: a prisdo temporaria, a
prisao preventiva, a prisdo em flagrante, por sentenca penal condenatodria sem transito em
julgado e a prisdao decorrente de pronuncia. Essas prisdes estando de acordo com os
principios constitucionais sao aplicaveis, sem estar ferindo o Principio da presuncao de
inocéncia.

Desde que a prisao cautelar, seja medida excepcional que sirva apenas para
assegurar o bom andamento do processo, e desde que haja a presenca do fummus boni
ruris (fumaca do bom direito) e do periculum in mora (perigo na demora), tem-se uma
previsao legal admissivel, se seguir todos os requisitos e se for de fato fundamental, ja que
se perder essas caracteristicas acaba se tornando uma execucado antecipada da pena,
ferindo assim o principio de presung¢ao de inocéncia.

5.DA EXECUCAO DA PENA APOS A CONDENACAO SEGUNDA INSTANCIA

Apos 30 anos de Constituicao, e apds a passagem de 34 Ministros pelo Supremo
Tribunal Federal - STF, apenas agora de 2009 até a presente data vem se debatendo sobre
a Presuncdo de Inocéncia e a prisdo cautelar em segunda instancia. E desses 34, somente
09 ministros foram contrarios a uma eventual execucdo proviséria da pena apds a
condenacdo em segunda instancia.

5.1 Do Entendimento do Supremo Tribunal Federal

Em 2009, o Supremo Tribunal Federal julgou o HC 4.078-7 de MG, onde se alegava
a que a prisao antes do transito em julgado fere bruscamente o que esta elencado no texto
constitucional, onde se aduz que ninguém podera ser considerado culpado antes de
sentenca penal condenatdria transitada em julgado. O artigo 283 do Cdédigo de Processo
Penal diz que:

Art. 283. Ninguém podera ser preso senao em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de sentenga condenatoria transitada em
julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de
prisdo temporaria ou prisao preventiva.
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§ 1° As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a
infracdo a que nao for isolada, cumulativa ou alternativamente
cominada pena privativa de liberdade.

§ 2° A prisao podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer
hora, respeitadas as restricOes relativas a inviolabilidade do
domicilio.

A Lei 7.210/84, mais conhecida como Lei de Execuc¢des Penais — LEP, que é uma
Lei mais recente, traz em seu corpo entendimento mais recente e divergente do que diz o
art. 637 do CPP, como pode-se vislumbrar abaixo:

Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena
restritiva de direitos, o Juiz da execugao, de oficio ou a requerimento
do Ministério Publico, promovera a execucao, podendo, para tanto,
requisitar, quando necessario, a colaboracao de entidades publicas
ou solicita-la a particulares

Art. 637. CPP. O recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e
uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixardo a primeira instancia, para a execu¢do da sentenca.

Com isso, a redacao da LEP em conjunto com a Carta Magna acaba por desviar as
hipoteses de execucdo da pena antes de se ter a sentenca penal condenatodria transitada
em julgado, tém-se inclusive trés emendas que tratam sobre isso, /in verbis.

“ACAO PENAL. Sentenca condenatéria. Pena privativa de liberdade.
Substituicdo por pena restritiva de direito. Decisdao impugnada
mediante agravo de instrumento, pendente de julgamento. Execugao
provisoria. Inadmissibilidade. Ilegalidade caracterizada. Ofensa ao art.
5°, LVII, da CF e ao art. 147 da LEP. HC deferido. Precedentes. Pena
restritiva de direitos sé pode ser executada apds o transito em
julgado da sentenca que a imp0s.”
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(HC n. 88.413, 12 Turma, Cezar Peluso, DJ de 9/6/2006).

"HABEAS CORPUS. PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS. EXECUCAO
ANTES DO TRANSITO EM JULGADO. IMPOSSIBILIDADE. O artigo 147
da Lei de Execucao Penal é claro ao condicionar a execucao da pena
restritiva de direitos ao transito em julgado da sentenca
condenatoria. Precedentes.
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Ordem concedida.”
(HC n. 86.498, 22 Turma, Eros Grau, DJ de 19/5/2006).

“EMENTA 'HABEAS CORPUS' — PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS -
IMPOSSIBILIDADE DE SUA EXECUCAO DEFINITIVA ANTES DO
TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA PENAL CONDENATORIA -

PEDIDO INDEFERIDO. — As penas privativas de direitos somente
podem sofrer execugao definitiva, ndo se legitimando, quanto a elas,a
possibilidade de execucao provisoria, eis que tais sangdes penais
alternativas dependem,

para efeito de sua efetivacao, do transito em julgado da sentenca que
as aplicou. Lei de Execucao Penal (art. 147). Precedente.”

(HC n. 84.859, 22 Turma, Celso de Mello, DJ de 14/12/2004).

O relator do HC acima citado foi o Ministro Eros Grau, que foi favoravel ao HC com
a justificativa de que o STF esta a servi¢o da Constituicdo Federal, e logo, a mesma devera
ser respeitada e seguida assim como seu texto dispde. Por sete votos a quatro, os ministros
acabaram por deferir o pedido de condenado para recorrer a tribunais superiores em
liberdade.

E de suma importancia ressaltar que tal entendimento do Supremo Tribunal Federal,
nao interfere em nada no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal, e que as prisdes, desde
que sejam decretadas para garantia da ordem publica ou da instrucao processual.

O grande problema do Judiciario brasileiro é a morosidade, as vezes o acusado
passa muito tempo preso, sem a comprovacao de fato de sua culpa, a espera da sentenca,
sendo que poderia aguardar em liberdade a sentenca que pode declara-lo inocente ou
culpado. Ja dizia Ruy Barbosa que "Justica atrasada nao € justica, sendo injustica qualificada
e manifesta”, e as vezes é mais "justo”, é preferivel deixar um criminoso solto, que um
inocente preso, cumprindo uma pena que ndo é sua.

Diante disso, o STF novamente reiterou que o Principio é de Presuncao de Inocéncia,
e que por conta disso nao pode haver pré julgamentos sem de fato se ter certeza de que
o acusado é realmente culpado, ou seja, ndo se pode alegar a condenacdo sem uma
sentenca penal condenatoria transitada em julgado, evitando assim que inocentes sejam
considerados culpados.
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Posteriormente, apds esse entendimento por parte do STF, surgiu em fevereiro de
2018, o Habeas Corpus n° 152752/PR — Parana, do ex Presidente Luis Inacio Lula da Silva,
de relatoria do Ministro Edson Fachin.

Em 22 de marco, ocorreu a votacdao em plenario, onde foi negado por maioria dos
Ministros o pedido de habeas corpus do ex Presidente. Sendo voto vencido apenas os
Ministros Marco Aurélio Mello e Ricardo Lewandowski, os demais Ministros da casa
acompanharam o voto do relator. O Ministro relator alegou que:

“Ndo houve, ao menos até o momento, revisdo plenaria em sede de
controle abstrato de constitucionalidade. Seria possivel dizer gue
haveria ilegalidade ou abuso de poder num ato imputado como
coator no qual é sequida a jurisprudéncia majoritariamente
dominante no STF?"]

"Nessa perspectiva, ndo depreendo que ato coator colida com a le;
tampouco que represente abusividade. Ao contrario, o Superior
Tribunal de Justica, ao chancelar a determinacdo emanada do TRF-
44 [imitou-se a proferir decisdo compativel com a jurisprudéncia
desta Suprema Corte e que por expressa imposicdo legal, deve
manter-se integra, estavel e coerente”

Ademais, se tem duas Acoes Declaratorias de Constitucionalidade — ADC nimero 43
e 44 a espera de julgamento no Supremo, portanto até que as mesmas sejam julgadas néo
se pode falar em ilegalidade.

5.1 Da Constitucionalidade Alegada

Nesses Ultimos anos, muito se tem discutido em torno de uma possibilidade ou néo,
de se haver a prisao antes da sentenca transitada em julgado, e essa questdo ndo esta se
limitando apenas ao caso do ex Presidente Lula, mas sim em torno de inimeras outras
pessoas que passam por injusticas diarias por conta do ndo cumprimento da Constituicdao
Federal.

Uma grande evidéncia dessa discussdo acabou virando o principal objeto de duas
Ac¢obes Declaratorias de Constitucionalidade, a ADC n° 43 interposta pelo Partido Ecoldgico
Nacional — PEN e a ADC n°44 interposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil — CFOAB.

Ambas buscavam coibir uma espécie de precedente criado pelo julgamento do HC
126.292, que apesar de nao possuir eficacia erga omnes, estava sendo utilizado como
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parametro para outras decisdes. Com isso, o intuito € de que seja reconhecido de fato, a
validade e a eficacia do artigo 283 do CPP que em conjunto com o artigo 5° LVII da Carta
Magna enfatizam e dao ainda mais forca ao Principio de Presung¢do de Inocéncia.

Até o presente momento, as duas ADC's estdo a espera de julgamento, portanto
nao se sabe ao certo como ficara o entendimento do Supremo, visto que de 2009 até a
presente data ja ocorrem diversas mudancas de entendimento. Faz-se necessario aguardar
que as agoes sejam julgadas e com isso analisar o futuro que o STF dara para todos esses
acusados que padecem desse principio.

6.CONCLUSAO

O Principio da Presuncao de Inocéncia tem enorme importancia no ordenamento
juridico, de forma que uma interpretacdo equivocada do mesmo pode acarretar sérios
prejuizos a um acusado que no futuro podera vir a ser tido como inocente.

Ademais, trata-se de um Principio Constitucional, tido como clausula pétrea, vez que
esta presente no corpo da Carta magna, mais precisamente em seu artigo 5° intitulado
como “Dos Direitos e garantias Fundamentais”, portanto compreende-se que o Principio é
de Inocéncia, logo até que seja de fato realmente provado o contrario, ninguém podera
sofrer condenacdes.

O que se tém de fato € uma demora do Judiciario em julgar os inUmeros processos
e com isso muitos acusados acabam por ficar presos esperando uma sentenca que podera
comprovar que ele é inocente.

O Supremo Tribunal tem tido entendimentos que acabaram por se divergir nesses
ultimos anos, primeiro entende ele que sim, o acusado devera de fato, aguardar a sentenca
condenatoria em liberdade tal qual aduz a constituicdo. Porém, posteriormente, o mesmo
supremo que entendeu tal questdo, acaba por “voltar” em eu entendimento e permite que
0 acusado seja preso antes que saia sua sentenca, isso causa uma grande inseguranca
juridica, uma vez que inocentes podem acabar sendo punidos.

A grande esperancga é que, com o julgamento das ADC's tenha-se um entendimento
solidificado e que o mesmo tenha uma eficacia erga omnes, e que com isso a morosidade
do judiciario diminua. Porém, até que as ADC's sejam de fato julgadas, nao se pode falar
em Presuncao de Inocéncia, visto que o texto constitucional néo esta sendo seguido por
aqueles que tem como dever guardar a Constituicao Federal.
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ANEXO A - ACAO DIRETA DE CONSTITUCIONALIDADE n° 43

ACAO DIRETA DE CONSTITUCIONALIDADE — ADC 43
Origem: DISTRITO FEDERAL Entrada no STF: 19/05/2016
Relator: MINISTRO MARCO AURELIO Distribuido: 19/05/2016

REQUERENTE (S): PARTIDO ECOLOGICO NACIONAL - PEN (CF 103, VIII)

Partes:  INTERESSADO (A/S): PRESIDENTE DA REPUBLICA

Dispositivo Legal Questionado

Art. 283 do Decreto-Lei n° 3689 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal) alterado
pela Lei n® 12403, de 2011.

Decreto-Lei n° 3689, de 03 de outubro de 1941
Cdédigo de Processo Penal.

Art. 283 - Ninguém podera ser preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de
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sentenga condenatdria transitada em julgado ou, no curso
da investigacdo ou do processo, em virtude de prisao
temporaria ou prisdao preventiva. (Redacao dada

pela Lei n° 12403, de 2011).

§ 001° - As medidas cautelares previstas neste Titulo
nao se aplicam a infracdo a que nao for isolada,
cumulativa ou alternativamente cominada pena
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privativa de liberdade. (Incluido pela Lei n® 12403, de
2011)

§ 002° - A prisao podera ser efetuada em qualquer dia
e a qualquer hora, respeitadas as restricOes relativas a
inviolabilidade do domicilio. (Incluido

pela Lei n° 12403, de 2011).

Fundamentacao Constitucional
- Art. 005°, LVII
Decisao Monocratica da Liminar

Apods o voto do Ministro Marco Aurélio (Relator), deferindo a cautelar, o julgamento foi
suspenso. Ausente, justificadamente, a Ministra Carmen Lucia. Falaram pelo requerente
Partido Ecologico Nacional - PEN, o Dr. Antonio Carlos de Almeida Castro; pelo amicus
curiae Defensoria Publica da Unido, o Dr. Gustavo Zortéa; pelo amicus curiae Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro, a Dra. Thais dos Santos Lima; pelo amicus curiae
Instituto Brasileiro De Ciéncias Criminais - IBCCRIM, o Dr . Thiago Bottino; pelo amicus
curiae Associagao dos Advogados de Sao Paulo - AASP, o Dr. leonardo Sica; pelo amicus
curiae Instituto de Defesa do Direito de Defesa, o Dr . Fabio Tofic Simantob; pelo amicus
curiae Instituto dos Advogados de Sao Paulo, o Dr. José Horacio Ribeiro; pelo amicus curiae
Associacao Brasileira dos Advogados Criminalistas - ABRACRIM, o Dr. Elias Mattar Assad
; pelo amicus curiae Instituto Ibero Americano de Direito Publico Capitulo Brasileiro -
IADP, a Dra. Vanessa Palomanes, e, pelo Ministério Publico Federal, o Dr. Rodrigo Janot
Monteiro de Barros, Procurador-Geral da Republica. Presidiu o julgamento o Ministro
Ricardo Lewandowski.
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- Plenario, 01.09.2016.

O Tribunal, por maioria, indeferiu a cautelar, vencidos os Ministros Marco Aurélio
(Relator), Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Celso de Mello, e, em parte, o Ministro Dias
Toffoli. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia.

- Plenério, 05.10.2016.

- Acérdao, DJ 07.03.2018.
Ementa

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE. ART. 283 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. EXECUCAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE APOS O
ESGOTAMENTO DO PRONUNCIAMENTO JUDICIAL EM  SEGUNDO  GRAU.
COMPATIBILIDADE COM O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA.
ALTERACAO DE ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO JULGAMENTO DO
HC 126.292. EFEITO MERAMENTE DEVOLUTIVO DOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS E
ESPECIAL. REGRA ESPECIAL ASSOCIADA A DISPOSICAO GERAL DO ART. 283 DO CPP QUE
CONDICIONA A EFICACIA DOS PROVIMENTOS JURISDICIONAIS CONDENATORIOS AO
TRANSITO EM JULGADO. IRRETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS GRAVOSA.
INAPLICABILIDADE AOS PRECEDENTES JUDICIAIS. CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 283
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. MEDIDA CAUTELAR INDEFERIDA.

1. No julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, a composicao plenaria do Supremo
Tribunal Federal retomou orientacdao antes predominante na Corte e assentou a tese
segundo a qual “A execucao provisoria de acérdao penal condenatério proferido em grau
de apelacao, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o
principio constitucional da presuncao de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da
Constituicao Federal”.

2. No ambito criminal, a possibilidade de atribuicdo de efeito suspensivo aos recursos
extraordinario e especial detém carater excepcional (art. 995 e art. 1.029, § 5°, ambos do
CPC c/c art. 3° e 637 do CPP), normativa compativel com a regra do art. 5°, LVII, da
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Constituicao da Republica. Efetivamente, o acesso individual as instancias extraordinarias
visa a propiciar a esta Suprema Corte e ao Superior Tribunal de Justica exercer seus papéis
de estabilizadores, uniformizadores e pacificadores da interpretacdo das normas
constitucionais e do direito infraconstitucional.

3. Inexiste antinomia entre a especial regra que confere eficacia imediata aos acérdaos
somente atacaveis pela via dos recursos excepcionais e a disposicao geral que exige o
transito em julgado como pressuposto para a producao de efeitos da prisdo decorrente de
sentenca condenatéria a que alude o art. 283 do CPP.

4. O retorno a compreensdo emanada anteriormente pelo Supremo Tribunal Federal, no
sentido de conferir efeito paralisante a absolutamente todas as decisdes colegiadas
prolatadas em segundo grau de jurisdicdo, investindo os Tribunais Superiores em terceiro
e quarto graus, revela-se inapropriado com as competéncias atribuidas
constitucionalmente as Cortes de cupula.

5. A irretroatividade figura como matéria atrelada a aplicacdo da lei penal no tempo, ato
normativo idéneo a inovar a ordem juridica, descabendo atribuir ultratividade a
compreensdes jurisprudenciais cujo objeto ndo tenha reflexo na compreensao da ilicitude
das condutas. Na espécie, o debate cinge-se ao plano processual, sem reflexo, direto, na
existéncia ou intensidade do direito de punir, mas, tdo somente, no momento de punir.

6. Declaracdo de constitucionalidade do art. 283 do Cddigo de Processo Penal, com
interpretacdo conforme a Constituicdo, assentando que é coerente com a Constituicdo o
principiar de execugao criminal quando houver condenacao assentada em segundo grau
de jurisdicao, salvo atribuicdo expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel.

7.Medida cautelar indeferida.
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ANEXO A - Agi\o DIRETA DE CONSTITUCIONALIDADE n° 44

ACAO DELCARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE N° 44
Origem: DISTRITO FEDERAL Entrada no STF: 20/05/2016
Relator: MINISTRO MARCO AURELIO Distribuido: 20/05/2016

REQUERENTE (S): CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO
Partes: BRASIL - CFOAB (CF 103, VII) INTERESSADO (A/S): PRESIDENTE DA
REPUBLICA

Dispositivo Legal Questionado
- PREVENCAO ADC 43

Art. 283, "caput" do Decreto-Lei n® 3689 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal)
alterado pela Lei n° 12403, de 2011.

Decreto-Lei n° 3689, de 03 de outubro de 1941
Cdédigo de Processo Penal.

Art. 283 - Ninguém podera ser preso senao em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de
sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso
da investigacdo ou do processo, em virtude de prisao
temporaria ou prisdo preventiva. (Redacao dada pela Lei
n° 12403, de 2011).
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Fundamentacao Constitucional
- Art. 005°, LVII e LXI

- Art. 097
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Decisao Monocratica da Liminar

Apds o voto do Ministro Marco Aurélio (Relator), deferindo a cautelar, o julgamento foi
suspenso. Falaram: pelo requerente Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
- CFOAB, o Dr. Juliano Breda; pelo amicus curiae Defensoria Publica da Unido, o Dr. Gustavo
Zortéa; pelo amicus curiae Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, o Dr. Rafael
Muneratti; pelo amicus curiae Instituto Brasileiro De Ciéncias Criminais - IBCCRIM, o Dr.
Thiago Bottino; pelo amicus curiae Associacao dos Advogados de Sao Paulo - AASP, o Dr.
Leonardo Sica; pelo amicus curiae Instituto de Defesa do Direito de Defesa, o Dr. Fabio
Tofic Simantob; pelo amicus curiae Instituto dos Advogados de Sao Paulo, o Dr. José
Horacio Ribeiro; pelo amicus curiae Associacdo Brasileira dos Advogados Criminalistas -
ABRACRIM, o Dr. Elias Mattar Assad; pelo amicus curiae Instituto Ibero Americano de
Direito Publico Capitulo Brasileiro - IADP, a Dra. Vanessa Palomanes; pelo amicus curiae
Instituto dos Advogados Brasileiros - IAB, o Dr. Técio Lins e Silva, e, pelo Ministério
Publico Federal, o Dr. Rodrigo Janot Monteiro de Barros, Procurador-Geral da Republica.
Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski.

- Plenario, 01.09.2016.

O Tribunal, por maioria, indeferiu a cautelar, vencidos os Ministros Marco Aurélio
(Relator), Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Celso de Mello, e, em parte, o Ministro Dias
Toffoli. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen Lucia.

- Plenario, 05.10.2016.
- Acordao, DJ 07.03.2018.
Ementa

MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE. ART. 283 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. EXECUCAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE APOS O
ESGOTAMENTO DO PRONUNCIAMENTO JUDICIAL EM  SEGUNDO  GRAU.
COMPATIBILIDADE COM O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA.
ALTERACAO DE ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO JULGAMENTO DO
HC 126.292. EFEITO MERAMENTE DEVOLUTIVO DOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS E
ESPECIAL. REGRA ESPECIAL ASSOCIADA A DISPOSICAO GERAL DO ART. 283 DO CPP QUE
CONDICIONA A EFICACIA DOS PROVIMENTOS JURISDICIONAIS CONDENATORIOS AO
TRANSITO EM JULGADO. IRRETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS GRAVOSA.
INAPLICABILIDADE AOS PRECEDENTES JUDICIAIS. CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 283
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. MEDIDA CAUTELAR INDEFERIDA.
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1. No julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, a composicao plenaria do Supremo
Tribunal Federal retomou orientacao antes predominante na Corte e assentou a tese
segundo a qual “A execucao provisoria de acérdao penal condenatério proferido em grau
de apelacao, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o
principio constitucional da presuncao de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da
Constituicao Federal”.

2. No ambito criminal, a possibilidade de atribuicdo de efeito suspensivo aos recursos
extraordinario e especial detém carater excepcional (art. 995 e art. 1.029, § 5°, ambos do
CPC c/c art. 3° e 637 do CPP), normativa compativel com a regra do art. 5°, LVII, da
Constituicdo da Republica. Efetivamente, o acesso individual as instancias extraordinarias
visa a propiciar a esta Suprema Corte e ao Superior Tribunal de Justica exercer seus papéis
de estabilizadores, uniformizadores e pacificadores da interpretacdo das normas
constitucionais e do direito infraconstitucional. 3. Inexiste antinomia entre a especial regra
que confere eficacia imediata aos acdrdaos somente atacaveis pela via dos recursos
excepcionais e a disposicao geral que exige o transito em julgado como pressuposto para
a produgao de efeitos da prisdo decorrente de sentenga condenatéria a que alude o art.
283 do CPP.

4. O retorno a compreensdao emanada anteriormente pelo Supremo Tribunal Federal, no
sentido de conferir efeito paralisante a absolutamente todas as decisdes colegiadas
prolatadas em segundo grau de jurisdicao, investindo os Tribunais Superiores em terceiro
e quarto graus, revela-se inapropriado com as competéncias atribuidas
constitucionalmente as Cortes de cupula.

5. A irretroatividade figura como matéria atrelada a aplicacdo da lei penal no tempo, ato
normativo idéneo a inovar a ordem juridica, descabendo atribuir ultratividade a
compreensdes jurisprudenciais cujo objeto ndo tenha reflexo na compreensao da ilicitude
das condutas. Na espécie, o debate cinge-se ao plano processual, sem reflexo, direto, na
existéncia ou intensidade do direito de punir, mas, tdo somente, no momento de punir.

6. Declaracao de constitucionalidade do art. 283 do Cddigo de Processo Penal, com
interpretacdo conforme a Constituicdo, assentando que é coerente com a Constituicdo o
principiar de execugao criminal quando houver condenacao assentada em segundo grau
de jurisdicao, salvo atribuicdo expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel.

7.Medida cautelar indeferida.
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DA INFLUENCIA NEOLIBERAL AO PRINCiPIO DA SIMETRIA: UMA ANALISE DO
CONTEXTO POLITICO-ECONOMICO ATUAL E DA APLICACAO AUTOMATICA DA
REFORMA DA PREVIDENCIA A TODOS OS ENTES FEDERATIVOS

RAPHAEL SILVA DE CASTRO LIMA:
Advogado. Bacharel laureado em Direito
na Universidade Federal da Paraiba (UFPB).
Especialista em Advocacia Previdenciaria
pela Escola Brasileira de Direito (Ebradi) e
em Compliance, LGPD e Pratica Trabalhista
pelo Instituto de Estudos Previdenciarios
(IEPrev). %

RESUMO: Estudar a Reforma Trabalhista e Previdenciaria € significa analisar da tendéncia
global e atual da busca de reducado ou total retirada de direitos sociais, sob a justificativa
de fortalecimento da economia e do incentivo ao desenvolvimento econdmico, que segue
uma ldgica capitalista que beneficia apenas os detentores de grande capital, evidenciando
um avanco incondicional do neoliberalismo, que busca se desligar de qualquer viés social.
Foi justamente a Reforma Previdenciaria que estabeleceu nova idade minima para a
aposentadoria voluntaria dos servidores federais, mas nao fez o mesmo com os servidores
estaduais e municipais. Contudo, por forca do pacto federativo e do principio da simetria,
antiga decisdo do STF ja dispunha sobre a autoaplicabilidade das normas previdenciarias
constitucionais, fortalecendo a tese da desnecessidade de uma PEC Paralela e da extensao
imediata, ainda que ndo expressa no texto reformador, da Reforma Previdenciaria aos
Estados e Municipios, ficando sem efeito a vontade politica em driblar tal determinacao.

Palavras-chave: Neoliberalismo; Reforma da Previdéncia, principio da simetria; pacto
federativo.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como foco a Emenda Constitucional n°® 103 de 2019,
popularmente chamada de "Reforma da Previdéncia”, que promoveu diversas mudancas,
a nivel constitucional, do direito previdenciario brasileiro, gerando discussdes sobre as suas
alteracoes e como estas afetardo os futuros aposentados e beneficiarios do sistema
previdenciario brasileiro.

Além da atualidade do tema, diversas questdes continuam sem respostas ou sem
unanimidade quanto ao tratamento a ser dado. Diante disso, a problematica principal

69 E-mail: raphaellima.silva.100@gmail.com
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adotada por este trabalho diz respeito a opcao politica, por parte do legislador, de retirar,
ainda que parcialmente, os Estados e Municipios das novas regras do Regime Proprio de
Previdéncia Social (RPPS), abarcando, por ora, apenas os servidores publicos federais. Com
vistas a corrigir o erro anterior, tramita no Legislativo Federal a Proposta de Emenda
Constitucional n°® 133, de 2019, chamada de “PEC Paralela”, para fornecer a possibilidade
de que os demais entes federativos integrem as mudancas feitas.

Antes de adentrar no cerne da questao, contudo, torna-se necessario realizar uma
analise da conjuntura politico-econdmica em que nos situamos, de forma a entender os
motivos que justificaram as recentes ondas de reformas, iniciando-se pela Reforma
Trabalhista, de 2017, e, agora, a Reforma da Previdéncia. Em seguida, torna-se
imprescindivel a discussao acerca do que viria a ser o principio da simetria, cuja discussdo
traz a baila pontos essenciais do direito constitucional, como o pacto federativo e a
natureza das normas constitucionais.

A pesquisa alicerca-se na perspectiva teorico-juridica acerca da reforma da
previdéncia, de modo a difundir uma visdo critica das mudancas observadas na
Constituicao Federal de 1988. Também pretende-se utilizar o método historico, visto que,
sempre que possivel, sera feito um escorgo historico de determinado instituto ou principio.

Como técnicas de pesquisa, serdo utilizadas a documental indireta, através da busca
por bibliografias acerca da tematica da reforma previdenciaria e as consequéncias das
alteracdes trazidas pela EC n°® 103, de 2019, buscando relatorios de entes nacionais e
entendimentos doutrinarios. Serdo utilizadas, também, jurisprudéncias dos mais variados
tribunais, como forma de fomentar perspectivas praticas ao tema exposto e demonstrar
como este ja foi e é tratado atualmente.

Diante disso, consta como objetivo geral da pesquisa a analise da possibilidade de
aplicacao automatica das alteracdes atinentes do RPPS aos demais entes federativos, ainda
que expressamente ndo abrangidos pela EC n° 103/2019. Sdo objetivos especificos,
também, verificar a influéncia neoliberal no contexto brasileiro; relacionar os principais
institutos relacionados a discussdo, a saber o principio da simetria, o pacto federativo
brasileiro e a natureza das normas constitucionais, naquilo pertinente ao direito
previdenciario; e discutir quanto a desnecessidade da PEC Paralela, que busca a inclusao,
ainda que tardia, dos demais entes federativos.

Para tanto, o primeiro capitulo abordara o contexto neoliberal no qual nos situamos,
seguido, no capitulo segundo, da conceituagdo do principio da simetria, do seu contetdo
e como ele é oriundo do pacto federativo, além de como a natureza da normas
constitucionais influenciam a discussao do capitulo seguinte, qual seja como a aplicagdo
automatica de determinadas normas constitucionais torna desnecessaria a tramitacao da

168


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

PEC Paralela ou, até mesmo, a necessidade que os entes federativos venham a aderir a
alteracao que tentou se limitar aos servidores federais.

2 A INFLUENCIA DA PAUTA NEOLIBERAL NAS REFORMAS TRABALHISTA E DA
PREVIDENCIA70

Nao é de hoje que os Chefes do Executivo federal e membros do Poder Legislativo
demonstram interesse em promover reformas legislativas de vasto porte, aqui incluidas as
reformas trabalhista, previdenciaria e a, ainda por vir, tributaria71, sob o principal
argumento de que seria necessario sanar as altas cifras da divida publica e fortalecer a
economia. Toda essa narrativa demonstrada acima se encaixa dentro de uma atual
tendéncia liberal, de abrangéncia mundial, como se constata com as recentes elei¢bes
ocorridas nos Estados Unidos, na Franca e no Brasil, por exemplo.

O neoliberalismo tem como proposta o livre funcionamento do mercado, como
meio de controle da inflagdo e conduzindo, natural e progressivamente, a reducdo do
desemprego, a medida que neutraliza o poder de negociacdo dos sindicatos, reduz a
intervencgao estatal; e extingue ou, ao menos, enfraquece seguridade social. Os problemas
econdmicos modernos, para os neoliberais, adviriam das garantias sociais existentes
atualmente, decorrentes da atuacdao dos sindicatos que, a todo momento, buscam
melhores condi¢bes aos trabalhadora que representam. Dentre as melhorias, estao os
salarios, os beneficios do sistema de seguridade social e das politicas de pleno emprego,
tratados, pelos neoliberais, como defeitos de uma sociedade igualitaria e justa (NUNES,
2003, p. 451).

A responsabilidade estatal em proteger os individuos de situa¢des de miserabilidade
e em reduzir a desigualdade de riqueza deve dar vez a responsabilidade propria individual,
por consistir, na visao neoliberal, um atentado a liberdade individual (NUNES, 2003, p. 441).

Dito de outra forma, “a diminui¢do dos salarios reais é a condi¢do indispensavel e
decisiva para que possa se reduzir o desemprego e possa se promover o (pleno) emprego”
(NUNES, 2003, p. 431), pois, com o aumento do lucro das empresas, estas reverteriam o
lucro em investimentos privados que, por conseguinte, ofertariam mais postos de trabalho.

70 O aludido capitulo foi majoritariamente baseado no subcapitulo “Neoliberalismo e democracia e direitos
humanos” do Trabalho de Conclusao de Curso intitulado “O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE DA
REFORMA TRABALHISTA: violacdo dos postulados da busca do pleno emprego e da vedacao ao retrocesso
social”, de minha autoria, que se encontra no enderego:
https://repositorio.ufpb.br/jspui/handle/123456789/14354. Acesso em 18 jul. 2020.

71 Conforme noticiado no endereco eletronico: https://g1.globo.com/politica/noticia/veja-principais-
pontos-das-reformas-trabalhista-e-da-previdencia.ghtml Acesso em 12 jul. 2020.
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Contudo, ndo podemos deixar de lembrar que a desigualdade econGmica € inerente ao
capitalismo, cabendo aos seus defensores a busca de uma maneira de legitima-la. Ja os
trabalhadores, por suas vezes, investiiam em poupancas e programas de previdéncia
privados.

Por mais que se diga que o Estado liberal logrou éxito durante os séculos XVIII e
XIX, estes foram marcados pela incipiente tecnologia nas industrias, pela menor
concentragdo de renda, de poucos direitos civis e politicos reconhecidos aos trabalhadores,
bem como pelas precarias formas de organiza¢do de classes. Atualmente, as formas de
Estado situam-se sob a égide de uma economia com um alto grau tecnologico e em
constante alteracao, além de haver uma variedade maior de direitos reconhecidos e a
serem reconhecidos aos cidadaos, pondo em xeque a eficiéncia do estado liberal. Avela
Nunes (2003, p.433) afirma que a Grande Depressao dos anos 1929 a 1933 foi uma
consequéncia das dificuldades que o estado liberal enfrentou, a partir das conquistas dos
trabalhadores dos direitos civis e politicos e do sufragio universal.

Consequentemente, para combater a aludida crise, nos Estados Unidos foi adotada
a politica chamada New Deal, inaugurando o estado keynesiano ou de bem-estar social e
tornando o desemprego uma questao sécio-politica central nas sociedades democraticas,
contrapondo-se ao darwinismo social liberal de superacdo dos mais fortes, que defendia
gue o desemprego seria um fendbmeno natural, resolvendo-se através da flexibilidade dos
salarios.

Ademais, os defensores liberais podem afirmar as consequéncias positivas do
liberalismo do mercado. Contudo, jamais poderdo afirmar que foi democratico:

Todas essas enormes restricbes sociais, econdmicas, politicas,
institucionais e juridicas enquadravam o Estado Liberal dentro dos
marcos do liberalismo, é claro, porém jamais dentro dos marcos de
um conceito real, consistente e efetivo de democracia. Em
conformidade com esse primeiro paradigma do constitucionalismo,
a sociedade politica (o Estado e suas instituicdes) e a sociedade civil
eram, no maximo, liberalistas; entretanto, de forma alguma, se tratava
de Estado e sociedade democraticos (DELGADO, 2018, p.196).

Inegavel, também, reconhecer que a existéncia de mais direitos leva a necessidade
de uma maior atuacao do Estado em corrigir injusticas sociais, fato esse que é rechacado
pelos neoliberais, sob o argumento de que as boas intencbes de reforma e de
transformacgdes sociais sao um dos inimigos da liberdade, olvidando-se das relagdes de
poder existentes e que acabam por esfacelar a nocao de liberdade e de igualdade material
dos individuos.

170


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

O modelo de politica neoliberal surgido na década de 1980 propde a privatizagdo
de empresas estatais produtivas e veda que o Estado venha a contrair dividas para a
veiculacdo de politicas publicas, convertendo o patriménio publico em patrimonio privado
(ASSIS, 2002, p. 130). A consequéncia da politica neoliberal seria ndo sé o aumento do
desemprego, mas também a sua transformagdo em um problema estrutural, em virtude de
que o desemprego nao diminuiria na mesma propor¢ao em que a produtividade cresceria
e em que as novas tecnologias seriam incorporadas (ASSIS, 2002, p. 63).

E por isso que se afirma que o neoliberalismo representa uma contrarrevolucio
liberal que busca mudar o foco da acumulagao do capital no sistema produtivo e com alta
intervencdo estatal para o sistema especulativo, com atuacdo minima do Estado (ASSIS,
2002, p. 132).

Curioso notar, também, a guinada conservadora apdés o periodo da Grande
Depressao, marcado por uma maior preocupagao dos cidadaos com a inflagdo do que com
o desemprego, pois os desempregados ndo teriam sua sobrevivéncia ameacada, em
virtude da existéncia da protecao estatal mediante a seguridade, na visdo deles. A aludida
guinada, no Brasil, ndo possui perspectivas de enfrentamento:

Aqui é facil ver o que tem que ser feito, a fim de tornar compativel a
realidade social com a cidadania ampliada. Dificil é superar as
condigdes internacionais objetivas que, combinadas a resisténcias
ideoldgicas externas e internas, se antepdem a qualquer projeto de
mudanga que se pretenda eficaz. No campo da ideologia, um claro
embaracgo decorre do fato de que, politicamente, os defensores da
justica social tenham que aparecer como conservadores (das
conquistas passadas), enquanto os darwinistas sociais se apresentam
como modernos (ASSIS, 2002, p. 76).

Por isso, falar da Reforma Trabalhista e Previdenciaria, enfim, é falar da tendéncia
global moderna da busca de reducao ou total retirada de direitos sociais, sob a justificativa
de fortalecimento da economia e do incentivo ao desenvolvimento econdmico, que segue
uma logica capitalista que beneficia apenas os detentores de grande capital, evidenciando
um avanco incondicional do neoliberalismo, que busca se desligar de qualquer viés social.

Em verdade, a intervencao estatal ndo significa a falta de inovacdes e investimentos,
tanto que, a exemplo dos governos brasileiros de Getulio Vargas, de Juscelino Kubitschek
e, até mesmo, durante a ditadura militar, o papel de inovador cabia ao estado, arcando
com todos os custos, e ndo aos empresarios estrangeiros e nacionais (GRAU, 2010, p. 45).
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Para o neoliberalismo conseguir ser implantado de forma plena, deve-se, antes de
tudo, alterar o texto constitucional e, mesmo se isso ocorresse, nao lograria éxito. Primeiro,
por atender aos interesses exclusivos de investidores e reduzir os custos das empresas;
segundo, por ter fracassado no sentido de nao ter conseguido, até entdo, retomar o
capitalismo de outrora, durante o periodo industrial, e nem de ter conseguido anular a
atuacao estatal (ANDERSON, 1995, p. 12).

Embora o trabalho ndo esteja em vias de desaparecer por completo, por ser
necessaria uma interacdo, ainda que reduzida, entre o trabalho vivo (feito pelos
trabalhadores) e o morto (feito pelas maquinas), é patente que as empresas estdo
adotando modalidades de organizacdo mais enxutas, buscando incrementar a utilizacdo
do trabalho morto e aumentar a produtividade, em tempo cada vez mais curto. E por isso
que se diz que uma das facetas do capitalismo é a necessidade cada vez menor do trabalho
estavel e maior do trabalho subproletariado (aquele parcial, terceirizado ou precarizado).
A outra faceta seria, por 6bvio, a capacidade de descartar bilhdes de pessoas, tornando-as
desempregadas ou em condigOes precarias de trabalho (ANTUNES, 2005, p. 26-28).

Se o trabalhador ndo pode ter benesses enquanto trabalha, também ndo podera
apo6s o seu tempo de trabalho. No que tange especificamente as reformas previdenciarias
de outrora, também é patente a tentativa — com éxito, diga-se —, de onerar apenas um lado
da relacgao:

Neste quadro cultural ndo se deve surpreender com o fato das
emendas a Constituicdo do Brasil, ocorridas em 1998, 2003 e 2005, e
conhecidas como “Reformas da Previdéncia,” terem contribuido
significativamente para alastrar a sensacdo de inseguranca quanto as
regras para a concessao de aposentadorias e pensdes. Sob o influxo
neoliberal, ambos os regimes de previdéncia do Brasil (Geral e
Proprio dos servidores publicos), sofreram inovacdes que
relativizaram dogmas previdenciarios. No regime geral, o conhecido
“fator previdenciario”, formula criada pela Lei n°® 9.876/99 para
calculo dos beneficios, foi cunhada com a intencao de reduzir o
questionavel déficit da previdéncia, diminuindo o valor daqueles e
aumentando as exigéncias para a aposentadoria, principalmente em
relacao a idade e tempo de contribuicdo. Tal inovagao historicamente
“achatou” os valores a serem recebidos®.

Ja no regime proprio dos servidores publicos, a quebra da paridade
entre ativos e inativos, e o abalo da seguranca juridica quanto as
exigéncias para a aposentadoria, frustraram de forma abrupta as
legitimas expectativas dos trabalhadores que almejavam se manter
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na velhice com o minimo de dignidade, ao menos com o mesmo
padrdo remuneratério que auferiam em atividade. Tais alteracbes
demonstram que o intuito reformador visou tdo-somente o equilibrio
das contas governamentais, e o que é pior, com o sacrificio de apenas
um dos atores sociais que devem, segundo a Constituicdo Brasileira,
financiar a seguridade social: a massa de trabalhadores. [..] Se
reformas sdo necessarias, que nao se fagcam apenas sob a rispidez
dos numeros, estatisticas e interesses privados inconfessaveis, mas
também imbuidas do proposito de incorporar ao prefixo “neo”,
expressdes como dignidade, respeito e amparo. (IURK, 2014).

O neoliberalismo seria, portanto, antissocial, por ameacar a prépria sociedade civil,
por meio da exclusdo social, por suscitar a concorréncia entre os individuos e a destruicao
do servico publico, bem como utilizar imoderadamente os recursos naturais. Esta
escandarada a contradicao entre o neoliberalismo e a democracia (GRAU, 2010, p. 49):

[...] é eticamente inaceitavel viver em uma sociedade que se
fratura cada vez mais; é inaceitavel viver nessas condicoes de
desigualdade na distribuicao de renda (desigualdade que se
amplia cada vez mais); é extremamente inaceitavel viver em um
pais onde sao tao profundas as diferencas sociais entre pobres
e ricos e, sobretudo, também onde essas desigualdades sado tao
acentuadas entre os préprios pobres (SALAMA, 1995, p. 53
apud GRAU, 2010, p. 48).

O Estado passa a ser visto como inimigo, sendo necessarios desregulamentar o
mercado e acabar com o protecionismo, além da remocado de quaisquer clausulas sociais,
mesmo havendo o fato histérico de que as taxas de crescimento durante o periodo
intervencionista foram maiores do que em periodos neoliberais (GRAU, 2010, p. 50-51).

Ha autores que simplesmente concluem que a politica neoliberal € inconstitucional,
por ferir o modelo econdmico de bem-estar proposto pela Constituicdo Federal de 1988,
por submeter areas de interesse publico ao ambito particular, e por desrespeitar os
fundamentos impostos pela mesma Constituicdo, dentre eles o de erradicar a pobreza e
reduzir as desigualdades sociais.

Em que pese os argumentos acima, entendemos que é possivel haver a coexisténcia
entre ambos. Contudo, mais uma vez, o capitalismo deve exercer aquilo que é o motivo de
continuar existindo até hoje: a sua capacidade de se modular a cada situacao,
transformando-se.
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Os Estados e atores econdmicos devem assumir responsabilidades e,
voluntariamente, reconhecer limites ao avanco neoliberal, sob pena de sacrificar ndo s6 o
proprio capitalismo, como também a sociedade como um todo. Seria o chamado efeito
autofagico do neoliberalismo (GRAU, 2010, p. 57), que busca atacar os préprios direitos
sociais e individuais que outrora foram conquistados, seja durante o estado
intervencionista, seja durante o inicio do estado liberal, marcado pela conquista dos
direitos de liberdade formal:

Ha marcante contradicao entre o neoliberalismo — que exclui,
marginaliza — e a democracia, que supde o acesso de um
ndmero cada vez maior de cidadaos aos bens sociais. Por isso
dizemos que a racionalidade econémica do neoliberalismo ja
elegeu o seu principal inimigo: o Estado Democratico de Direito.
O discurso neoliberal confronta o discurso liberal, que viabilizou
0 acesso da generalidade dos homens nao apenas a direitos e
garantias sociais, mas também aos direitos e garantias
individuais. Pois é contra as liberdades formais, no extremo, que
o discurso neoliberal investe (GRAU, 2010, p. 55).

E possivel a coexisténcia, pois a Constituicdo Federal de 1988 é eclética, abarcando
interesses diversos e buscando a conciliagdo destes, e, em que pese estejamos sobre um
periodo de forte tendéncia neoliberal, ndo podemos deixar de buscar a conciliacao entre
o Estado capitalista e a legitimacdo social, ainda que para a propria sobrevivéncia daquele
(NUNES, 2003, p. 456), motivo pelo qual as reforma atuais ndo podem favorecer apenas
um lado do jogo de poderes existentes na sociedade brasileira.

3 PRINCIPIO DA SIMETRIA DECORRENTE DO PACTO FEDERATIVO BRASILEIRO E A
NATUREZA DAS NORMA CONSTITUCIONAIS

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil adota, como bem sabemos, a forma
de estado federativa, traduzida na coexisténcia entidades dotadas de autonomia e de
capacidade. O poder politico passar a ser repartido entre as entidades federativas da Uniao,
dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, que abrem mao de sua soberania, cuja
caracteristica pertence unicamente ao pais Brasil, submetendo-se a indissolubilidade do
vinculo federativo. (LENZA, 2019, p.481).

Cada um desses entes possui competéncias previstas na Constituicao Federal de
1988 e a autonomia de cada um deles se traduz em quatro desdobramentos:

Primeiramente, gragas a auto-organizacao, cada Estado possuira a sua respectiva
Constituicao Estadual, ao passo que o Municipio e o Distrito Federal possuirdo as suas Leis
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Organicas. Ja a auto legislagdo diz respeito a elaboragdo, por cada um dos entes, de leis
em conformidade com as suas competéncias. O autogoverno é a capacidade que tem o
ente de escolher os representantes de seus poderes, ao passo que a administragdo se refere
a capacidade de cada ente desempenhar as suas competéncias administrativas, legislativas
e tributarias, expressamente previstas. (PRETTO; PRETTO, 2019, p.296)

E nesse momento que entra em cena o principio da simetria, oriundo de construcio
jurisprudencial, que consiste em impor limitacdes aos entes federativos, de modo que se
espelhem no modelo estabelecido, pela Constituicao Federal, a Unido e nao desaguem na
discricionariedade, sob o mote da autonomia:

No desate de causas afins, recorre a Corte, com frequéncia, ao
chamado principio ou regra da simetria, que € construcdo pretoriana
tendente a garantir, quanto aos aspectos reputados substanciais,
homogeneidade na disciplina normativa da separacao,
independéncia e harmonia dos poderes, nos trés planos
federativos. Seu fundamento mais direto esta no art. 25 da CF e no
art. 11 de seu ADCT, que determinam aos Estados-membros a
observancia dos principios da Constituicdo da Republica. Se a
garantia de simetria no tracado normativo das linhas essenciais dos
entes da Federagdo, mediante revelagdo dos principios sensiveis que
moldam a triparticdo de poderes e o pacto federativo, deveras
protege o esquema juridico-constitucional concebido pelo poder
constituinte, é preciso guardar, em sua formulacdo conceitual e
aplicagdo pratica, particular cuidado com os riscos de
descaracterizacao da prépria estrutura federativa que |lhe é inerente.
(..) Noutras palavras, ndo é licito, sendo contrario a concepgao
federativa, jungir os Estados-membros, sob o titulo vinculante da
regra da simetria, a normas ou principios da Constituicdo da
Republica cuja inaplicabilidade ou inobservancia local ndo implique
contradig¢Oes tedricas incompativeis com a coeréncia sistematica do
ordenamento juridico, com severos inconvenientes politicos ou
graves dificuldades praticas de qualquer ordem, nem com outra
causa capaz de perturbar o equilibrio dos poderes ou a unidade
nacional. A invocacao da regra da simetria nao pode, em sintese,
ser produto de uma decisao arbitraria ou imotivada do
intérprete.[ADI 4.298 MC, voto do rel. min. Cezar Peluso, j. 7-10-
2009, P, DJE de 27-11-2009; ADI 1.521, rel. min. Ricardo Lewandowski,
j. 19-6-2013, P, DJE de 13-8-2013] (grifos nossos).
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Importante ressaltar, contudo, que ndo ha unanimidade atinente a existéncia do
principio da simetria, de forma que alguns detém um olhar critico sobre ele, alegando que,
na verdade, o federalismo brasileiro pugna pela descentralizagdo, sendo o principio da
simetria utilizado pelo STF, como forma de centralizar o poder nas maos da Uniao:

A centralizacao da Federagao brasileira encontra no STF um agente
na pratica juridica. Assim, o STF, ao se utilizar de um recurso retorico
que os Ministros denominam em seus votos como principio da
simetria, retroalimenta a centralizacao do Estado federal brasileiro. O
principio da simetria, conforme demonstrado, ndo é um principio
juridico; € um recurso argumentativo de cerceamento da autonomia
dos Estados federados, em especial das disposicdes de suas
Constituigdes. (LIZIERO, 2019, p. 409).

Contudo, e como ja demonstrado, a finalidade da utilizacao do aludido principio é
o de apenas limitar a atuacdo dos demais entes, como forma de nao fugir das diretrizes
estabelecidas pela Constituicao Federal, evitando arbitrariedades.

Antes de abordarmos a principal discussao do presente trabalho, torna-se
imprescindivel, também, tratar dos conceitos atinentes a natureza das normas
constitucionais, que podem ser de reproducao obrigatéria ou de mera repeticao, tema que
decorre diretamente do pacto federativo e da autonomia dos entes federativos.

Nas normas de mera imitagdo os demais entes federativos sdao sugestionados a
aderir voluntariamente a determinacdo da Constituicdo Federal, por meio de simples cépia
de institutos (o chamado mimetismo constitucional). Aqui, fala-se de normas que poderiam
ter disciplina diversa ou que podem ser revogadas ou substituidas a qualquer tempo, sem
infracdo a Constituicdo Federal. Tais normas representariam efetivamente parcela da
autonomia normativa dos Estados. (MODESTO, 2016, p. 153).

Ja as normas de reprodugao obrigatodria sao aquelas que devem ser observadas de
maneira compulsoria (eficacia positiva) pelos demais entes, mesmo que nao as prevejam
em suas constituicdbes, como as normas que regem o processo legislativo federal e os
principios da administragdo publica (do art. 37) da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, ndo admitindo a existéncia de normas contrarias a elas (eficacia
negativa).

No ultimo caso, portanto, violar uma norma de reproducao obrigatéria significa que
o Estado estaria violando, essencialmente, a Constituicao Federal. A consequéncia pratica
€ a de que, no caso das normas de mera repeticao, caso o Estado a tenha adotado, caberia
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controle concentrado no Tribunal de Justica, tendo como parametro a norma da
Constituicao Estadual.

J& no caso das normas de reprodugdo obrigatéria da Constituicao Federal em uma
Constituicao Estadual, caberia controle concentrado no Tribunal de Justica, mas tendo
como parametro a propria norma da Constituicdo Federal. Trata-se de situagdo peculiar
que, em seguida, ainda permite a interposicao de recurso extraordinario para o STF, cuja
decisdo terd os mesmos efeitos de uma acao direta de inconstitucionalidade, ou seja, em
regra, erga omnes, ex tunc e vinculante. (LENZA, 2019, p. 466).

Cabe falar, ainda, sobre as normas de remissdo, que possuem contetdo incompleto,
de forma que irdo se remeter a dispositivos constitucionais. Estas, por sua vez, poderao ser
de forca obrigatoria ou de mera repeticdo, de forma a se concluir que as normas de
remissao terao carater ambiguo, a depender do dispositivo da Constituicao Federal a que
se remetem:

[...] pois podem traduzir: (a) parcela da autonomia normativa dos
Estados-membros (neste caso sdo simples equivalentes funcionais
das normas de imitacdo); (b) férmula para incorporar de modo
eliptico conteldos prescritivos de reproducao obrigatéria (neste caso
sao simples equivalentes funcionais das normas de reproducao
obrigatoria); (c) normas de devolugdo, isto é, normas que devolvem
a disciplina da matéria a normas indeterminadas de veiculos
normativos diversos ou a normas do préprio veiculo de referéncia
(normas de autorreferéncia), sem incorporar conteiudo prescritivo
algum (neste caso funcionam como normas remissivas formais,
caracterizadas pela renuncia a recep¢do de conteudo normativo
determinado sobre a matéria referida ou simples técnica de evitar
autorredundancia normativa). (MODESTO, 2016, p.153-154)

Delineadas as principais caracteristicas de tais normas, finalmente podemos partir
para o cerne do trabalho, que abordara a aplicacdo automatica da reforma previdenciaria
aos Estados e Municipios.

4 A NAO EXTENSAO PARCIAL DA REFORMA PREVIDENCIARIA AOS ESTADOS E
MUNICiPIOS

E com fulcro no aludido principio que se passa a discutir a promulgacdo da Emenda
Constitucional n° 103, de 12 de novembro de 2019, que aprovou a “Reforma da
Previdéncia”. No projeto inicial (PEC n°® 6/2019), havia a previséo de que as alteracdes
atinentes a previdéncia abrangeriam, também, os Estados e Municipios.
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Antes da reforma, era garantida a aposentadoria voluntaria, que necessitava de
tempo minimo de exercicio no servigo publico era de 10 (dez) anos e de 5 (cinco) anos no
cargo efetivo. No caso de aposentadoria proporcional, eram exigidos 65 (sessenta e cinco)
anos de idade para homens e 60 (sessenta) para mulheres. Na aposentadoria por tempo
de contribuicao eram exigidos 60 (sessenta) anos de idade e mais 35 (trinta e cinco) anos
de tempo de contribuicdo aos homens, enquanto as mulheres necessitavam de 55
(cinquenta e cinco) anos de idade e 30 (trinta) anos de contribuicao.

Além disso, o texto constitucional expressamente abrangia todos os demais entes
federativos, como se pode notar:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas
autarquias e fundagdes, € assegurado regime de previdéncia de
carater contributivo e solidario, mediante contribuicao do respectivo
ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial
e o disposto neste artigo. (grifos nossos)

J& apds a reforma, assim ficou o dispositivo correspondente:

Art. 40. O regime proprio de previdéncia social dos servidores
titulares de cargos efetivos tera carater contributivo e solidario,
mediante contribuicdo do respectivo ente federativo, de servidores
ativos, de aposentados e de pensionistas, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial. [...]

Il - no ambito da Unido, aos 62 (sessenta e dois) anos de idade, se
mulher, e aos 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e, no
ambito dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, na idade
minima estabelecida mediante emenda as respectivas Constitui¢cdes
e Leis Organicas, observados o tempo de contribuicdo e os demais
requisitos estabelecidos em lei complementar do respectivo ente
federativo.[...]
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§ 3° As regras para calculo de proventos de aposentadoria serdo
disciplinadas em lei do respectivo ente federativo.

Vé-se, portanto, que, em momento posterior, os Estados e Municipios foram
retirados parcialmente da reforma, no que tange as regras de aposentadoria do Regime
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Proprio da Previdéncia Social (RPPS), calculos e pensao, conforme parecer da Comissao
Especial:

E em tal contexto que devem ser compreendidas as alteracdes feitas
no substitutivo no contetdo do art. 40 da Constituicdo. De nenhuma
forma se pode imputar a este relator auséncia de preocupacdao com
a situagdo fiscal de Estados e Municipios. Lamentamos
profundamente que o contexto politico tenha criado dificuldades
incontornaveis a imediata extensao das alteracoes feitas no
regime previdenciario dos servidores as demais unidades
federativas, mas ndo se justifica, em razao deste fato, que se abdique
da oportunidade de equacionar o regime previdenciario dos
servidores federais. (grifos nossos) (BRASIL, 2019a, p. 66).

Dentre os motivos contrarios a retirada, ha argumentos de cunho econémico-
financeiro:

Segundo dados do Tesouro Nacional, o déficit atuarial dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios é quase tdo grande quanto o do
Regime Geral operado pelo INSS. Conforme dados da publicacao
Aspectos Fiscais da Seguridade Social, de 2018, esse déficit era de R$
5,5 trilhdes em 2016, até 2060, ndo tdo distante do déficit de R$ 8
trilhdes do Regime Geral. Todavia, enquanto o Regime Geral atende
dezenas de milhdes de familias brasileiras, os regimes préprios dos
servidores estaduais, distritais e municipais cobrem uma minoria de
brasileiros. Ha algo profundamente fora de lugar. Tais dados sao
alarmantes: o déficit atuarial de varios Estados é maior do que o
proprio PIB local. Ou seja, o passivo do Estado com seus servidores é
muitissimo maior do que os passivos que o Estado tem com a Uniao,
objeto de sucessivas renegociacbes neste Congresso Nacional ao
longo dos anos. (BRASIL, 2019b, p. 32)
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Dito de outra forma, a Reforma estabeleceu nova idade minima para a
aposentadoria voluntaria dos servidores federais, mas nao fez o mesmo com os servidores
estaduais e municipais, “quebrando, assim, uma tradicdo de unidade de regras de
aposentadoria e pensao de servidores publicos e seus dependentes, existente ha anos no
Pais.” (MARTINS, 2020).

Para solucionar tal celeuma, optou-se pela elaboracao da PEC n°® 133/2019, chamada
de "PEC Paralela”, com vistas a evitar que os milhares de municipios e diversos Estados
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adotassem diferentes regras de aposentadorias e pensdes, de modo a incluir, de maneira
definitiva, os demais entes federativos a reforma promovida.

Disso, surgem dois questionamentos. Primeiramente, ndo seria mais viavel cogitar
que o artigo 40 da CF/88, dispositivo que versa sobre os regimes préprios de cada ente,
em virtude do principio da simetria constitucional e do pacto federativo, seria
autoaplicavel?

Indo além, a PEC Paralela, supostamente criada para evitar distor¢des no ambito do
RPPS dos entes, apenas fixara a possibilidade dos demais entes aderirem, por meio de lei
ordinaria de iniciativa do Poder Executivo, aos mesmos dispositivos que regem o RPPS da
Unido:

Art. 40-A. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por meio de
lei ordinaria de iniciativa do respectivo Poder Executivo, poderao
adotar para seu regime proprio de previdéncia social, desde que sem
prazo definido, condi¢Ges ou excecdes, as normas de que tratam os
incisos [ e Il do § 1° e os 8§ 3°, 4°-A, 4°-B, 4°-C, 5° e 7° do art. 40
aplicaveis ao regime proprio de previdéncia social da Unido. (grifos
nossos) (BRASIL, 2019b, p.68)

Ora, se a mesma nao promove a inclusao imediata dos entes e grande parte dos
Estados ja possuem as suas respectivas reformas em vigor ou, no minimo, aprovadas72, é
pacifico concluir quanto a desnecessidade da aludida PEC, visto que, caso seja aprovada,
apenas restardo aos Municipios a adesdao ou definicdo de regras proprias para seus
servidores. (MARTINS, 2020).

Interessante expor decisdo antiga do STF, anterior a reforma, dispondo que um dos
dispositivos do art. 40 da CF/88 ( no caso, o atinente ao abono de permanéncia), seria
autoaplicavel, fortalecendo a tese da desnecessidade de uma PEC Paralela e da extensao
imediata, ainda que ndo expressa no texto reformador, da Reforma Previdenciaria aos
Estados e Municipios:

E inconstitucional a norma do Estado de Pernambuco que prevé a
regulamentagdo da isen¢do de contribui¢do previdenciaria (abono de
permanéncia), porquanto a norma prevista no § 1° do art. 3° da EC
20/1998 é autoaplicavel, e devem ser observadas apenas as

72 Conforme noticia disponibilizada no endereco:
<https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2020/01/02/interna_politica,817749/maioria-
dos-estados-que-fizeram-reforma-da-previdencia-e-do-nordeste.shtml> Acesso em 11 jul. 2020.
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condi¢des impostas no art. 40, § 1°, 1, a, da CF. Violacao do
principio da simetria constitucional. [ADI 3.217, rel. min. Ricardo
Lewandowski, j. 11-10-2019, P, DJE de 4-11-2019] (grifos nossos)

Em outros julgados, tanto atuais quanto remotos, o STF expressamente afirmou que
o artigo 40 da CF/88 constitui norma de reproducao obrigatoria:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONTAGEM
PROPORCIONAL DO TEMPO DE SERVICO PRESTADO SOB O REGIME
DE APOSENTADORIA ESPECIAL E SOB REGIME DIVERSO.
IMPUGNACAO DO § 6° DO ART. 126 DA CONSTITUICAO DO ESTADO
DE SAO PAULO: 'O TEMPO DE SERVICO PRESTADO SOB O REGIME
DE APOSENTADORIA ESPECIAL SERA COMPUTADO DA MESMA
FORMA, QUANDO O SERVIDOR OCUPAR OUTRO CARGO DE REGIME
IDENTICO, OU PELO CRITERIO DA PROPORCIONALIDADE, QUANDO
SE TRATE DE REGIMES DIVERSOS. [..] 4. Acao direta conhecida e
julgada  procedente, por  maioria, para declarar a
inconstitucionalidade do § 6° do art. 126 da Constituicao do Estado
de Sdo Paulo, porque o art. 40 da Constituicio Federal é de
observancia obrigatoria por todos os niveis de Poder. (ADI 178,
Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em
22/02/1996, DJ 26-04-1996 PP-13112 EMENT VOL-01825-01 PP-
00032) (grifos nossos)

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA CAUTELAR.
ART. 57, § 1°, I, DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO PIAUI NA
REDACAO DADA PELA EC 32, DE 27/10/2011. IDADE PARA O
IMPLEMENTO DA  APOSENTADORIA COMPULSORIA  DOS
SERVIDORES PUBLICOS ESTADUAIS E MUNICIPAIS ALTERADA DE
SETENTA PARA SETENTA E CINCO ANOS. PLAUSIBILIDADE JURIDICA
DA ALEGACAO DE OFENSA AO ART. 40, § 1°, 1I, DA CF. PERICULUM
IN MORA IGUALMENTE CONFIGURADO. CAUTELAR DEFERIDA COM
EFEITO EX TUNC. I E firme a jurisprudéncia desta Corte no sentido
de que as normas constitucionais federais que dispoem a
respeito da aposentadoria dos servidores publicos siao de
absorcido obrigatoria pelas Constituicbes dos Estados.
Precedentes. I A Carta Magna, ao fixar a idade para a aposentadoria
compulsoria dos servidores das trés esferas da Federacao em setenta
anos (art. 40, § 1°, II), ndo deixou margem para a atuacao inovadora
do legislador constituinte estadual, pois estabeleceu, nesse sentido,
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norma central categorica, de observancia obrigatéria para Estados e
Municipios. IIl Mostra-se conveniente a suspensao liminar da norma
impugnada, também sob o angulo do perigo na demora, dada a
evidente situacao de inseguranca juridica causada pela vigéncia
simultanea e discordante entre si dos comandos constitucionais
federal e estadual. IV — Medida cautelar concedida com efeito ex
tunc. (STF - ADL 4696 DF, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSK],
Data de Julgamento: 01/12/2011, Tribunal Pleno, Data de Publicacao:
DJe-055 DIVULG 15-03-2012 PUBLIC 16-03-2012) (grifos nossos).

Visto os julgados acima, o argumento de que uma emenda constitucional seria
desnecessaria, nesse caso, ganha forga, pois insiste em expor o que ja é dbvio e pacifico. A
vasta e reiterada jurisprudéncia do STF demonstra que os dispositivos da PEC Paralela
atinentes ao art. 40 da CF/88 sdo de aplicagdo imperiosa, em virtude do principio da
simetria:

A substituicdo de uma pauta juridico-constitucional minima
consolidada, acerca das regras de mudanca de regime juridico dos
servidores publicos civis ativos para inativos (aposentados e
instituidores de pensao), obrigatdria aos entes politicos, permitindo
a constituicdo de multiplas legislagdes pelos gestores de Regimes
Proprios de Previdéncia Social — RPPS em razao da adesao facultativa
as regras previdenciarias previstas na PEC 133/2019, desestabiliza a
seguranca juridica reinante neste tema, se contrapde a racionalidade
desejada a burocracia estatal, e tende a fomentar novas discussdes a
curto prazo, em razdo da possivel inviabilidade financeira de custeio
dos beneficios previdenciarios de muitos entes federativos que,
decerto, optardao pela autonomia legislativa em questdes
previdenciarias locais. (CONCEICAO, 2019, p.2).
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O argumento da aplicagdo automatica aos demais entes federativos esta tao exposta
gue o Ministério da Economia, por meio da Portaria n® 1.34873 estabeleceu prazo para que
Estados e Municipios adequem as suas regras previdenciarias as alteracbes da Reforma
que, teoricamente, aplicar-se-ia apenas aos servidores federais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

73 Disponivel em: http://www.in.gov.br/web/dou/-/portaria-n-1.348-de-3-de-dezembro-de-2019-
231269862. Acesso em 12 jul. 2020.
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A presente pesquisa possibilitou entender o contexto econémico e politico pelo
qual perpassamos e como isso findou com as Reformas Trabalhista e Previdenciaria, no
Brasil. Discutimos o papel que o principio da simetria possui para a discussdo e qual a
aplicacao pratica desse principio, que possui intrinseca relagdo com as normas de aplicagao
obrigatoria e aquelas que dependem da opcao politica de cada ente federativo.

Para tanto, foi concedido o devido espago para a disciplina de direito constitucional,
de modo a inserir a discussao acerca das consequéncias que a forma de estado federativa
traz para o modo de ser da Republica Federativa do Brasil, como meio apto a garantir, ao
mesmo tempo, a descentralizacdo das competéncias constitucionais e a autolimitacao de
atuacdo dos demais entes federativos, pois estes ndo possuem atuacao livre, evitando-se
situacoes de arbitrariedades.

No primeiro capitulo, vimos que as recentes reformas sdo fruto da crescente onda
neoliberal, que prega a necessidade de um aparato estatal mais enxuto, com menos
encargos e preocupacgdes, com vistas a conter a crescente divida publica e fomentar o
crescimento da economia e geracao de emprego. Contudo, apesar de tais justificativas,
percebemos que o trabalhador e contribuinte acabam sendo os principais afetados pelas
mudancas.

Foram justamente essas mudancas que foram o foco do quarto capitulo, que tratou
da mudanca atinente ao regime proprio de previdéncia dos servidores publicos dos entes
federativos, com o aumento da idade minima para aposentadoria. Contudo, a opcao
politica pela sua ndo extensdao ao Estados e Municipios serviu apenas para satisfazer
interesses politicos locais.

Gragas aos capitulos segundo e terceiro, tivemos o arcabougo tedrico constitucional
capaz de nos fazer concluir que, na verdade, o pacto federativo origina o principio da
simetria, que gera normas de aplicagdo automatica, como é o caso do dispositivo do RPPS,
que abrangeriam automaticamente todos os entes federativos, por forca do pacto
federativo. Consequentemente, seria desnecessaria qualquer proposta legislativa ou opgao
de cada ente em aderir as mudangas promovidas em ambito federal.

Com isso, as alteracOes relativas ao art. 40 da CF/88 teriam aplicagdo automatica aos
Estados e Municipios, fazendo-nos concluir que tanto a PEC Paralela quanto a necessidade
de adesao dos demais entes seriam desnecessarias, por lhe faltarem efetividade,
ocasionando o fendbmeno de coexisténcia de diversos regimes juridicos distintos.
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O PLANEJAMENTO TERRITORIAL DAS AREAS RURAIS NOS PLANOS DIRETORES DOS
MUNICIPIOS DA REGIAO METROPOLITANA DE NATAL/RN

ANNA ELISA ALVES MARQUES:
Doutoranda em Direito (UFRGS), Mestre
em Estudos Urbanos e Regionais (UFRN),

graduada em Direito (UFRN). 74
RYANNY BEZERRA GUIMARAES’>
(coautora)

RESUMO: A Constituicdo Federal representa um poderoso marco regulatorio no tocante a
Politica Urbana, determinando, entre outros pontos, a necessidade dos entes produzirem
seus Planos Diretores (PDs), o que significou um grande passo para a promocao de politicas
de Planejamento Territorial nos municipios brasileiros. Acontece que historicamente o
Plano Diretor (PD) privilegia o planejamento das zonas urbanas. O proprio Estatuto da
Metrépole aponta que os PDs devem tratar o municipio como um todo, incluindo as zonas
rurais. Tendo como objeto a Regidao Metropolitana de Natal (RMN), esta pesquisa tem
como objetivo compreender como os Planos Diretores da RMN tratam o Planejamento
Territorial voltado para as zonas rurais. Para tanto, desenvolve-se uma pesquisa quali-
quantitativa, cujo principal referencial sdo os dados da Pesquisa de Informagdes Basicas
Municipais (MUNIC) de 2017, realizada pelo IBGE e guias sobre a producao dos PDs,
elaborados pelo Ministério das Cidades. Como resultado, aponta-se: (1) os municipios da
Regido Metropolitana de Natal ndo atendem aos critérios elaborados pelo Estatuto da
Cidade quanto ao planejamento da area rural; (2) o Municipio de Macauba possui destaque
quanto as diretrizes do seu Plano Diretor; (3) os gestores compreendem a zona rural como
espaco secundario do planejamento territorial.

PALAVRAS-CHAVES: Estatuto da Metropole; Dicotomia Urbano-Rural; Regido
Metropolitana de Natal; Plano Diretor.

1 INTRODUCAO

Até a década de 1960, de acordo com dados do IBGE, a populacao urbana brasileira
nao atingia nem 18 milhdes de habitantes, paradigma que se modificou bruscamente a
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> Mestre em Estudos da Linguagem (UFRN), graduada em Direito (UFRN). E-mail:
ryanny.guimaraes@gmail.com

186


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

partir de 1980, quando chegou ao montante de 80 milhdes, assim apopulacao urbana do
pais saltou de 36% para 68% (Faria, 1991).

Esse “boom” foi decisivo para que movimentos sociais urbanos insurgissem em
busca de um planejamento de cidade mais inclusivo, com vias a tornar possivel uma
sociedade democratica, mais justa e igualitaria. Projetava-se, entdo, para aquele periodo
ditatorial, a conquista de direitos que haviam sido minorados pela ditadura ou até mesmo
0s que nunca existiram. Dessa forma, varios movimentos sociais participaram ativamente
da elaboracao da Constituicao Cidada de 1988 (Telles, 1994), lutando por espago no
Constituinte.

O produto da mediacao dos interesses na elaboracao da Constituicao de 1988 foi
um capitulo especifico para a questdao urbana denominado “Politica Urbana”, assunto que
até entdo nao ocupava um espago nos textos constitucionais brasileiros, e que forneceu
aos municipios protagonismo e alguma autonomia na area do Planejamento Territorial
(Bonavides, 2006). O artigo 182, presente no capitulo da Politica Urbana, dispde, dentre
outros pontos, que a politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes
(Brasil, 1988).0 referido artigo dispde, também, que as Camaras Municipais das cidades
com mais de vinte mil habitantes deveriam elaborar seus Planos Diretores, sendo um
instrumento basico para a politica de desenvolvimento e expansdo urbana. Determinando,
ainda, que a propriedade urbana sé cumpre sua funcao social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacao da cidade expressas no Plano Diretor (Brasil, 1988).

Vé-se, portanto, que a Constituicdo Federal de 1988 teve como meta implementar
um projeto politico cujo objetivo era o uso e o aproveitamento coletivo da terra (Pontes;
Faria, 2012), de modo que ideal da reforma urbana era uma questao social e estrutural, ndo
apenas a alteracao do espaco, mas uma modificacao que fosse capaz de trazer justica
social, elevar a qualidade de vida da populacao (Souza, 2005) e o Plano Diretor foi o
instrumento encontrado para cumprir esse ideal.

Como exposto, o capitulo descrito estabelece que o Poder Publico municipal deve
construir sua politica de desenvolvimento urbano pautada em diretrizes fixadas em lei. O
dispositivo em questao so foi desenvolvido em 2001, gerado pelas lutas, novamente, dos
movimentos sociais urbanos (Bueno; Cymbalista, 2007). Nasce, assim, o Estatuto da Cidade,
um marco regulatorio de notavel importancia para o planejamento do territério, tendo
como principios a funcdo social da propriedade e o planejamento participativo, conforme
as diretrizes constitucionais (Bueno; Cymbalista, 2007). A referida legislacdo busca
considerar as particularidades de cada municipio, por isso a importancia do ente municipal

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
>
o
c
&
<
(o
o
N
S~
i
o
B
(Yo}
o
()
©
N
o0
i
i
>
o
=
e
e
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
o
O
(S
=
@
o
(]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
o}
Sy
Q
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
0
=
x
o
C
&
<
(o
o
N
S~
i
o
S~
(o}
o
(5}
©
<
o0
i
i
>
o
2
e
=
>
=
(]
©
pim
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
Q
o
o0

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

na construgdo da politica, além da necessidade de participagdo da sociedade civil para a
sua elaboracdo (Pontes; Faria, 2012). Assim, no direcionamento da gestao da cidade ha
instrumentos como audiéncias e consultas publicas, conselhos e conferéncias (Gorsdorf,
2009).

O Estatuto da Cidade estabeleceu que até 2006 os municipios deveriam
implementar seus Planos Diretores. Em que pese este instrumento esteja disposto na
CRFB/88, apenas a partir de 2001 significou uma instauracao em grande escala em todo o
pais, envolvendo um amplo debate sobre o planejamento do territério urbano (Bueno;
Cymbualista, 2007).Ele também trouxe como novidade a consideracao das areas rurais para
o planejamento municipal, no seu artigo 40, § 2°. Em resumo, o Estatuto da Cidade apontou
que o Plano Diretor deveria abarcar as zonas rurais e urbanas, uma vez que o seu inciso VII
do art. 2° previu a necessidade de “integracdo e complementaridade entre as atividades
urbanas e rurais, tendo em vista o desenvolvimento socioecondmico do Municipio e do
territorio sob sua area de influéncia” (Brasil, 2001).

Villaga (2011) critica a ideia de que o Plano Diretor ndo deve se limitar a zona urbana
em decorréncia da interdependéncia entre a cidade e a zona rural. Para o autor,
independente disso, o Plano Diretor é um instrumento que deve abordar todos os
problemas do municipio, independente se estdo na zona rural e urbana.

Em que pese o direcionamento do Estatuto da Cidade, o meio rural ainda é um
segmento descuidado pelos Planos Diretores. O rural ainda é visto como subsidiario ao
meio urbano (Krambeck, 2007). O préprio ensino escolar do que é urbano e rural, campo
e cidade, foca em criar uma visdo do campo como um espaco para o desenvolvimento
agricola, ocupando o urbano um espaco de criagdo de tecnologias, politica, sinbnimo de
desenvolvimento. Pinta-se um quadro como se o urbano representasse o moderno e o
rural fosse o arcaico.

Assim, apesar da normatizacao, o planejamento territorial rural € muito incipiente
ou até mesmo inexistente. Para Amanda Mesquita e William Ferreira (2017), o deficiente
conhecimento sobre o planejamento do territorial rural por parte do Poder publico, além
da auséncia de metodologia para a organizacao de tais areas, mostram-se como Obices
para o eficaz desenvolvimento territorial, nos moldes do imaginado pelo Estatuto da
Cidade.

Na visdo de Moyano Estrada (1994), ha uma defasagem dos instrumentos que o
Poder publico utiliza para o planejamento rural e essa inexisténcia desencadeia um
processo que nao promove um desenvolvimento integral das areas rurais, com melhora
nas condicdes de vida de seus habitantes.
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Diante desse cenario, a presente pesquisa tem como objeto de estudo a Regiao
Metropolitana de Natal (RMN), posto que se entende a importancia de um efetivo
planejamento municipal para a promocado do desenvolvimento regional. Nela, busca-se
compreender como os Planos Diretores dos 15 municipios que compdem a RMN dispdem
sobre o planejamento territorial das zonas rurais e a importancia de tratamento do assunto
para o desenvolvimento municipal e regional.

Para tanto, utiliza-se como base o Guia para Elaboracao dos Planos Diretores
Participativos (Brasil, 2004), desenvolvido em 2004 pelo Ministério das Cidades, no qual ha
um capitulo sobre as diretrizes para os municipios, acerca do planejamento territorial rural.
Foi escolhido tal referencial por ser o mais completo guia sobre a tematica
institucionalmente elaborado.

Além disso, tem-se como referéncia os dados constantes na Pesquisa de
Informacgdes Basicas Municipais — MUNIC, realizada em 2017 pelo IBGE, uma vez que nela
estao dispostos dados sobre as legislacdes voltadas para as zonas rurais.

No entanto, o presente estudo obteve dificuldades para encontrar dados concretos
sobre a quantidade da populacéo residente nas zonas rurais e urbanas dos municipios do
Rio Grande do Norte. O tltimo censo ocorreu em 2010, sendo dados antigos e que contém
algumas incongruéncias, como por exemplo, aponta que o municipio de Natal &€ 100%
urbano, quando se sabe que ha alguns espacos agricolas, mesmo que pequenos.

Por fim, necessario apontar que se trata de uma pesquisa quantitativa e qualitativa,
que além dos apontamentos supramencionados, com o intuito de atender ao proposto,
tem também uma bibliografia tratando sobrea interacdo entre “campo” e “cidade”,
questdes sobre a Regiao Metropolitana e o Planejamento Territorial no Brasil e no Rio
Grande do Norte.

2 A REALIDADE DO CAMPO E DA CIDADE NO PLANEJAMENTO TERRITORIAL

De forma a compreender as nuances do planejamento rural e urbano, é necessario
entender a relagdo entre o urbano e o rural na contemporaneidade. Para Marx, a cidade é
o local de desenvolvimento da atividade intelectual (politica e administrativa), enquanto o
campo desenvolve o trabalho material. Com essa divisao social do trabalho, ha uma relagdo
de poder da cidade sobre o campo. Da cidade nasce o controle e a orientacao material,
religiosa e até de consciéncia para o campo (Santos, 1993), que acaba ocupando um papel
de antagonismo frente a modernidade.

Ja Milton Santos (1994) compreende que “a producao ja ndo € mais definida como
trabalho intelectual sobre a natureza natural, mas como o trabalho intelectual vivo sobre o
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trabalho intelectual morto, natureza artificial”. Dessa forma, conclui que o “fato da cidade”
é também o “fato do campo”, informacéo e tecnologia também fazem parte do campo,
caindo por terra a ideia arcaica de que a ruralidade é sinbnimo de atraso (Santos, 1994).0
que Santos (1994) chama de meio técnico-cientifico-informacional se tornou a cara do
espaco. A produgdo de sementes, a forma de fertilizar o solo e a protecado as plantas, tudo
é fundado em uma informagdo. Desempenha-se atividades econémicas que fazem o
campo participar do comércio internacional, fazendo com que determinados lugares sejam
mundiais.

A mundializacdo é, de uma forma resumida, sem levar em considerag¢do suas
multiplas implicagdes, uma crescente integracdo dos mais plurais segmentos do mundo,
por meio das trocas e do desenvolvimento de novas tecnologias (Benko, 2002). Processos
que o campo nao esta desvinculado. Assim, a modernizacao brasileira chegou ao campo
tendo como base um padrdo urbano-industrial, lutando por maquinas, insumos materiais
e intelectuais, além de uma mao de obra qualificada. Tal realidade repeliu os trabalhadores
da agricultura, que passaram a viver cada vez mais em uma realidade urbana (Santos, 1993).

A arcaica dicotomia entre o que é campo e o que é cidade nao contempla mais a
realidade brasileira, rural e urbano se ddao de forma conectada. Sdo partes de uma
engrenagem que se relacionam sem, contudo, se transformarem em apenas um fenémeno
(Santos, 1993). Além disso, as atividades exigem uma contribuicdo da ciéncia e da
tecnologia, que, por muitas vezes, sobrepde e substitui a natureza (Santos, 1993). No
entanto, € importante esclarecer que a dicotomia entre “rural” e “urbano” foi e tem sido
amplamente utilizada nas legislagdes brasileiras, como, por exemplo, o Cédigo Tributario
Nacional (Lei n® 5.172 de 25.10.1966), que divide a cobranca de imposto a partir da
classificagdo de area urbana e rural (Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial
Urbana — IPTU; Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural — ITR) (IBGE, 2023).

O espaco rural possui diversos tipos de realidades: pessoas que vivem apenas 15
horas ali, uma vez que laboram em uma cidade vizinha; individuos que vdo apenas nos
finais de semana, uma vez que estudam na Universidade localizada na cidade vizinha;
sujeitos que s6 passam um més durante o ano, posto que se mudaram para a cidade. Em
resumo, ha uma troca continua de pessoas com atitudes, gostos e temperamentos
diversos, criando um mundo de op¢des de atitudes, bens e servicos (Orea, 1992, p. 24), um
lugar de trocas. Vé-se, portanto, que as transformacdes aproximaram populacdes rurais e
urbanas, demonstrando uma simbiose entre valores e modos de vida do campo e da cidade
(IBGE, 2023).

Nesse sentido, Milton Santos (1994) aponta que a cidade se tornou o ponto de
regulacao do que se faz no campo, assegurando a cooperagao imposta pela diviséo do
trabalho agricola. Em outra via, a cidade se adaptou para responder os novos desafios do
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campo, fazendo com que a cidade abandone a ideia de "cidade no campo" e se torne a
"cidade do campo". Uma organizacao diferente da apontada por Marx.

Embora exista uma correlacdo entre campo e cidade, torna-se de extrema
importancia enfatizar que os conceitos ndo se tornaram iguais. Em que pese exista
determinada homogeneidade das condi¢des de existéncia, posse de servicos, as diferencas
sociais sao verificadas, ha uma identidade e reivindicacdes proprias do urbano e outras do
rural (WANDERLEI, 2000).

Pode-se aferir, assim, que o Planejamento Territorial no Brasil, de forma sistematica,
surgiu com a urbanizacdo, com a concentragdo de pessoas nas cidades, que foi além da
capacidade territorial, decorrentes do exagerado aumento de relagdes sociais e dos fluxos.
Contudo, muitas dessas relagdes, hoje, reproduzem-se no em areas menos urbanizadas,
ou seja, mais “rurais”, tendo como consequéncia a necessidade de a¢des de planejamento
voltadas para as suas peculiaridades (Krambeck, 2007).

Dessa forma, o planejamento territorial rural deve levar em conta as relacbes
préoprias do campo, como valores culturais, de uso, valores éticos (SABOURIN, TEIXEIRA,
2002), sem, contudo, deixar de considerar as novas dinamicas narradas, a relacdo entre o
campo e a cidade. Os Planos Diretores precisam refletir isso para melhorar a qualidade de
vida local e regional. Nessa via, a presente pesquisa foca tal reflexdo sobre os municipios
que compdem a Regido Metropolitana de Natal, pela importancia de pensar o seu
Planejamento Territorial para um desenvolvimento integrado e complementar das
estruturas que a constituem.

Diante do exposto, é importante esclarecer que, atualmente, vé-se a dualidade entre
rural e urbano como uma forma de captar o mundo, que, no passado, sinalizava uma
oposicao; no entanto, hoje, sdo concepgdes complementares. Além disso, importa destacar
que, atualmente, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) utiliza além dos
conceitos de espacgos urbanos e rurais, o conceito de espaco da natureza, os quais sao
desmembrados em subcategorias que visam expressar o continuum rural-urbano-natureza
(IBGE, 2023, p. 65).

3 A REGIAO METROPOLITANA DE NATAL

A metropolizacao, para Guy Di Méo (2008), é a concentracao populacional em
determinadas areas urbanas, que utiliza tecnologias em larga escala e se dedica ao setor
de servicos, além de se conectar a uma rede mundial. Assim, a partir de um polo, que
detém uma capacidade de atragdo, principios de organizagdo, ordem no espaco
geografico, preenchendo uma série de fun¢des, como politica, econémica e ideoldgica,
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tem-se conjuntos territoriais de portes variaveis, que se dividem em territérios nacionais
até metropoles mundiais, além de cidades globais (Di Méo, 2008).

A Constituicao de 1988 (CRFB/88) aponta que os Estados poderao criar Regides
Metropolitanas para planejamento de fun¢des publicas de interesse comum (Brasil, 1998).
A institucionalizacdo de uma Regido Metropolitana busca a promog¢ao do desenvolvimento
regional, o fortalecimento da posicao da regido na rede de cidades do pais, até mesmo na
rede global (Costa, 2013). No Brasil, principalmente apds a CRFB/88, ocorreu uma
separacao entre o que é uma metropole e o que é uma Regido Metropolitana. Para se ter
uma ideia, tém-se pouco mais de cinquenta Regides Metropolitanas, enquanto ha em
média vinte metrépoles no pais (Costa, 2013).

Para Olga Firkowski (2012), a inexisténcia de uma politica metropolitana nacional,
bem como a inexisténcia de critérios claros para a criagdo das Regides Metropolitanas
proporcionaram uma livre argumentagao para a sua criagao, subordinada aos interesses
estaduais. As Regides Metropolitanas podiam ser instituidas com base em qualquer critério
ou até mesmo sem nenhum (Costa, 2013). Dessa forma, segundo Marco Aurélio Costa
(2013, p. 324), a criacao de instrumentos de regionalizacdao ndo possuia relacdo com os
processos socioespaciais de desenvolvimento dos espacos metropolitanos.

No Brasil, ocorreu uma proliferacdao de RMs, por questdes politicas, que buscavam
se beneficiar dos programas de governo que visavam o desenvolvimento de regides
efetivamente metropolitanas (Moura; Pégo, 2016).

A Regido Metropolitana de Natal foi criada nesse contexto, instituida pela Lei
Complementar n° 152 de 1997, ocupando uma area equivalente a 7% do territorio do
Estado do Rio Grande do Norte, comportando, no entanto, 46% da populagao estadual
(SILVA, 2018). Quando da sua constituicdo, a RM abrigava apenas os municipios de Natal,
Parnamirim, Sdo Goncalo do Amarante, Macaiba, Ceara-Mirim e Extremoz, sendo
adicionados em 2002, Sao José do Mipibu e Nisia Floresta, em 2005, Monte Alegre, Vera
Cruz em 2009, Maxaranguape em 2013, Ielmo Marinho, Arés e Goianinha em 2015 (SILVA,
2018). Em 2019, foi adicionado o municipio de Bom Jesus.

Em 2015, como meio de disciplinar a criacao de Regides Metropolitanas, o Estatuto
da Metropole dispds, em seu artigo 2°, questdes objetivas que passaram a nortear a sua
criagdo. Contudo, a decisdo de reconfigurar as RMs ja institucionalizadas ficou a cargo dos
estados (Moura; Pégo, 2016), o que nao foi feito na Regido Metropolitana de Natal, que
permaneceu com a mesma configuracao, adicionando em 2019 o municipio de Bom Jesus.
Tal acao € um retrato das escolhas politicas para a criacao da Regido Metropolitana de
Natal. Segundo Silva (2018), em alguns municipios que a constitui ndo é observada a
conurbagdo, movimento caracteristico de uma Regidao Metropolitana.
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Assim, a RMN tem seus municipios divididos em metrépole funcional, aquela que
concentra o maior fluxo de atividades, migracdes, processos produtivos, constituida pelos
municipios de Natal, Parnamirim, Macaiba Sdo Gongalo do Amarante e Extremoz; e a
metrépole institucional, representada pelos demais municipios (Silva; Silveira; Almeida,
2019).

Principalmente esses demais municipios tém uma concentracao consideravel de
populacdo rural, conforme a Tabela 01, que foi desenvolvida conforme dados extraidos do
censo populacional de 2010 (IBGE, 2012). Além disso, a partir pesquisa e dados
disponibilizados pelo IBGE em 2023, foi feita uma atualizacao da Tabela 1 a fim de
demonstrar o grau de urbaniza¢do dos municipios indicados. Denota-se, portanto, que o
referido 6rgdo preferiu disponibilizar dados que denotam o grau de urbanizagdo dos
municipios em vez de separar a populacdo em “rural” e “urbana” nessa atualizagdo de 2023
(IBGE, 2023).76

Figura 01 - Populacao rural e urbana em 2010 e grau de urbanizacao

Municipio Populacao Populacao Grau de
Rural (%) Urbana (%) | urbanizacao
77
Arés 38 62 67,86
Bom Jesus 28 72 77,57
Ceara-Mirim 48 52 50,20
Extremoz 36 64 95,11

76 Os dados utilizados estdo disponiveis em planilha disponibilizada pelo IBGE no seguinte endereco
eletrénico: https://www.ibge.gov.br/geociencias/organizacao-do-territorio/tipologias-do-territorio/15790-
classificacao-rural-e-urbana.html?=&t=downloads Acesso em: 20 dez. 2023.

7 Denota-se que em que pese a pesquisa do IBGE referenciada seja de 2023, ela néo foi feita com dados
do ultimo censo. Até a presente data (20/12/2023), o IBGE ainda néo langou em seu banco de dados um
comparativo da populagdo rural e urbana.
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Goianinha 31 69 76,07
Macaiba 39 61 95,11
Monte Alegre 56 44 48,52
3
e
S Natal 0 100 95,1178
(o)}
z
2 Nisia Floresta 61 39 46,16
S
x
o
& Parnamirim 0 100 95,11
N
8
3 Sao Goncalo do Amarante 15 85 95,11
3
S
3:5 Sao José de Mipibu 54 46 46,16
=
8
5 Vera Cruz 56 44 45,50
:
=
3 Maxaranguape 63 37 35,72
:
£
5 Ielmo Marinho 87 13 0
@]
o0

Fonte: Elaboracao prépria com base nos dados do IBGE 2010

Necessario de antemao, no entanto, compreender que tais dados ndo demonstram
de forma precisa a questdo urbana e rural de cada municipio, principalmente naqueles que
sao apontados como 100% urbanos, uma vez que ha em tais municipios uma “presenca de
praticas agricolas e do préprio modo de vida rural” (Santos, 2015). Contudo, tais dados sao
preciosos para apontar uma nog¢ao do quanto o rural esta presente na Regido

78 Os numeros aparecem os mesmo para Natal, Extremoz, Macaiba, Parnamirim e Sdo Gongalo do Amarante
em razdo de serem considerados uma concentracdo urbana. De acordo com o IBGE (2023, p. 171),
concentracdo urbana é um “Arranjo Populacional ou Municipio Isolado com mais de 100 000 habitantes e
que possui a urbanizagdo como principal processo indutor da integracdo e da contiguidade espacial.”
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Metropolitana de Natal e a importancia do planejamento dessas areas para o seu
desenvolvimento.

Observa-se, levando em consideracdo o Censo de 2010 (tabela 01), que a RMN
possui 13 municipios com area rural, excluindo apenas Natal e Parnamirim. Desses 13
municipios, 06 possuem um percentual com mais de 50% de populagdo habitando no dito
meio rural.

Assim, diante da apresentada taxa de populacdo do meio rural na RMN, é
importante que para o seu desenvolvimento se empondere o planejamento territorial das
zonas rurais dos municipios. Além disso, que se pense uma gestdo integrada desse
planejamento rural.

Sobre o assunto, Trindade (2005) aponta que uma das peculiaridades da RM é sua
capacidade de integracdo, dessa forma, pensar o desenvolvimento territorial de forma
integrada para a criacdo de politicas publicas € de grande valia para a integragdo e o
desenvolvimento da regido. Tendo em vista a importancia de uma politica para o
desenvolvimento da Regido Metropolitana, necessario a compreensdao de como se
desenvolvem as areas rurais nos Planos Diretores dos municipios da Regidao Metropolitana
de Natal e se ha uma interacdo entre eles.

3.1 Os Planos Diretores da regiao metropolitana de Natal e o rural

Dentre os 15 municipios da Regido Metropolitana de Natal, 04 ndo possuem Plano
Diretor, conforme o Mapa 01, sao eles: Vera Cruz, incluido na RMN em 2009; Ielmo Marinho
e Goianinha em 2015, e Bom Jesus, incluso em 2019. Tal realidade vai em via oposta as
diretrizes do Estatuto da Cidade (BRASIL, 2001), que dispbée em seu artigo 41 a
obrigatoriedade de municipios integrantes de Regides Metropolitanas produzirem seus
Planos Diretores (PDs). Além disso, nenhum dos Planos ja desenvolvidos se encontra
atualizado, em desrespeito ao artigo 40 da ja citada norma, que aponta a necessidade de
revisao a cada 10 anos.

Figura 02 - Regidao Metropolitana de Natal
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MAXARANGUAPE

Regiao Metropolitana de Natal
Municipios divididos por Ano de
criagio ou Ultima Modificagio do
Plano Diretor

CEARA-MIRIM

IELMO MARINHO

Ano de Criagao/Modificacio
[ 2000
[ 2006
B 2007
[ 2008 B IESUS
I zo09

7] M&o tem Plano Diretor orc CUpyET LORESTA

1] 25 50 km
L

Sistema de Coordenadas Geagralicas
Fonte: Pesquisa de Informagoes Basicas Municipais
MUNIC 2017
©Org.: Anna Elisa Alves Margues

Fonte: Elaboracao prépria com base em MUNIC 2017

Tendo em vista esta preliminar analise, que se direcionou a elaboragdo dos Planos
Diretores no geral, ja se pode compreender que os municipios da RMN nao conduzem, de
maneira geral, seus Planejamentos Territoriais como direciona o Estatuto da Cidade.

Analisa-se agora a questdo voltada para o rural. O Ministério das Cidades em
parceria com o Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia desenvolveu em
2004 um Guia para Elaboracao dos Planos Diretores Participativos (Brasil). Durante a
pesquisa realizada, esse foi o Unico instrumento institucional encontrado que trata de um
topico especifico para direcionar os gestores e as comunidades a pensarem no
planejamento territorial das zonas rurais.

Tendo em vista que o Estatuto da Cidade foi desenvolvido ha quase 20 anos, tem-
se uma preambular compreensao do descaso do Poder Publico com relacao a questdes do
rural nos Planos Diretores, em que pese a obrigatoriedade dos municipios tratarem de
ambos.

Passado esse adendo inicial, na busca por compreender como 0s municipios da
Regiao Metropolitana encaram o meio rural em seus Planos Diretores, utiliza-se o
documento elaborado pelo Ministério para nortear quais os direcionamentos que o PD
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deve ter para compreender de forma minima as necessidades do rural no Planejamento
Territorial.

O documento supramencionado dividiu a questdo em quatro topicos principais: o
macrozoneamento rural; o parcelamento do solo rural; a regularizacao das ocupagdes na
zona rural e a leitura socioterritorial da zona rural. A titulo de metodologia, o presente
artigo destrinchara cada tépico, comparando-o com o disposto nos Planos Diretores da
RMN, de acordo com a pesquisa realizada pelo IBGE em 2017, a Pesquisa de Informacdes
Basicas Municipais (MUNIC).

O Macrozoneamento Rural trata da leitura socioterritorial das zonas rurais, que tem
suas peculiaridades em relacdo as urbanas. Trata da destinagdo socioeconOmica e
ambiental das diversas partes do territério municipal. Identifica-se as areas de prioridade,
as secundarias, as restritas, com base nas capacidades municipais, como energia elétrica,
fornecimento de gas, coleta de esgoto.

Aqui se verifica se 0 municipio possui areas especiais e quais sdao, abordando a
questao da preservagao ambiental de determinados segmentos. O documento ressalta a
importancia da identificagdo do solo, topografias, acessibilidade e quais as adequacdes
para os diferentes tipos de produgdes.

Além disso, chama-se atencao para a necessidade de ter um cuidado especial com
as areas periurbanas. Essas areas, em geral, passam pelo processo de reestruturagdo
fundiaria e conversdo do uso da terra, sendo areas bem indefinidas, sendo consideradas
um problema para o Poder Publico. No entanto, ha potencialidades dessas areas, que
podem ser utilizadas para a introdu¢do de novos padrdes de produgdo agricola.

De acordo com a MUNIC de 2017, no entanto, apenas 03 municipios da RMN
legislaram sobre o Zoneamento Rural, sdo eles: Arés; Macaiba e Nisia Floresta (IBGE,
2017).No tocante ao Parcelamento do Solo Rural, os autores apontam o papel de
protagonismo do INCRA, que possui instru¢des normativas para o tema. Entretanto, tendo
em vista a vasta quantidade de ocupagdes clandestinas nos municipios brasileiros e sendo
o municipio o responsavel por legislar sobre os interesses locais, o municipio deve tomar
para si a responsabilidade dessa regulacao, que deve ocorrer de forma a dialogar com o
instituto.

Deve-se, assim, buscar o cumprimento da Lei 6.766/79 sobre o tema, de forma a
abranger as areas existentes e as que seja interessante a realizacdo de novos
parcelamentos, levando em consideragao o macrozoneamento rural, de forma a combater
0s vazios urbanos.
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Tais medidas convergem para o objetivo primordial do PD, que é a promocéo de
um desenvolvimento territorial socialmente justo e ambientalmente equilibrado. Apenas
03 municipios da Regidao Metropolitana seguem este tépico, Arés, Macaiba e Nisia Floresta
(IBGE, 2017).

A regularizacao das ocupagdes na zona rural, por sua vez, torna-se importante tendo
em vista a pluralidade de dimensdes das ocupagdes irregulares na zona, assim, para cada
situagdo € imprescindivel uma estratégia para ela voltada.

i

E necessario definir os critérios para identificar os segmentos que podem ser
regularizaveis, tendo em vista as areas de risco, questdes ambientais, renda da populacao
que ocupa. Imprescindivel, assim, estabelecer os critérios para identificacdo dos nucleos
regularizaveis e as estratégias para as suas regulamenta¢des, definindo, ainda, as
responsabilidades dos atores envolvidos.

Os autores destacam a importancia de se adotar medidas preventivas, de forma a
evitar que se produzam novos nucleos clandestinos e irregulares, além de se ter em mente
que nao se pode focar na protecao da propriedade em si, mas na articulacao entre a sua
protecao e a sua fungao social.

Ao analisar as diretrizes dos Planos Diretores, afere-se que dentre os 15 municipios
da RMN, apenas 03 apresentam direcionamentos para a regulacao fundiaria de ocupacdes
da zona rural, sdo eles: Macaiba; Maxaranguape e Sdo Gongalo do Amarante.

Nao ha na MUNIC 2017 um tépico sobre a existéncia de Planos Diretores que aponte
a necessidade de regulacao fundiaria das areas rurais, contudo, ha um segmento que trata
sobre a realizacdo de programas ou a¢des no geral, para areas urbanas e rurais, entre os
anos de 2015 e 2016. Nesta pesquisa consta que nos anos tratados, apenas as prefeituras
de Natal e Sdo Gongalo do Amarante realizaram algum programa ou acao voltado para a
regulacdo fundiaria (IBGE, 2017).

A Leitura Socioterritorial da Zona Rural, por fim, deve-se orientar pela coleta,
sistematizacdo e andlise das informacdes e problemas do municipio. Trata-se de uma
leitura capaz de desenvolver estratégias para serem incorporadas no Plano Diretor que
visem a consolidacdo da funcao social da propriedade. Assim, a elaboracao dessa leitura
deve levar em consideracao: questdes econdmicas, politicas, sociais, ambientais, com a
participacao dos atores sociais que ocupam o municipio.

Interessante observar aspectos como a existéncia de cooperativas, as nuances da
agricultura familiar, o desenvolvimento da agroindustria, as condicbes das areas de
protecdo ambiental. Além disso, mapear a existéncia de zonas passiveis de conflitos, como
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areas que podem causar impacto para a vizinhanga, por exemplo a producao de cana-de-
acgucar que produz fuligem e pode causar reflexos para a salde da comunidade.

Em que pese a importancia de mapear essas caracteristicas, peculiaridades, que
podem ser encontradas nos municipios de formas diferentes, nota-se que os Planos
Diretores da RMN nao tratam com profundidade, em sua maioria os aspectos peculiares
de suas zonas rurais.

A questao desse nao aprofundamento foi mapeada pelo Ministério das Cidades em
2011, na pesquisa denominada “Projeto Rede de Avaliagdo e Capacitagao para a
Implementacao dos Planos Diretores Participativos”.

No referido, foi constatado que apds o Estatuto da Cidade, um grande numero de
municipios elaboraram seus Planos, contudo, ocorreu uma inadequacdao nas suas
producdes, o que gera deficiéncias na sua aplicabilidade (Pinto, 2011). Aferiu-se que ha
uma precariedade de disposicdes sobre as configuracdes e os instrumentos de cada
territério. Um Plano Diretor para ser eficaz necessita definir como cada segmento do
municipio cumprira sua funcao social, apresentando com clareza a configuracao do espaco
e dos instrumentos constantes, conforme a Resolucdo n°® 34 do Conselho Nacional das
Cidades (Pinto, 2011).

Os autores fizeram diversas reflexdes sobre as causas que desencadearam a
auséncia de tais dados, dentre elas explanaram: uma leitura técnica e comunitaria mal
elaborada; poucos recursos humanos e financeiros de cada municipio; descaso dos
gestores e baixa capacidade institucional e técnica (Pinto, 2011).

Sendo precaria a leitura socioambiental do municipio como o todo, quando se olha
para o rural as questdes se agravam e o descaso com as definicbes dos segmentos
territoriais € ainda mais intenso (Pinto, 2011).

Pelo exposto, pode-se compreender que as articulacbes dos Planos Diretores da
RMN, em sua maioria, ndo olham para o desenvolvimento Territorial Rural, de forma a nédo
desenvolver as suas peculiaridades em um contexto que ele esta imerso ao meio técnico-
cientifico-informacional.

Para além de uma questdao municipal, tem-se que, conforme o artigo 10 do Estatuto
da Metropole, que as Regides Metropolitanas devem compatibilizar os seus Planos
Diretores com o Plano de Desenvolvimento Urbano Integrado (PDUI).

Acontece que a RMN ndo implementou o plano, em decorréncia da auséncia de
iniciativa da gestao estadual, o que dificulta a compatibilizacao dos Planos Diretores entre
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si (Silva, 2017). Além disso, conforme aponta Silva (2017), “a auséncia de identidade
metropolitana entre os municipios das Rms, aliada a prevaléncia do pensamento do
“municipalismo autarquico”, torna dificil a integracdo da metrépole em volta do
pensamento coletivo”.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Ap0s o Estatuto da Cidade, os municipios brasileiros foram influenciados a produzir
os seus Planos Diretores. No caso dos municipios da Regido Metropolitana de Natal, dos
15, apenas 04 ainda permanecem sem o instrumento. Quanto a revisdo a cada 10 anos, a
situacdo é que eles ndo cumprem tal prazo, tendo a capital Natal, a exemplo, revisado o
seu PD apenas quatro anos apds o estipulado em lei.

Dos dados analisando, conclui-se que os municipios também nao atendem de forma
ampla as diretrizes do guia elaborado pelo Ministério da Cidade em 2004, em especial em
relacdo ao planejamento das areas rurais. Perpetua-se a mentalidade de que tais zonas sao
sindbnimos de atraso, secundarios no planejamento territorial.Essa ultrapassada reflexao
prejudica o desenvolvimento da RM de Natal, uma vez que ignora as peculiaridades das
zonas rurais de cada municipio, que sao significativas, podendo significar a formulagédo de
politicas genéricas, inadequadas.
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