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Historicamente, o Encontro Nacional de Estudantes de Direito (ENED)
representa um importante movimento dos futuros juristas brasileiros,
com o objetivo primario de discutir as principais pautas abrangendo a re-
lagao entre o direito contemporaneo e as demandas sociais. Em sua 402
edicdo, sediada em Curitiba - PR, no ano de 2019, o evento assumiu
como tematica o lema Nenhum passo atras: das ruas as Cortes, frase
gue demonstra o intuito incisivo de combater os retrocessos que cercam
a sociedade brasileira, e deixar evidente a intencdo dos estudantes de
todo o pais de combaterem qualquer tipo de ataque aos direitos funda-
mentais conquistados durante os anos. Esse livro é o resultado dos es-
forcos conjuntos de todas(os) gue se dedicaram a construir o ENED
CURITIBA 2019. E uma pequena prova material da importancia que o
encontro teve e continua tendo para o Direito Brasileiro. Essa & a marca
visivel da histéria e do legado que deixaremos no pais. O orgulho gque
temos de tudo que foi realizado e de cada um que ajudou a compor esse
momento histérico esta presente em toda a constituicao desse livro.
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Do assimilacionismo ao multiculturalismo:
a influéncia paradigmatica na demarcacao

de terras indigenas no Brasil

Maria Eduarda Lima Santos Paulo

Raquel Borges de Abreu

1. Introducao

Num contexto antropolégico, dois paradigmas divergentes envol-
vem a histéria dos povos originarios: o assimilacionismo e o
multiculturalismo. O primeiro deles consiste na ideia de uma cultura
minoritaria em determinada sociedade perder a sua identidade, ao ponto
de assimilar as caracteristicas da cultura dominante. Essa perspectiva
apaga tradigdes e costumes de povos, objetivando a homogeneizacio. O
multiculturalismo, por sua vez, defende a manutengdo de costumes e
tradicoes.

O histoérico brasileiro apresenta uma clara projecao do assimilacio-
nismo aos indigenas. Desde a colonizacdo até a contemporaneidade, é
perceptivel como os ideais supramencionados influenciam o pensamento
majoritario, bem como legislagdes e governos. A relagdo torna-se clara
com a andlise de como a demarcagdo de terras foi e vem sendo realizada,
seja pela lei ou por sua aplicagédo.

No presente trabalho, visa-se a investigacdo, por meio de base an-

tropoldgica, das tendéncias de tratamento da maioria da populacdo
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brasileira no tocante aos povos indigenas. Assim, verifica-se seus refle-
x0s, ao longo da histoéria, na legislagido sobre demarcacio de terras.

O atual momento politico demonstra inclinagoes a extrema-direita.
Nesse cenario, em que hd um patriotismo exacerbado, direitos de mino-
rias sdo constantemente atacados. Por conta disso, com destaque a
demarcacdo de terras dos povos indigenas, faz-se necessério o estudo das
motivacdes a tal fen6meno.

A metodologia utilizada é a diagnostica, por meio da anélise de dis-
positivos legais que abordam a demarcacdo de terras indigenas, em
conjunto com teorias estabelecidas por antrop6logos. Nesta interdiscipli-
naridade, busca-se a explicacdo para, apds séculos de colonizacdo, leis em
beneficio de povos indigenas nao serem efetivadas.

E ressaltado o assimilacionismo, bem como sua contraposicio ao
multiculturalismo aplicado a perspectiva indigena. Por fim, estudam-se

os reflexos de tais paradigmas na sociedade brasileira.
2. A demarcacio de terras indigenas no Brasil: histérico legislativo

Com a colonizagao do Brasil, a partir de 1500, Portugal entendia que
o territério brasileiro fazia parte de seu dominio, ndo dando importancia
alguma para os direitos territoriais dos povos originarios indigenas. Res-
salta-se, aqui, o 1° de abril de 1680, data em que o Alvara Régio fez com
que Portugal entendesse a necessidade de dar o devido respeito a posse
dos indios sobre as terras. Porém, tal regra nao ganhou efetividade e
nem eficacia, pois muitas vezes foi desrespeitada e ndo cumprida pela
maioria, perdendo forca normativa, e, desse modo, favorecendo a segre-
gacao dos indigenas em espagos reduzidos, assim como a pratica do
“aldeamento” - confinamento de povos para a catequizacdo. Apoés isto,
surge o Diretério dos Indios, o qual foi responsavel pelo processo de
secularizacdo dos aldeamentos, a partir de administragoes realizadas por
laicos.
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Ja no Império, é nitida a despreocupagdo com a manutengdo das
condicOes necessarias a reproducdo sociocultural dos indigenas, ja que
para esta se concretizar é necessaria uma organizacdo quanto a posse de
suas terras, bem como sua devida demarcacdo. Porém, tais politicas de-
ram origem a um caos fundidrio. Veio, em seguida, a primeira lei que
normatizou a propriedade privada no Brasil: a Lei de Terras de 1850.
Esta assegurou o direito territorial dos indios, reservando terras para sua
colonizagdo. Todavia, outra regra foi criada em seguida, a qual fazia com
que terras de aldeias abandonadas por indigenas seriam devolutas, ou
seja, terras em que o Estado poderia fazer o que bem entendesse.

Na primeira parte da Reptblica, a primeira Constituiao brasileira
instituia o artigo 64, o qual transmitiu aos estados terras devolutas que
estivessem em seus respectivos territérios. Diversas terras ocupadas por
indigenas eram consideradas devolutas, o que agravou o processo de
grilagem em curso, sobre as terras indigenas.

A Constituicdo de 1891 até excepcionava as faixas de terras localiza-
das nas fronteiras dos territérios transmitidos aos estados, porém estes
ndo se importaram com a excec¢ao e emitiram varios titulos que incidiam
em terras indigenas naquelas regides. Esta mesma Constitui¢ao ndo fazia
mengdo alguma aos indigenas e aos seus direitos territoriais. Tal fend-
meno explica 0 porqué do Servico de Protegio aos Indios, que surgiu em
1910, nao possuia poderes para reconhecer as terras indigenas. Sendo o
governo federal quem demarcava terras, apenas o fazia através do en-
tendimento com os governos estaduais e municipais. A situacdo ficou
estacionada até meados dos anos 60, mesmo com as constituicoes de 34,
37 e 46 trazendo dispositivos que reconhecem a posse dos indios sobre a
terra por eles ocupada.

A prética de discutir com os governos estaduais e municipais a de-
marcacdo do territério indigena agravou a politica de confinamento. As
terras indigenas eram reduzidas, e o territdrio que sobrava em volta era
titulado pelo Estado. Sendo assim, muitas comunidades foram sendo

agrupadas em uma sé aldeia, deixando terras para titulagdo a terceiros.
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Os povos que se encontravam nesta situagdo tornaram-se mao de obra
barata para os fazendeiros, os quais utilizavam-se desta situagdo somente
enquanto lhes era favoravel, sendo que num segundo momento os indi-
genas eram vistos como invasores.

O periodo militar, por incrivel que possa parecer, avanca no plano
legal - mais intensamente no primeiro governo civil, quando os militares
ainda possuiam pleno controle sobre demarcagdes de terras, em especial
na Amazonia. Sendo previsto no plano legal e politico a aplicagdo de uma
série de medidas importantes para a questao indigena, na realidade con-
creta, a maioria delas foi aplicada de maneira distorcida.

Uma das primeiras medidas dessa época consiste na formulagao de
novas leis na Constitui¢do de 1967. Inclui-se no texto constitucional um
dispositivo que declarava terras indigenas como parte do patriménio da
Unido, o que freava, pelo menos no plano formal, o processo de usurpa-
¢ao das terras indigenas que vinha sendo praticado pelos estados e
centralizava a questdo indigena na esfera federal.

Pela primeira vez foi reconhecido aos indigenas o direito ao usufru-
to exclusivo dos recursos naturais existentes em suas terras, de modo
que lhes foi dada a possibilidade de disporem de instrumentos juridicos
para lutar contra o desrespeito ao seu meio ambiente por fazendeiros,
empresas mineradoras, 6rgdos governamentais, entre outros. Dessa
maneira, foi possivel aos indigenas exigirem solugdes juridicas para
aqueles que faziam o uso indevido de recursos presentes em suas propri-
edades.

Por fim, a Constitui¢do declarava a nulidade e a extin¢do dos atos
que incidissem sobre a posse indevida de terras indigenas e, assim, im-
pedia-se a alegacao de que os novos proprietarios estariam protegidos
pelo “direito adquirido”. Logo, ndo era permitida a invocagao da lei em
vigor ou de situacdes juridicamente consolidadas para salvaguardar a
titulacdo sobre terras indigenas. Assim, um proprietario que se apossou
indevidamente dessas terras ndo poderia reclamar a sua demarcagéo e

nem tinha direito a indeniza¢6es decorrentes desse procedimento. Toda-
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via, a maioria das referidas medidas, na realidade concreta, foi aplicada
de maneira distorcida, sendo alvo de criticas e até mesmo de alteracoes.

Neste momento, era responsavel pela assisténcia aos indios no terri-
tério nacional o SPI que, tendo em vista acusagdes de irregularidades
quanto aos recursos e propriedades indigenas, foi extinto em 1967. Seu
substituto direto ¢ a Fundaciio Nacional do Indio (FUNAI). Seu objetivo e
sua competéncia sdo de exercer a tutela dos indios, bem como “garantir a
posse permanente” das terras indigenas, e o usufruto exclusivo dos re-
cursos naturais existentes nela.

A FUNAI, como resposta as criticas sobre sua politica indianista, se
comprometeu a elaborar uma nova legislagdo para os indios, que se con-
cretizou em 1973, com a declaracio do Estatuto do Indio, em vigor até os
dias atuais. Este anuncia que o seu objetivo era “integrar os indios a soci-
edade brasileira, assimilando-os de forma harmoniosa e progressiva”
(BRASIL, 1973); ou seja, visava fazer com que o indio assimilasse a cultu-
ra dos brancos, integrando-se a uma nova sociedade e uma cultura. Logo,
o Estatuto tratava de direitos temporarios, que deixariam de existir assim
que determinada condig¢do - a de ser indio - chegasse ao fim.

Grande parte do Estatuto, trata-se no entanto das terras indigenas,
as quais sdo subdivididas em trés categorias: Terras Ocupadas Tradicio-
nalmente, Terras Reservadas e Terras de Dominio dos indios. J4 em se
tratando de reservas indigenas, é previsto no Estatuto que estas podem
se organizar sob diferentes modalidades, como Reserva propriamente
dita, o Parque Indigena, a Colénia Agricola Indigena e o Territdrio Fede-
ral Indigena.

O Estatuto do Indio também determina que as terras indigenas se-
rdo administrativamente demarcada, por iniciativa e sob orientagdo da
FUNAI, de acordo com o procedimento estabelecido em decreto do Poder
Executivo. Esse artigo permanece valido até hoje e serve como base para
decretos que tem regulamentado essa matéria; declara que a demarcacéo
terd que ser homologada pelo Presidente da Republica e registrada na

Secretaria de Patrimé6nio da Unido e no cartério de imédveis do local onde
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se situa a terra indigena em questdo; prevé que o reconhecimento do
direito dos indios a posse de suas terras independe da sua demarcagao.

A partir desses fatores entende-se que a demarcacio de terras indi-
genas apenas reconhece situacdes ja existentes, ou seja, ocupagdes de
povos indigenas ja estabelecidas concretamente.

Com o PIN (Plano de Integracdo Nacional) do periodo militar, para
integrar o resto do pais com a Regido Amazonica, gerou-se uma negacao
dos direitos territoriais indigenas. Foi o caso foi da remogdo de povos de
suas terras para a construcao de rodovias. Um exemplo é o povo panara
foi levado ao Parque Indigena do Xingu para a abertura da estrada Cuia-
ba-Santarém.

O governo comegou a instituir novos mecanismos para controlar
decisoes da FUNAI a respeito da demarcacdo de terras, ja que o controle
total do érgdo passou a ser limitado. O primeiro mecanismo foi efetivado
pelo Decreto n° 88.118, de 23/02/1983, que permitia a FUNAI a demar-
cacdo das terras indigenas, no entanto, tanto os técnicos quanto a
proposta de delimitagdo de terras eram submetidos a aprovacio de di-
versos ministérios e érgaos federais.

Com o fim do periodo ditatorial, a redemocratizagao do pais foi feita
com a Constituicdo de 1988. Nela, foi inserido um novo modo de pensar
acerca dos indigenas. Reconheceu-se suas coletividades distintas, tornan-
do-os detentores de direitos especiais. O paradigma de integracdo e
assimilacdo foi quebrado pela Lei Fundamental, garantindo aos povos
indigenas que permanegam com seus costumes e tradi¢des. O pais passa-
ria a ter, assim, uma o6tica pluriétnica e multicultural. H& garantias a
demarcacdo de terras, levando, consequentemente, a organizacdo social,
aos costumes, as linguas e as crencas. O pensamento é claramente ex-

presso pelo jurista Luiz Fernando Villares:

Abandona-se definitivamente o conceito, inclusive juridico, de que indios sdo
seres humanos com uma cultura inferior, primitiva, de que a aproximacao
com a sociedade ocidental brasileira condena-os a civilizagdo ocidental e a

consequente perda de sua identidade indigena (VILLARES, 2009, p. 17)
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O Codigo Civil de 2002 néo prevé qual sera a capacidade civil indi-
gena, afirmando que ela sera legislada especialmente. Mas o0 que ainda
perdura ¢ a tutela, fruto do pensamento assimilacionista. Dessa maneira,
percebem-se as discrepancias legislativas no que diz respeito aos indige-
nas no Brasil.

Ante o exposto, é possivel dividir os avangos legislativos em duas

Al

etapas: assimilacionismo "explicito" e assimilacionismo "velado". Num
primeiro momento, partindo-se da colonizagdo até o fim do Império, é
clara, através do exame de previsoes legais, a tentativa de homogeneiza-
¢do cultural no territério brasileiro, com a insisténcia em integrar os
indigenas através da auséncia de demarcacao territorial. Com o inicio da
Reptblica, perpassando por periodos ditatoriais e pela redemocratizagao,
h& uma quebra, em teoria, do assimilacionismo. O legislador comeca a se
esforcar para que a sociedade avance rumo ao multiculturalismo. Porém,
a aplicagdo dos dispositivos legais é insuficiente e falha, tendo em vista
que a tendéncia social prevalece na tentativa de "integrar" os povos indi-
genas a matriz dominante.

Assim, é valida a andlise de alguns dispositivos em vigor, bem como
de sua eficicia. Ainda, verificar o motivo da nao aplicacdo dos dispositi-
vos, e até mesmo de retrocessos atualmente propagados no que diz

respeito a demarcagéo de terras indigenas

3. O multiculturalismo presente nas legislacdes brasileiras

contraposto a postura assimilacionista

Nos momentos atuais, vigoram no Brasil, a titulo de exemplificagdo,
dois dispositivos legais com potencialidade multicultural: o Decreto
1.775/96 e a Convencao 169 da OIT. Em apreciacdo a ambos, é clara a
falha aplicagdo, o que demonstra interferéncia do assimilacionismo no
que diz respeito a legislacdo sobre povos originarios.

O Decreto 1.775/96 trata do procedimento administrativo de de-

marcagdo das terras indigenas. Em uma andlise gramatical, ¢é
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estabelecido o procedimento administrativo para a demarcacéo de terras,
de modo a preocupar-se com o meio-ambiente. Sua pratica, todavia, é
falha, por conta de ritos burocraticos, ndo gerando a interagdo do saber
antropoldgico.

Em todo esse processo, existem os laudos antropolégicos. Eles sdo
responsaveis por reconhecerem as comunidades e tribos indigenas, res-
saltando suas praticas e fatores comprobatdrios de sua existéncia. Dessa
maneira, representam uma quebra no paradigma assimilacionista, ja que
evidenciam as praticas culturais. Todavia, sua a¢do na demarcagdo de
terras é, por muitas vezes, nao efetiva, pela lei ndo interagir com a antro-
pologia. As investidas de advogados de proprietarios de terras e
contralaudos é comum, desmerecendo o trabalho do antropélogo na
tentativa de gerar uma perspectiva multiculturalista.

A Convengao 169 da Organizacao Internacional do Trabalho foi um
marco na nao apenas para causa indigena, mas para os povos originarios
em geral, no espectro mundial. Ela surge como o primeiro dispositivo
internacional a versar sobre povos e comunidades tradicionais, estando
inclusos os indigenas. Seu aspecto é totalmente multiculturalista. Entre
suas garantias, estao o direito a autoidentificacdo e a consulta sobre me-
didas legislativas que diz respeito a tais povos. No que diz respeito as
terras indigenas, afirma, em seu art. 14, que deve-se reconhecer aos po-
vos interessados os direitos de propriedade e de posse sobre as terras que
tradicionalmente ocupam (GENEBRA, 1989).

Portanto, assume-se que a convencao representa grande passo em
direcdo a luta contra o assimilacionismo. A ratificacdo do dispositivo, de
acordo com Albulquerque (2008), significa uma possibilidade de autode-
terminacdo dos povos indigenas, ja que integra o ordenamento juridico
nacional.

A pratica brasileira, infelizmente, apaga os avancos do documento.
Os critérios para autoidentificagio sdo meros ritos burocraticos, nao
permitindo aos povos indigenas que de fato entendam a classificagdo. A

consulta ante a legislacdo também n&o acontece, visto que ndao um dialo-
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go entre, por exemplo, a implementacdo de obras dentro de reservas
indigenas. Sao indicios tragicos de que o assimilacionismo ainda perdura
a sociedade.

No mais recente momento, traz-se como exemplo a MP 886, pro-
posta pelo presidente Jair Bolsonaro. Em seu art. 21, no inciso XIV,
estabelece como competéncia do Ministério da Agricultura, Pecuéria e
Abastecimento a "identificacdo, a delimitacdo, a demarcagao e os regis-
tros das terras tradicionalmente ocupadas por indigenas" (BRASIL,
2019). Em um unico dispositivo legal, retira-se da FUNAI a demarcacao
de terras, deturpando completamente anos de resisténcia. O texto foi
redigido e publicado, condenando a populacio indigena em sua totalida-
de, sem consulta alguma aos povos. Desse modo, fica demonstrado que
os poucos dispositivos multiculturalistas que existem no pais carecem de
aplicagdo; ainda mais, sdo esmagados por posicionamentos completa-
mente assimilacionistas e etnocéntricos, partindo da mais altas das
autoridades em uma republica presidencialista.

Ressalta-se que, em 24 de junho de 2019, 0o ministro do Supremo
Tribunal Federal (STF), Luis Roberto Barroso, deferiu liminar nas A¢oes
Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 6172, 6173 e 6174, suspendendo o
referido trecho da medida proviséria. Destaca-se, na decisdo, que ha a
violagdo da Constituicdo, bem como do principio da separagdo dos pode-

res. A decisdo devera ser, ainda, submetida a referendo no plenario.

4. Conclusoes

A demarcacao de terras indigenas é altamente necesséria, a fim de
proporcionar aos povos sua devida manifestacio religiosa, tradicional e
cultural. Numa sociedade assimilacionista, a tendéncia em minimizar a
cultura dos povos originarios é manifesta no ataque ao direito ao territd-
rio indigena.

O Brasil passa por avancos na questdo, promovendo o reconheci-

mento dos povos, bem como de suas praticas. O tragico, no entanto, é
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que a mentalidade brasileira possui raizes colonialistas, estando calcada
no assimilacionismo. As tentativas de incorporagdo do paradigma multi-
cultural no ordenamento juridico revelam-se falhas quando observada a
sua aplicacao. A falta de eficcia reside na nao aceitacdo social visto que
ha, ainda, insisténcia na homogeneizacao do pafis, seja por projetos de lei
na area do legislativo, ou pela eleicdo de um presidente que, em um de
seus primeiros atos, veta direitos territoriais ha muito conquistados pelos
povos indigenas.

Por conseguinte, podem ser propostas como solucdo a tal cenario a
representatividade indigena nas camaras legislativas, como exemplo da
jé eleita deputada federal Joénia Wapichana, bem como de apoiadores da
causa. Ainda, cabe a reflexao e a difusdo na sociedade de que as raizes
brasileiras insistem no apagamento da cultura indigena. Partindo de tal
ponto, assim, é possivel avancar para que o brasileiro, enfim, adeque-se

ao multiculturalismo que a pluralidade étnica do pais exige.
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Aviolacao dos direitos constitucionais das

populacoesindigenas e a importancia da demarcacao de terras

Alanna Gomes Libdy
Alinne Gomes Libdy

1. Introducao

A diversidade étnica e cultural sdo tragos que caracterizam a popu-
lagdo brasileira, uma vez que suas origens sao de miscigenagdes entre
indigenas, e os povos que vieram durante ou ap6s o processo de coloni-
zacdo. Portanto, a garantia dos Direitos a populagdo indigena, é a
garantia de respeito a0 povo que aqui estava muitas geragdes antes da
colonizacdo, ou seja, garantia de respeito a historia da nacéo brasileira.

A Demarcacao de Terras, cujo objetivo é de cultivar, proteger e valo-
rizar a cultura e os costumes de diversas tribos em territério nacional, é
um debate muito presente na atualidade. O Direito a essa protecdo de
suas terras, por parte do Estado, est4 previsto na Constituicdo Federal
vigente, no entanto, hd um constante questionamento acerca da relevan-
cia dessa tematica, por parte de uma camada mais conservadora da
sociedade brasileira, que nado acredita na necessidade dessa protecdao em
um pais que busca desenvolver-se economicamente. Estes, tém buscado
por diversas formas, a suspenséo do direito a terra para o indigena, con-
tando com o apoio do atual presidente brasileiro, Jair Bolsonaro, que
constantemente tem falado contra novas demarcacdes de terra e afirma,

inclusive, que pretende rever o territdrio ja demarcado.
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Atualmente, estima-se que cerca de 14% do territério nacionalseja de
protecdo indigena, com terras regulamentadas nos mais diversos biomas
nacionais e, com maior concentracdo de demarcagdo na Amazonia Legal. A
Fundagio Nacional do Indio (FUNAI), é o 6rgao responsavel por identificar,
delimitar, regulamentar, fiscalizar e proteger estas terras demarcadas.

A garantia de um desenvolvimento voltado a conservacéo da tradicao
de cada etnia, buscando sempre possibilitar a uma maior autonomia dessas
populagoes, fazendo com que elas mantenham seu idioma nativo, crencas e
sua propria organizacao social, também é de competéncia da Funai.

Entretanto, nos dltimos anos, a Fundacio Nacional do indio tem
passado por mudancas que desestabilizam sua posi¢do perante o governo
federal e as populagdes indigenas. Com énfase no ano de 2019, além de
quase perder a atribuicdo de demarcacdo de terras para o Ministério da
Agricultura, através da Medida Proviséria 870, de autoria do Governo
Federal - apenas este ano duas pessoas ja passaram pelo cargo da presi-
déncia da fundagao e torna-se cada vez mais evidente a forte influéncia

da bancada ruralista na tomada de decisdes do Governo Federal.
2. Direitos constitucionais

A Magna Carta determina em seu titulo VIII, capitulo VIII, "Dos In-
dios", que indigenas possuem posse permanente de terras ocupadas
tradicionalmente por estes, “cabendo-lhes o usufruto exclusivo das rique-
zas do solo, dos rios e dos lagos nela existentes”. Estas terras sdo
“inalienaveis” e os direitos sobre elas “imprescindiveis”. Ou seja, ha o reco-
nhecimento de que os indios foram os primeiros habitantes do Brasil,
portanto, o direito sobre as terras trata-se de um direito anterior a criagio

Estado, ou seja, originario. Conforme o artigo 231 da Constituigdo:

Séo reconhecidos aos indios sua organizagao social, costumes, linguas, cren-
cas e tradigoes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos

0s seus bens.
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Recursos hidricos e riquezas minerais do solo pertencem a Unido
(Art.176 CF). Assegura-se aos indios a participacio na exploragio. E ve-
dado remover indios de suas terras, salvo casos excepcionais e
temporérios, de acordo com o Artigo 231 da Constituicdo Federal, para-

grafo 5°:

E vedada a remocéo dos grupos indigenas de suas terras, salvo, ad referen-
dum do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha
em risco sua populagdo, ou o interesse da Soberania no Pais, apés deliberacéo
do Congresso Nacional, garantindo em qualquer hipétese, o retorno imediato

logo que cesse o risco.

Foi fixado nas Disposi¢des Constitucionais Transitdrias, o prazo de
cinco anos para que todas as terras indigenas do Brasil fossem demarca-
das. No entanto, o prazo nao foi cumprido e as demarcagdes sdo ainda

um assunto pendente para o Congresso Nacional.
3. Importancia da garantia dos direitos constitucionais

Apesar de matematicamente parecer absurdo que 14% do territério
nacional esteja distribuido para o que corresponde a apenas cerca de
0,6% da populacao nacional, a area de preservacdo cumpre funcdo fun-

damental para a sobrevivéncia da biodiversidade nacional.

Mesmo nao sendo “naturalmente ecologistas”, aos povos indigenas se deve
reconhecer o crédito histérico de terem manejado os recursos naturais de
maneira branda. Souberam aplicar estratégias de uso dos recursos que,
mesmo transformando de maneira duravel seu ambiente, ndo alteraram os
principios de funcionamento e nem colocaram em risco as condi¢des de re-

producio deste meio. (Indios e o Meio Ambiente - pib.socioambiental.org)

A Amazoénia brasileira abriga a maior bacia hidrografica de dgua
doce mundial, e inimeras espécies pertencentes a fauna e a flora, dentre

as ja catalogadas e as ainda desconhecidas, totalizando mais da metade
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da biodiversidade mundial. Fato que a torna extremamente sensivel, uma
vez que por menor que seja a interferéncia humana, ela pode tornar-se
irreversivel. Cada minima perda nesta biodiversidade, pode significar
uma perda inestimével para o futuro da humanidade a nivel global.

Em &reas de reservas indigenas, é proibida a realizagdo de caca preda-
téria ou destruicdo para além daquilo que é necessario para a subsisténcia
das populagdes, ou seja, hd uma extensa area de equilibrio ambiental, que
contribui para evitar drasticas mudancas climaticas e perdas irreparaveis
de diversidade animal e vegetal. As areas de reserva indigena sao, compro-
vadamente, as que menos sofrem com desmatamento:

Em 2015 o IPAM divulgou dados de uma pesquisa realizada acerca
da relagao dos indigenas com as florestas, realizada majoritariamente na
regido do Parque Indigena do Xingu e demonstrou a importancia das
areas protegidas para a manutencao do clima e equilibrio do regime

pluviométrico.

No periodo de 2000 a 2014, a taxa de desmatamento nas terras indigenas foi
de 29% eas areas, ao redor, que ndo sao protegidas, foi mais de 19%, correla-
cionando a importancia das areas protegidas para a manutengdo de grandes
estoques de floresta.

Além da diversidade da fauna e da flora, ha também um leque cul-
tural bastante diverso: religides, idiomas, rituais, mitos, cosmologia,
manifestagdes artisticas e, inclusive, um conhecimento profundo sobre
plantas medicinais e suas utilidades. Com a perda de uma comunidade

indigena, também é perdido uma infinidade de conhecimentos.

4. Dificuldade na demarcacdo das terras

Historicamente, a posse de terra é fonte de poder econdmico, politi-
co e social. Sendo o Brasil um pais em que a economia é fortemente
movimentada pela agricultura e a pecuéria, a demarcagdo de terras é

contestada por muitas pessoas ligadas ao agronegocio e vista como uma
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barreira para o desenvolvimento. Latifundirios, agricultores, pecuaristas
e mineradores representam uma forte resisténcia no reconhecimento
deste Direito originario indigena.

Para Raul Valle, diretor de Justica Socioambiental da ONG WWF -
Brasil, é inadmissivel que o Governo Federal deixe “prevalecer a pressao
dos ruralistas, que pretendem utilizar a Funai para acabar com a demar-

cagdo de terras e revisar terras ja demarcadas” a titulo de beneficiar o

agronegdcio e suas cada vez mais ambiciosas expansdes de propriedades.

Sdo areas importantissimas nao apenas para a sobrevivéncia dos mais de
320 povos indigenas, mas também para a conservacdo da natureza, com
mais de 98% de suas florestas protegidas. Deixar a Funai nas maos de quem
quer abrir as terras indigenas para ocupagéo irregular, grilagem, mineragéo,

monocultura e atividade madeireira é algo totalmente inaceitavel.

Apesar da evidente necessidade de produgdo de empregos e recur-
sos para que o pais se estabeleca economicamente, é um grande equivoco
fazer isso ignorando o que esté previsto constitucionalmente, acerca das
areas de preservacdo indigena, uma vez que isso coloca em risco uma
possivel perda inestimavel, ndo apenas cultural, mas de biodiversidade.
Infelizmente, o governo federal mostra-se cada vez mais empenhado em
dificultar o processo de demarcagdo de terras e dar um poder ainda mai-
or aos ruralistas.

5. Consequéncias da violacao de direitos

HA registros de cerca de 67 tribos indigenas que ndo possuem con-
tato algum com o restante da civilizacdo e que vivem de forma
tradicional, preservando seus idiomas, culturas e modos de vida. Isto
indica que h& uma infinidade de profundos conhecimentos por tras de
cada membro destas populacoes.

A experiencia dos povos indigenas acerca das florestas e da melhor
forma de exploracdo delas, é uma fonte de informacdo valiosa para a

ciéncia. A julgar pelo fato de que houve uma quantidade infinitamente
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maior de populagdes exterminadas durante os anos de colonizagao, resta
a certeza de que muito conhecimento foi exterminado junto a elas.

Em 2018 foi apontado pelo Ministério da Satide, um aumento expo-
nencial no nimero de suicidios nas comunidades indigenas. Entre os
motivos, podem ser citados a demasiada resisténcia para o reconheci-
mento de terras pertencentes a eles por direito, além a dificuldade na
aceitacio social de sua identificagdo cultural - o apego destas populages
a terra ndo é apenas material e nem tao somente pela sua prépria sobre-
vivéncia, isto também perpassa por um sentimento de pertencimento.

Considera-se a grande dificuldade de acesso aos direitos bésicos de
qualquer cidadao brasileiro, como sadde, educacdo, trabalho e lazer. Nao
devemos ignorar que a realidade brasileira é completamente diferente hoje
em dia, do que era vivido séculos atras. Mesmo com o anseio de manter
sua lingua, cultura e tradicdo, muitas etnias estdo cada vez mais proximas
do convivio social globalizado. Este conflito cultural também é levado em

consideragao, quando se trata do indice de suicidio de indigenas.
6. Conclusao

Dada a grande importancia da preservagao cultural e étnica, é preo-
cupante a dificuldade enfrentada para a regulamentacdo desses
territorios demarcados para a protegdo da FUNAI - o agronegécio possui
uma forte demanda por terras férteis, que possibilitam um maior apro-
veitamento da agricultura e da pecuéria para fins comerciais.

E ignorado o fato de que, com a protecio as Terras indigenas, tam-
bém é protegida a riqueza dos biomas nacionais, principalmente o bioma
Amazo0nico, que possui uma grande diversidade vegetal e animal, além de
abrigar a maior bacia hidrografica do mundo. H4 também uma grande
riqueza cultural, que seria preservada com a valorizagdo das etnias.

Deve-se priorizar a demarcagdo dessas terras para que as diversas
etnias indigenas tenham seus direitos assistidos, e de certa forma, haja

uma reparacdo dos diversos danos as suas culturas, causados durante e
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apods o periodo colonial. Assistir esses humanos com seus direitos é obri-
gacdo do Estado brasileiro.

Sendo o Brasil um pais democratico, este deve cumprir com o que
estd determinado em sua constituicdo e caminhar para firmar-se como
um pais pluriétnico, que respeita sua diversidade e luta para uma verda-

deira igualdade social.
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Criminalizacao de movimentos sociais






Um “viva” a morte da universidade?

Pois que aplaudam o nascimento da ignorancia

Thaila dos Santos Borges '

1. Introducao

O ataque as universidades ptblicas tém se tornado um fato do coti-
diano, pois é inquestionavel a necessidade do Governo de abalar essas
instituicoes, que sdo o polo de producdo intelectual e cientifica, com o
objetivo claro de desestruturar as bases dos movimentos sociais e podar
os focos de discussdo politica. Nessa via, a perpetuacdo de desmonte do
que é publico e perante sucessivas e reiteradas tentativas de privatizagao,
com a justificativa governamental de diminuicdo de sobrecarga econ6mi-
ca do poder estatal, vislumbra-se, claramente, uma necessidade de
analisar o panorama por tras do que é levado a publico, visto que a sim-
ples privatizacdo do ensino superior nao bastaria para “salvar” o Estado
de uma crise econémica.

Isto posto, deixa explicito a finalidade de alcangar um panorama
histérico acerca do tema e procurar montar uma base para comprovar o
sucateamento das universidades, pois afeta a organizagdo dos movimen-

tos sociais, tornando-os mais vulneraveis a criminalizacgado.

1 UNEB, borgesthaila8@gmail.com.
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2. Panorama histérico acerca da educacao superior

A méxima “é necessario estudar o passado, para entender o presen-
te”, urge imprescindivel para fundamentagdo do corrente artigo.
Historicamente, o Brasil vivenciou diferentes momentos na dindmica
educacional, ainda no final do século XX o ensino médio se dividia em
duas vertentes: uma, de preparacgdo para a universidade e, outra, profis-
sionalizantes voltada ao ensino técnico. De logo, a primeira vertente
supracitada tinha maior adesdo da classe média e alta, ja a segunda por
ter um carater terminativo, a fim de ja qualificar, no sentido de agilizar a
insercao do jovem no mercado de trabalho, ficava para as classes traba-
lhadoras, as quais nao podiam manter o mesmo patamar das outras.

Nao obstante, a carga até aqui construida ja ndo favorece o jovem
brasileiro, uma vez que a classe baixa ¢ maioria no Brasil, portanto a
Universidade ja era em sua grande parcela dominada pela elite minorita-
ria no pais, sendo assim, a educagdo ja ndo era igualitaria.

Nesse diapasdo, a universidade ptblica apresentada no decorrer sé-
culo XXI, segue, ainda, sendo elitizada, mas de uma forma mais amena,
j& que as politicas publicas voltadas ao acesso a educagao fizeram imple-
mentar as cotas, essas que ajudaram os menos favorecidos a adentrarem
os muros das universidades com base na isonomia. E importante salien-
tar que as discussdes sobre a privatizagdo da universidade publica
ficaram mais forte e constantes quando as for¢as dominantes dos pode-
res notaram que a universidade ja ndo era somente do aluno elitista,
entdo h4 também uma tentativa de sabotagem as classes menos favoreci-
das, conjuntura essa que ndo deixa de afetar negativamente a
organizacdo dos movimentos sociais.

Entdo, é possivel aferir que o Estado, em seus variados ambitos, tem
mantido a educagao nos padroes do sistema dominante que; privilegia as
classes sociais mais abastadas, em detrimento da oferta igualitaria de
oportunidade aos individuos mais vulneréaveis socialmente. Estes estdo

apartados dos recursos minimos da educagdo como diferencial para ar-
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gumentagoes e discussdes concernentes aos direitos sociais, em outras
palavras, silencia-se a voz dos ndo abarcados pelo Estado, na perspectiva
de ndo protegidos como deveriam, pela omissado, pela nao informacao e
pelo cerceamento de acesso aos seus direitos sociais.

Nesse interim, atualmente, a universidade publica tem a qualidade
de difundir diferentes saberes que vao além do mundo académico, pois
tem o encontro de diversas classes sociais, fato esse que fomenta o debate
acerca da desigualdade, a qual é pautada no centro dos movimentos soci-
ais, consequentemente, é mais facil desenhar a perspectiva dos
movimentos sociais dentro das universidades quando se atenta a prépria

disposi¢ao da mesma.
3. A existéncia dos movimentos sociais no Brasil e sua importancia

E importante frisar a importancia da cultura na formacio da identi-
dade de um movimento social. Mesmo que 0s movimentos sociais sejam
permeados por um cenério de lutas, conflitos, ja que sua origem se en-
contra nos contornos de uma sociedade classista com interesses e visdes
antagdnicas, sem mencionar as ideologias e valores diferentes e subjeti-
vos. Entende-se que por se tratar de grupos, os quais utilizam a luta para
galgar uma sociedade mais isondmica, a andlise sobre os movimentos
sociais nao pode ser separada da andlise de classe social, em contraparti-
da, é mister que nao se equipare a concepcao de luta dos movimentos
sociais com a luta entre classes, em razao dos movimentos sociais serem
muito maiores em ideais que cerced-los para um determinado eixo de

luta seria incongruente.
Analise historica dos movimentos sociais no Brasil
Os movimentos sociais no Brasil sdo desenhados, historicamente,

desde o Brasil Colonia tendo como objetivo combater a dominacédo e a

exploragdo econdmica, mas como o recorte do presente artigo tem um
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enfoque no cenério atual, faz-se aqui uma breve retrospectiva do desen-
rolar dos movimentos sociais no Brasil, pois é necessario conhecer o
passado, a fim de compreender o desenrolar do presente e fazer previ-
sOes para o futuro, no sentido de entender o que pode ou nao acontecer e
nao ficar simplesmente emerso ao acaso.

A vista disso, Maria da Gléria Gohn faz uma réapida linha do tempo,

citando os acontecimentos mais marcantes do século XX, como relatado:

A maioria das lutas e movimentos no Brasil Col6nia foi empreendida por ne-
gros escravos e pela plebe, vulgo "ralé". Eram os individuos pobres e livres. A
categoria "povo" na época colonial era dada aos comerciantes e artesdos. No
topo da piramide social estavam os senhores de engenho, os militares e fun-
cionarios graduados e o clero. Eles eram seguidos pelos lavradores, grandes
mercadores e artesdes. Os pobres livres eram os pentltimos, pois os dltimos
eram os cativos, os escravos. Eis uma lista das lutas mais famosas no Brasil
Colonia e na fase do Império: Zumbi dos Palmares (1630-1695), Inconfidén-
cia Mineira (1789), Conspiracio dos Alfaiates (Minas, 1798), Revolucio
Pernambucana (1817), Balaiada (Maranhao, 1830-1841), Revolta dos Malés
(Bahia, 1835), Cabanagem (Para, 1835), Revolucdo Praieira (Pernambuco,
1847-1849), Revolta de Ibicaba (Estado de Sdo Paulo, 1851), Revolta de Vas-
souras (Estado do Rio, 1858), Quebra-Quilos (Pernambuco, 1873), Revolta
Muckers (Rio Grande do Sul, 1874), Revolta do Vintém (Rio deJaneiro, 1880),
Canudos (Bahia, 1874-1897, massacrada pelas forcas da Republica).

No inicio deste século a questao social mudou com o advento da Reptblica e
com a substituicdo da mao-de-obra escrava pela assalariada, composta mas-
sivamente pelos imigrantes. As classes dominantes eram as mesmas elites
agrarias vinculadas a burguesia inglesa, hegemonica no periodo. Mas o modo
de producio se altera com a incipiente industrializagdo e a formagdo de um
proletariado urbano. Com ele surgem as organizagdes de luta e resisténcia
dos trabalhadores expressassem ligas, unides, associagdes de auxilio multo
etc.[...]

O golpe militar de 1964 pos fim a um ciclo de mobilizacio e organizacdo po-
pular. Entre 1964 e 1969 os movimentos de resisténcia foram poucos. No
meio industrial ficaram famosas as greves de Contagem (MG) e Os asco (SP).
Os estudantes, influenciados pela conjuntura nacional e internacional- prin-
cipalmente o Maio de 68 na Frangca e a politica cultural maofsta na China -
entraram para a histéria como novos atores em cena, naquele periodo. O Es-

tado redefiniu suas leis e criou novos aparelhos burocraticos de controle. O
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Ato Institucional n° 5, de dezembro de 1968, cassando e punindo pessoas e
estabelecendo severas restri¢es aos direitos sociopoliticos dos cidadaos, foi o
ponto culminante de uma era de medo, repressdo e violagdo dos direitos
humanos, comandada por regimes militares que se espalhariam por toda
América Latina. (GOHN, 2000, pag. 15-16)

Analise do contexto atual dos movimentos sociais

Nessa perspectiva, o marco de retorno do engajamento a todo vapor
dos movimentos sociais é o ano 2000, no sentido politico, visto que as
Ultimas décadas tinham interrompido a agdo dos movimentos sociais na
politica nacional. Ha4 um redesenhar de objetivos e lutas, devido ao con-
texto contemporaneo, é vultoso citar que a atual concepcdo de
“identidade” influéncia diretamente na composicdo dos movimentos

sociais, tendo a vista o mencionado por Stuart Hall:

Uma vez que a identidade muda de acordo com a forma que o sujeito é in-
terpelado ou representado, a identificagdo ndo é automatica, mas pode ser
ganhada ou perdida. Ela tornou-se politizada. Esse processo é, as vezes, des-
crito como constituindo uma mudanga de uma politica de identidade (de
classes) para uma politica de diferenca (HALL, 2006, pag.21)

Assim sendo, o engajamento politico dos movimentos sociais tem
base nas transformacoes de identidades da sociedade e se mobilizam
através da concepgao da mesma. Como a busca por direitos ndo é linear e
as identidades também estdao em crise, 0s movimentos sociais contam
com a resiliéncia, a fim de se perpetuarem no cenario nacional, tendo os
distintos eixos de luta, face a dificuldade da populacdo ser ouvida pelos

governantes.
4. A educacao publica superior
A educacéo brasileira é um precipicio, do qual apenas privilegiados

economicamente conseguem obter uma educacio basica de qualidade, ao

passo que as universidades publicas sdo seletivas e mesmo com as politi-



52 | Nenhum passo atras: das ruas as cortes

cas publicas, que visam a inclusao dos menos favorecidos, nao sao sufici-
entes, tendo por base uma sociedade que em parcela majoritaria nao
possui condicoes de custear a educagao. Portanto, € justa uma analise da

seguinte assertiva:

Como corolario da exclusdo produzida pela sociedade e pelo Estado, sobre-
vém a autoexclusio: os jovens excluidos dos bens comuns acabam, muitas
vezes, internalizando, ao longo de suas trajetérias estudantis, a ideologia de
que a exclusdo é natural e de que é natural que eles se incluam entre os ex-
cluidos sociais. Interiorizam que, na melhor hipdtese, teriam capacidades
intelectuais e econdmicas e, eventualmente, algum direito de frequentarem
tdo somente os cursos mais acessiveis, menos seletivos e de baixo prestigio,
aqueles que lhes abririam mais possibilidades de aprovacao, embora sem ne-
nhuma garantia de que venham a alcangar os empregos mais valorizados.
(SOBRINHO, 2010, p. 1.230).

O que se observa na defesa de Sobrinho é que o jovem vulneravel fi-
ca exposto a todas as violéncias sociais, inclusive a exclusio no ambito
educacional é degradante devido a todas as consequéncias objetivas, a
exemplo da néo qualificacdo profissional o que deixa o jovem sem atingir
as exigéncias do mercado de trabalho e, as consequéncias subjetivas co-
mo a ideia de marginalizacdo e autoexclusdao. Nao obstante, consoante

Paulo Freire (2013):

Em relacao a questdao da democracia, é preciso muito mais, é preciso demo-
cratizar a universidade por dentro e por fora. E preciso que um maior
namero de trabalhadores tenham acesso a universidade, mas também as re-
lagdes internas da universidade precisam ser democratizadas. Nao basta
eleger os dirigentes. As vezes, nos apegamos a um certo ritualismo mecinico
e ndo avancamos na democratizagio das relagdes entre os diferentes seg-
mentos da universidade. As relagdes entre professores e alunos precisam ser,

de fato, relagdes educativas, dialégicas. (FREIRE, 2013, p. 199)

Dessarte, Paulo Freire identificou que a expansio do acesso ao ensi-
no superior nédo atingiu o nivel ideal e est4 longe do mesmo. Ainda assim,

as atribuicoes de avanco no contexto educacional ndo siao de mérito ex-
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clusivo das politicas neoliberais, mas sim, resultado da conquista de gru-
pos sociais em busca da igualdade de direitos, grupos assistidos pelos
movimentos sociais. Entdo, aqui fica evidente o papel dos movimentos

sociais como veiculos de efetivacdo de demandas populacionais.

5. A universidade em consonincia com os movimentos sociais

A ideia de universidade popular estd no imaginario dos movimentos
sociais, que fomentam os espacos de difusdo de saberes, ndo bastando o
ensino fazendo necessario englobar os outros dois pilares formadores da
universidade, quais sejam a pesquisa e a extensao, que estdo diretamente
ligados ao envolvimento com a comunidade e ao oferecimento de um
local para que essa comunidade possa debater suas demandas e, quando
preciso, ir a luta, pois esse é o papel do movimento social. Tudo isso indi-
ca uma apropriacdo e uma ressignificagio do termo “universidade”.
Nesse angulo, a troca de saberes entre universidade e movimentos sociais
pode corroborar para uma formacgido ampla, isso também pode ser so-
mado aos saberes acumulados que foram sonegados, descaracterizados
ao longo do tempo como aponta a “sociologia das auséncias” definida por
Santos (2006).

Tendo vista a sociologia das auséncias disposta por Santos (2006),
verifica-se que ocorre uma transformacdo dessas auséncias em presen-
¢as, no momento em que a universidade putblica e os movimentos sociais
realizam uma troca interativa da cultura e conhecimento da populagio-
considerado muitas vezes como insuficiente e sem validade, por conta de
uma sociedade ostracista, com o conhecimento cientifico e nao-cientifico.

As infinitas fun¢des sociais atribuidas aos movimentos sociais per-
passam pelo ramo da educagdo, tanto no sentido de educar e formar
cidadaos criticos que participem ou respeitem as causas debatidas pelos
individuos vulneraveis, quanto na perspectiva na luta para construcéo da
Educagdo, uma vez que estdo na luta em defesa da educagéo e da igual-

dade no oferecimento da mesma para individuos que abarcam valores e
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culturas excepcionais. No ambito social, politico e cultural as agdes dos
movimentos sociais efetivam resultados.

No contexto dos movimentos sociais, a importancia da educagdo é
incontestavel, especialmente quando a questdo é a formacao de cidadaos
desvinculados do senso comum e idealizadores de um pensamento critico
sem entraves com a alienagio. Dessa maneira, Gohn registra sua opinido
politico-pedagodgica como base para fundamentar a necessidade da edu-

cacdo no ambito dos movimentos sociais:

Aprende-se a nédo ter medo de tudo aquilo que foi inculcado como proibido e
inacessivel. Aprende-se a decodificar o porqué das restrigdes e proibicoes.
Aprende-se a acreditar no poder da fala e das ideias, quando expressas em
lugares e ocasides adequadas. Aprende-se a calar e a se resignar quando a si-
tuagdo é adversa. Aprende-se a criar codigos especificos para solidificar as
mensagens e bandeiras de luta, tais como as musicas e folhetins. Aprende-se
a elaborar discursos e préticas segundo os cendrios vivenciados. E aprende-
se, sobretudo, a ndo abrir mao de principios que balizam determinados inte-
resses como seus. Ou seja, elaboram-se estratégias de conformismo e
resisténcia, passividade e rebelido, segundo os agentes com os quais se de-
fronta (GOHN, 2009, p. 19).

Nessa légica, como prega-se na constru¢do do presente artigo a
ideia de universidade como espaco de troca de conhecimento e local de
ampliacdo do campo do conhecimento, vale salientar que os comparti-
lhamentos entre movimentos sociais e universidade podem enquadrar
ganhos reais para todos os envolvidos tanto estudantes, bem como sujei-
tos inseridos no centro dos movimentos sociais. Assim, a universidade
publica reinventa-se com base no saber palpavel, abandona-se o imagi-
nério de teorias, ainda mais no ramo do direito, o qual esta permeado de
“dever ser”, ao passo que a vida dos individuos ultrapassa os limites das
teorias, em razdo do real entrar em choque com a mera produgdo aca-
démica, a possibilidade de transformacdes nas instituicdes, a fito de
incorporar esse compartilhamento como algo positivo, pois a eliminagao
da alienagido somado a identificacdo do poder de cegar a populagdo por

parte do Governo fomenta uma alavanca no processo de conhecimento.
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Nessa via, os debates desenvolvidos pelos movimentos sociais den-
tro das universidades aumentam a consciéncia critica dos envolvidos.

Como versa Alves-Mazzotti:

Nas sociedades modernas, somos diariamente confrontados com uma grande
massa de informagdes. As novas questoes e os eventos que surgem no hori-
zonte social frequentemente exigem por nos afetarem de alguma maneira,
que busquemos compreendé-los, aproximando-os daquilo que ja conhece-
mos, usando palavras que fazem parte de nosso repertério. Nas conversagoes
diérias, em casa, no trabalho, com os amigos, somos instados a nos manifes-
tar sobre eles procurando explicacdes, fazendo julgamentos e tomando
posi¢des. Estas interagdes sociais vao criando “universos consensuais” no
ambito dos quais as novas representacdes vao sendo produzidas e comunica-
das, passando a fazer parte desse universo nido mais como simples opinides,
mas como verdadeiras “teorias” do senso comum, construcdes esquematicas
que visam dar conta da complexidade do objeto, facilitar a comunicagéo e
orientar condutas. Essas “teorias” ajudam a forjar a identidade grupal e o
sentimento de pertencimento do individuo ao grupo. (MAZZOTTI, 1994,
pag-78).

Assim, 0 autor entende a representacdo social a partir de uma visao
individual para uma social e pelo posicionamento e localizagido da consci-
éncia subjetiva nos espagos sociais, onde o fendmeno do cotidiano se
produz num determinado contexto social. O individuo, ator participante da
coletividade, se apropria da produgdo coletiva acerca de determinados
valores sobre os quais a coletividade criou uma ideia comum. Por esse
segmento, 0s movimentos sociais tendem a atingir causas justas, a exem-
plo do movimento feminista, do movimento LGBT e do movimento negro,
pois buscam moldar a sociedade em busca de igualdade, ja que precisam
lutar pela mesma, visto que, indubitavelmente, estdo desfavorecidos frente
a uma sociedade machista, LGBTf6bica e racista. Nao obstante, o versado
pela redagdo do art. 220 da Constituicdo Federal é “A manifestacdo do
pensamento, a criacdo, a expressao e a informacio, sob qualquer forma,
processo ou veiculo néo sofrerdo qualquer restricao...”. Portanto, é legitimo

que dentro das universidades haja debates politicos e que os movimentos
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sociais transparecam suas ideologias sem embargos da lei e que, ao contra-

rio, possam fazé-lo com a garantia de protecao dela.

6. Os movimentos sociais como instrumentos para promocio do

direito a educagio

O direito a educagido é uma garantia constitucional como previsto
no art. 205 da Constituicdo Federal, sendo assim, é papel do Estado asse-
gurar acesso a educacdo de forma igualitdria e de qualidade. Nesse
sentido, 0s movimentos sociais, que tem por objetivo organizar-se politi-
camente para lutar por demandas da sociedade, principalmente das
minorias. Os movimentos sociais, portanto, sao unidades que buscam a
integralidade do cumprimento de garantias. Nessa perspectiva, consoan-
te Afonso Celso Scocuglia (2006), a pedagogia de Freire carrega a
dialética da totalidade e das contradicdes, aderindo uma quebra capaz de
conectar caminhos antropolégicos, socioldgicos, filoséficos, teoldgicos,
politicos e epistemoldgicos com os caminhos educativos e pedagogicos.
Esses caminhos sao tragados no edificio teérico elaborado no decorrer da
obra de Paulo Freire: “a nosso ver, um pensamento marcado por dois
grandes ,polos de irradiagdo®™ (inseparaveis): um predominantemente
psico-pedagégico e  outro  radicalmente  politico-pedagogico”
(SCOCUGLIA, 2006, p. 95). Nesse interim, os movimentos sociais tor-
nam-se mecanismos para assegurar a garantia constitucional relacionada
ao acesso as conquistas pleiteadas, as quais deveriam ser dever do Esta-
do, porém a realidade choca-se com a teoria, logo os deveres estatais nao
sdo eficazes no plano real, tendo-os como meros amontoados de letras
frente uma Constituicdo, a qual sem a mobilizagdo nédo é levada a feito.
Dessa maneira, é mais uma premissa afirmativa acerca da promocao do
direito & educacio, por meio dos movimentos sociais. E, também, inenar-
ravel a necessidade da existéncia dos movimentos sociais para promogao
da dignidade humana, que é um principio constitucional e que quando

interpretado a lato sensu entende-se que para ter uma vida digna sao
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necessarios fatores bésicos e um deles é a educagdo, ja que nao ha digni-
dade se ndo houver condi¢cdes do minimo existencial. Sendo assim, os
movimentos sociais promoverem agdes que cobram o acesso das minori-
as aos sistemas educacionais, com destaque para o ensino superior
publico tem ligacdo direta no ambito da dignidade humana.

Quando o assunto é proletariado e individuos vulneraveis social-
mente, para os quais a educacdo tem o dever de trazer-lhes a mudanca
de vida, Paulo Freire entende que o real estd acompanhado pela condicdo

humana que d4 nexo ao préprio existir, como menciona abaixo:

[...]Jsomente os seres que podem refletir sobre sua prépria limitagdo sio ca-
pazes de libertar-se desde, porém, que sua reflexdo ndo se perca numa
vaguidade descomprometida, mas se dé no exercicio da acdo transformadora
da realidade condicionante. Desta forma, consciéncia de agdo sobre a realida-
de sédo inseparaveis constituintes do ato transformador pelo qual homens e
mulheres se fazem seres de relagdo. A pratica consciente dos seres humanos,
envolvendo reflexao, intencionalidade, temporalidade e transcendéncia, é di-

ferente dos meros contatos dos animais com o mundo (FREIRE, 2002, p. 78).

De logo, a expressao “no exercicio da agdo transformadora” supraci-
tada, podera ser interpretada de maneiras distintas, uma dessas maneiras
por noés recortada é: seria possivel os direitos serem alcangados sem a
mobilizacao direta da populagdo? Acreditamos que néo, entdo, tem-se que
a mobilizacdo, principalmente socialmente organizada enquadrada no
ambito dos movimentos sociais deixa explicita a condigdo dos movimentos
como meio imprescindivel para estruturagdo das massas e para que as
minorias sejam ouvidas, seriam os movimentos sociais a fonte da “agdo

transformadora” seriam eles veiculos para obtencao de direitos.
7. Dados referentes ao sucateamento das universidades
Nesse interim, segundo Boaventura de Sousa Santos “a aposta é a

metéfora da construgdo precaria, mas minimamente credivel, da possibi-

lidade de um mundo melhor, ou seja, a possibilidade de emancipaciao
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social [...]”(SANTOS, 2009, p.475). Entdo, a “aposta” seria a educacdo,
visto que é a base do futuro, de desejos de mundos realizaveis e melho-
res, ja que educar significa formar para a sociedade que almejamos. A
medida que os movimentos sociais sdo agentes de emancipagdo social,
em outras palavras, acreditam que é concebivel transformar a realidade
arbitraria. Entdo, é notério que um possivel derrubamento das universi-
dades impactaria diretamente na organizacdo e proje¢do de movimentos
sociais. Como, por exemplo, com base em dados do portal de noticias G1
“em abril de 2017, o governo federal anunciou um contingenciamento
[...] No Ministério da Educagdo, o corte foi de R$ 4,3 bilhoes, dos quais
R$ 3,6 bilhdes em despesas diretas da pasta” (G1 Brasilia, 2017). A vista
disso, o boicote é indiscutivel.

Soma-se a isso, dados mais recentes do portal de noticias G1 “O Mi-
nistério da Educa¢do (MEC) bloqueou, no final de abril, uma parte do
orcamento das 63 universidades e dos 38 institutos federais de ensino” (G1
Brasilia, 2019). Nesse sentido, a quebra no crescimento das universidades
tem ligacdo direta com os cortes orcamentarios, visto que a gestdo de 2019,
j& ndo é a mesma de 2017, mas ambos 0s governos seguem a linha de corte
na educagdo, pois a enxerga como gasto, ao passo que deveria ser clara a
visdo de que proporcionar educacdo é um investimento. De logo, o Gover-
no Bolsonaro, o qual ndo prioriza o tocante a educacdo, fato esse que
sucateia a educacgdo superior publica, cerceia a possibilidade do jovem
vulneravel de adentrar o espago de disseminagdo de conhecimento técnico,
que é imprescindivel para o mercado de trabalho, sob essa verificagao,
todos os setores da produgdo sio afetados pelos cortes na educacao, haja
vista que se torna um ciclo, no qual sem educagio, sem emprego, na mes-

ma via, sem condi¢des para manter uma vida digna.
8. Correlaciao dos dados com a criminalizacao dos movimentos sociais

Néo obstante, tendo como base os dados supracitados a criminaliza-

¢do dos movimentos sociais por parte da sociedade, cuja parcela
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significativa torna-se facilmente colonizada por discursos de 6dio daque-
les que desejam manter praticas consideradas nocivas, as quais esses
mesmos movimentos sociais lutam para mudar. Entrementes, as crimi-
nalizacbes aos movimentos sociais tendem a enfraquecer a luta por
causas justas. Enfraquecimento que é ainda agravado com os ataques as
universidades, que ocorrem sob os auspicios do fendmeno da despolitiza-
¢ao geral, que considera que os debates politicos que acontecem dentro
desses espacos podem trazer algum tipo de prejuizo para a populagdo.
Em contrapartida, as universidades sdao espagos democraticos e nelas
deve haver todos os tipos de discussdo, independente de carater politico,
posto que seu designio é a formacdo critica dos seus integrantes, cabendo
a essas pessoas decidir qual ponto de vista seguir apés conhecer todos os

possiveis.

9. Consideracdes finais

Desta forma, pode-se concluir que, os cortes de verba do governo
para com a educacéo publica (principalmente a superior), em consonan-
cia com os constantes ataques publicos na midia com intuito de
banalizar, desmerecer e criar uma imagem negativa das universidades
perante a sociedade, promovidos por aqueles que deveriam defende-las e
incentiva-las, deixam claro que, mais do que nunca, os estudantes e apoi-
adores dessas institui¢des devem unir-se e lutar para que esses centros
de producdo e democratizacdo do saber sobrevivam a essa repugnante
tentativa de homicidio.

A busca pela qualidade do ensino brasileiro deve ser continua e sair
do comodismo que permeia a sociedade e, isso 0s movimentos sociais
exercem com brilhantismo, aqueles que acreditam no resgate do desen-
volvimento educacional devem unir-se, pois em momentos de crise os
extremismos recriam mazelas de pensamentos, portanto, cabe aos que

querem a mudanga se mobilizarem em favor da mesma.
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Os movimentos sociais sdo o “grito” do povo que ja nao tolera mais
a vulnerabilidade, que almeja o sucesso, que ja ndo mais se conforma
com o pouco e que luta, ndo para atingir o mais elevado patamar social,
entretanto, para ascender socialmente, as camadas vulneraveis ja nao
toleram mais serem tachados de “cdncer social” pela elite ostracista e
estratificada, querem ter voz frente ao Estado e ao seu modo de manu-

tengao.
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Criminalizacao do movimento estudantil:

os 20 de Camacari

Rafael Bomfim Souza

1. Introducao

As ocupacdes das ruas, pragas, prédios, escolas e universidades, pra-
ticadas pelos movimentos sociais como meio de reivindicar pautas,
conforme aponta Magalhées (2013), sdo agdes politicas que, apropriando-
se da palavra publico, buscam a dimensdo da cidade, acreditando que
suas ideias ndo podem ficar reservadas aos espacgos privados da vida.
Tais a¢bes sempre foram utilizadas pelo movimento estudantil brasileiro
desde a década de 40, quando entédo surge a Unido Nacional dos Estudan-
tes, até os dias atuais. Grandes exemplos recentes sdo as ocupagodes
estudantis que tomaram conta do Brasil em 2015 e 2016.

Levando em conta essas mobilizagdes e ocupacdes estudantis, é que
esse texto vem com o objetivo de mostrar como uma ocupagdo estudantil
em um campus do Instituto Federal de Educacio, Ciéncia e Tecnologia da
Bahia-IFBA, em meio a um ambiente escolar hostil e autoritario, levou a
abertura de um processo administrativo disciplinar (PAD) contra mais de
50 estudantes, resultou na puni¢io de 19 e ficou marcado como um dos
mais graves casos de criminalizacdo do movimento estudantil no estado da
Bahia no periodo recente. Aqui mostraremos como esse PAD, repleto de
nulidades e vicios, se revelou uma construcéo juridica fraudulenta que tinha

0 objetivo de retaliar e criminalizar os que se mobilizavam dentro da escola.
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Para isso, faremos uma contextualiza¢do da realidade politica do IFBA
campus Camagcari, mostrando o que levou a ocupagao estudantil em feve-
reiro de 2015, e como esse processo era nada mais do que a representacao
burocrética de uma politica escolar repressora com os estudantes militan-
tes. Aqui, aprofundando a anélise feita por Souza e Santos (2018) em artigo
sobre o caso, iremos detalhar os passos do processo administrativo e como

ele foi instrumento de criminalizagdo do movimento estudantil.

2. Escola sem democracia e sem dialogo: o contexto do IFBA Camacari

As elei¢Oes para Reitoria e Direcdo dos campi do IFBA ocorridas em
2013 demarcou a forte polarizagdo politica entre o grupo que dirigia a
instituicao nos Gltimos anos e o grupo de oposicao que combatia as prati-
cas personalistas e autoritarias dentro do IFBA. No campus Camacari as
coisas caminharam da mesma forma, com a maioria dos alunos declara-
damente apoiando o grupo da oposicdo. Tal apoio rendeu ao movimento
estudantil graves consequéncias. O fato de se colocar junto a oposicao e
de fazer o enfrentamento no campus colocou os estudantes como alvo da
gestao que, a partir daquele momento, buscaria a todo custo perseguir as
principais liderangas do movimento estudantil do IFBA. Assim, logo apds
a eleigao, uma professora que ocupava cargo na gestdo pediu a abertura
de processo contra algumas alunas que, segundo ela, haviam ofendido ela
em redes sociais durante a eleicio.

Seguindo nessa mesma linha de perseguir os “opositores”, a gestao
do TFBA tentou colocar na conta das liderangas do movimento estudantil,
que também atuavam no grémio estudantil, as implicaces da festa “baile
de méscaras” que havia ocorrido na escola e foi organizada por estudan-
tes que nao era militantes, ndo eram do grémio, mas tinham fortes
relacdes com a gestdo escolar (SOUZA E SANTOS, 2018).

A ansia por retirar do caminho aqueles que poderiam impedir o
bom andamento da gestdo do campus Camagari, da forma como vinha

sendo feita pelo mesmo grupo politico desde a fundagdo da unidade em
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2007, fez com que a gestdo, num ato ilegal, arbitrario e sem nenhum
dialogo, interditasse a sala do grémio com todos os pertences da entidade
dentro do local e determinasse a abertura de um processo para apurar as
questdes ocorridas durante a festa supracitada.A interdi¢do a sala do
Grémio representou, para os estudantes, o fim de um espaco que propor-
cionasse refiigio ao desgaste constante do ambiente escolar. Por ser um
espago de uso comum da comunidade estudantil, o fechamento da sala
impediu o acesso a aparatos necessarios do cotidiano discente, tais como
a impressora adquirida e usada por estudantes e material artistico.

Para além disso, o clima de falta de didlogo entre gestao, professores
e estudantes ia além da sala de aula e da relacdo Direcdo-Grémio. A esco-
la, dirigida por pessoas com perfil ultraconservador, nio sabia conduzir
dialogo com outros grupos que atuavam na escola, a exemplo do coletivo
feminista Maria Baderna, criado pelas estudantes do campus, e que pau-
tavam igualdade nas relacdes escolares e sociais. As “meninas do Maria
Baderna” também acabaram sendo vitimas da estrutura de retaliacdo que
se instaurou no IFBA Camacari (SOUZA, CHATES E SANTOS, 2018).

Esses sao alguns elementos que mostram como funcionavam as re-
lacdes no IFBA Camagari, onde os principios da gestdo democratica eram
ignorados e substituidos por imposicdes, a¢des autoritarias, auséncia de
didlogo, de democracia, de participagao, de transparéncia, pouco fazer
pedagoégico-educativo e muito do cardter punitivo que demonstram a
persisténcias das marcas ditatoriais no modelo de educacdo escolar que

vemos hoje em diversos ambientes.

3. O processo administrativo e os “20 de Camacari”: o pad como

instrumento burocratico de criminalizacao

Como meio de reivindicar a reabertura da sala do grémio estudantil
primavera nos dentes do IFBA campus Camagari, os estudantes do cam-
pus, apds a recusa da direcdo de se reunir para discutir o tema,

realizaram, dia 04 de fevereiro de 2015, uma manifestacdo e uma ocupa-
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¢do pacifica (BRASIL, 2019a; BRASIL, 2019b) na sala da dire¢do geral do
campus, pautando a reabertura da sala do grémio. Num ato de desprepa-
ro pedagoégico, a gestdo do campus solicitou formalmente, através de
abaixo-assinado de alguns poucos servidores lotados no campus, a inter-
vengdo da Reitoria.

O fruto dessa intervencao foi a abertura de um processo administra-
tivo disciplinar contra todos os alunos envolvidos no ato, através da
constituicdo de uma comissdo de sindicancia composta por 7 docentes do
campus Camacari que eram alinhados a gestdo e 5 servidoras da reitoria.
A partir dai se iniciaria todo um processo de perseguicdo, desarticulagao
e repressao dentro do campus. A comissdo, sempre em tom inquisitivo,
formulava questdes, durante as oitivas dos estudantes, que levassem os
estudantes a se auto incriminarem.

Na visdo de um dos estudantes processados e posteriormente puni-
do no processo, conforme Souza e Santos (2018) trazem, é possivel notar
o clima vivido, na época, na escola e como as coisas foram encaminhadas

durante a tramitacdo do processo administrativo:

“A experiéncia da perseguicao realizada pela gestao do IFBA Campus Cama-
cari (e posteriormente, por grupos ligados a reitoria) foi antes de tudo
extenuante. Nao bastasse o cansago psicolégico e fisico inerentes a rotina in-
tensa que é padrao para a maior parte dos Institutos Federais, toda a pressdao
causada por esses processos disciplinares - onde “ironicamente”, o aprendi-
zado foi deixado de lado e sequer houve uma discussdo com a comunidade
estudantil sobre o ocorrido - s6 contribuiram para tornar aquele ambiente
mais opressor do que ele naturalmente é” (Relato do Estudante o1, suspenso

por 10 dias).

O processo objeto deste estudo teve sua conducdo a margem da lei.
A comissao, ao invés de apontar as supostas infragdes praticadas pelos
alunos e intimarem os mesmos a apresentarem defesa escrita, simples-
mente conduziu as oitivas e, apds, preparou o relatério final indicando a
expulsdo de 5 estudantes e a suspensdo de outros 14. Tal sugestao foi

acatada pelo Reitor do IFBA, ouvida a Procuradoria Federal da Advocacia-
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Geral da Unido junto ao IFBA, que em parecer emitido referendou o pro-
cedimento e avalizou as sanc¢oes. Coube aos estudantes a articulagdo, por
conta propria, de buscar meios juridicos para reverter as sangodes. Se-
guindo normas proéprias da escola e com a ajuda de algumas docentes,
apresentaram recurso administrativo com efeito suspensivo, que deveria
ser analisado pelo Conselho Superior do IFBA-CONSUP. Enquanto o
recurso tramitava, buscaram duas vias para a revogacdo das sangdes: a
politica e a juridica.

Na via politica, capitanearam a criacdo de frente ampla em defesa
dos estudantes perseguidos composta por mais de 40 (quarenta) movi-
mentos sociais, coletivos, partidos politicos e entidades de classe. Na via
juridica, buscaram a Defensoria Publica do Estado da Bahia através da
entdo ouvidora-geral Vilma Reis, que encaminhou os estudantes para a
Defensoria Ptblica da Unido (DPU) por se tratar de questdo envolvendo
orgdo publico integrante da administracdo publica federal.

A partir da provocagdo, a Defensoria interviu no caso extrajudicial-
mente protocolando, junto ao IFBA, um requerimento de anulagdo do
PAD e, por consequéncia, das sangdes. No requerimento, argumentou
Defensoria, que o procedimento administrativo possuia vicios insanaveis,
representando uma afronta aoCédigo Disciplinar Discente e aos princi-
pios da legalidade, do direito a ampla defesa e do contraditério.
Relacionou as violagdes a tais principios: obrigacdo de prestar compro-
misso legal, adverténcia de que ndo poderiam faltar com a verdade;
embarago causado ao direito de vista dos autos; auséncia de citacdo e de
defesa escrita e auséncia de individualizagdo de condutas.

Aduziu a DPU que a primeira violacdo ao principio da ampla defesa
encontrava-se nas declaracbes prestadas pelos estudantes perante aco-
missdo de sindicancia. Isto porque, como se pode extrair dos termosde
oitiva dos acusados, os estudantes foram obrigados aprestar o compro-
misso legal e foram advertidos que ndodeveriam faltar com a verdade
sob pena de incorrerem no crime de falso testemunho. Além disso, apon-

tou que era facil constatar, no processo administrativo, que houve
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umaconfusao entre as fases procedimentais. Isto porque, malgradotenha
sido instaurada a sindicancia/inquérito para, inicialmente,apurar a exis-
téncia de atos puniveis, ja no inicio dasinvestigactes a comissao entendeu
por apontarresponsabilidades.

Outro ponto levantando pela Defensoria foi sobre o compromisso
legal que apenas deve ser exigido no depoimento da testemunha, nédo
sendo exigivel o compromisso daqueles que estdo sendo alvos do proce-
dimento investigatério, ja que oacusado tem o direito de ndo produzir
prova contra si mesmo. A situagio agravou-se diante dos questionamen-
tos que foramrealizados durante a oitiva de estudantes. As perguntas
feitas aos acusados envolviam diretamente a participacdo individual de
cada um. Percebe-se ai que as perguntas realizadas, em conjunto com a
adverténcia e o compromisso prestados indevidamente, faziam com que
os estudantes produzissem provas contra si. Outra ilegalidade apontada
no requerimento da DPU foi o fato de a comissédo de sindicancia, ao defe-
rir o pedido de vista, demaneira desarrazoada, determinava um horario
especifico paraque a parte pudesse acessar o procedimento. Com isso,
afixacdo deum unico horario e de uma tnica data causouembaragos aos
estudantes no momento de visualizar os autos.

Nesse processo, se a comissao tivesse seguido a lei, os estudantes
deveriam ter sido citados, recebendo cdpia da dentincia, sendo aberto um
prazo de 15 dias para que eles pudessem se defender dos fatos especifica-
damente imputados a cada um deles. Mas a comissao apenas emitiu uma
notificagdo prévia e intimagao, intimando os estudantes a comparecerem
no interrogatério. Tal notificacdo ndo se confunde com a citagdo, e os
alunos jamais foram citados e sequer receberam a cdpia da dendncia.
Além disso, a comissdo de sindicancia ndo abriu prazo para apresentagiao
de defesa escrita. No processo administrativo no 23278.000318/2015-21,
os estudantes, que nao foram citados, tiveram o direito ao contraditorio e
a ampla defesa cerceados pela auséncia de individualizacdo das condutas.
Assim, todos os estudantes foram acusados dos mesmos fatos, apesar de

terem participado em medidas diferenciadas, sendo possivel identificar
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sangoes em diferentes graus para condutas semelhantes e vice-versa pelo
que sugerimos a devida analise das condutas para gradacio das punicoes.

Apbs o pedido da DPU, a Procuradoria Juridica do IFBA emitiu pare-
cer reconhecendo o pleito como legitimo e orientando a anulagdo do

Pprocesso:

“Por todo o exposto, de acordo com as consideracdes da Defensoria Publica
da Unido sem prejuizo do Parecer emitido por este Orgao Juridico, sugeri-
mos, com a devida vénia as opinides que existam em sentido contrario, que o
Requerimento seja recebido com efeito suspensivo, visto que o Magnifico
Reitor assim o fez atendendo pleito de diversos discentes envolvidos na ques-
tdo, em conformidade com o que estabelece o Cédigo Disciplinar Discente, e
que haja a anulacio de todas as oitivas dos acusados bem como dos atos pra-

ticados posteriormente.”

4. Consideracoes finais

O caminho para que pudéssemos viver hoje um Estado Democrético
de Direito foi construido apés muitas lutas e angustias de vérios e varias
que sofreram as piores mazelas e torturas durante a ditadura, e outros
tantos que morreram nos carceres ditatoriais. O Estado Constitucional
que vivemos hoje deve ser mais do que um “Estado de Direito”. Para isso,
os principios e elementos democratico-constitucionais devem sempre ser
respeitados.

Diante de todo o exposto, é possivel visualizar todo o cenario politi-
co por trés desse processo, e como o PAD foi usado para perseguir os
estudantes envolvidos no caso. Na verdade, todo esse processo se consti-
tuiu como uma construcdo juridica fraudulenta que tinha como puro
objetivo retaliar oposicionistas dentro da estrutura escolar do IFBA. Ar-
gumentos falsos e praticas desse nivel ndo sobrevivem ao tempo e nem a
marcha continua da histéria que sera escrita e denunciara aqueles que
violentaram o Estado de Direito para favorecer seus interesses puramen-

te pessoais. Nas palavras de José Eduardo Cardozo “cedo ou tarde, a
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histéria costuma ser sempre impiedosa com os que engendram violagoes

constitucionais”
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Assujeitamento permanente da classe subalterna,

criminalizacdo dos movimentos sociais
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1. Movimentos sociais e constituicao cidada:

Este artigo tem por escopo uma reflexao acerca das relagdes de po-
der, buscando arquitetar um cenério, o qual seja capaz de elucidar os
papéis ocupados pela classe dominante/alienante, pela classe subalter-
na/alienada, pela Educagido enquanto fonte de emancipagao do sujeito,
pelo Estado e pelo ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, faz-se
necessario entender a dinamica de atuagdo e o antagonismo existente
entre estes personagens, assimilando o surgimento, atuacdo e criminali-
zacdo dos movimentos sociais - principais responsaveis pela maioria das
transformacdes da sociedade na qual estamos inseridos. A prépria for-
macdo sistémica juridica, com suas leis, jurisprudéncias e doutrinas
sofrem constantemente alteracdes forjadas nos costumes e movimenta-
¢bes sociais, protagonizadas por uma classe social, a qual padece
diuturnamente com a miséria, vendo-se obrigada a sucumbir ao plano do

capital, que objetiva subjugar e alienar o trabalhador através da compra
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de seu trabalho. Os reflexos das transformacdes oriundas de tais mobili-
zagoes podem ser facilmente encontrados nos 250 artigos da atual
Constituicdo Federal Brasileira. Nossa “constituigao Cidada”, a qual rece-
beu esta denominagéo por ter o escopo de corrigir distor¢des e injustigas,
que colocam em situagao de desigualdade negros, indigenas, mulheres e
muitas outras minorias preteridas pelo Estado e oprimidas pelo capital,
como também salvaguardar os direitos sociais. Entre os tantos reflexos e
transformagoes, frutos dos movimentos sociais, estdo as Garantias e
Direitos Fundamentais previstos no artigo 5° de nossa Carta Magna, os
quais ganharam carater pétreos no Art.60, § 4°, IV. Citaremos a seguir
alguns incisos do referido artigo, com o proposito de destacarmos alguns

destes direitos:

XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao
publico, independentemente de autorizacdo, desde que ndo frustrem outra
reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido
prévio aviso a autoridade competente

XVII - é plena a liberdade de associagdo para fins licitos, vedada a de carater
paramilitar;

XVIII - a criagdo de associacdes e, na forma da lei, a de cooperativas indepen-
dem de autorizacdo, sendo vedada a interferéncia estatal em seu
funcionamento;

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua fungio social;

2. Corpus de Analise:

A partir dessas discussdes sobre movimentos sociais, nao s6 delimi-
tamos como corpus de andlise o PL. 9604/2018, que se dispde a alterar o
paragrafo 2° da lei 13.216 (lei antiterrorismo de 16 de marco de 2016), a
qual foi sancionada pela entdo Presidente Dilma Roussef, como também
aos ataques da classe hegemonica a construcdo de saberes criticos, os
quais tém por escopo a libertacdo da consciéncia da classe subalterna. A
ideia central de nossa reflexao se dara a partir da relacdo entre tipificacao

criminal e movimentos sociais, a comecar da materialidade textual do
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projeto de lei proposto pelo Deputado Federal Jerdnimo Goergen (PP-
RS), cabe salientar que, além do referido projeto de lei, existem outros
tramitando nas casas do congresso, tais como: PL 5358/2016 de Eduardo
Bolsonaro (o projeto criminaliza apologia ao comunismo), PL 272;2016
do senador Lasier Martins (altera a Lei antiterrorismo 13216 de 03;2016),
0s quais possuem a mesma pretensado - a criminalizagdo dos movimentos

sociais.

3. O caso antidemocratico: a criminalizacio de movimentos sociais

Em 16 de marco de 2016 a entdo Presidente da Republica Federativa
do Brasil Dilma Roussef sanciona a lei 13216, a qual regulamenta o dis-
posto no inciso XLIII do art. 5° da Constituigdo Federal, disciplinando o
terrorismo, tratando de disposigdes investigatérias e processuais e re-
formulando o conceito de organizagdo terrorista. Além disso, altera as
Leis n® 7.960, de 21 de dezembro de 1989, e 12.850, de 2 de agosto de
2013. Na ocasido, ap6s reunido e amplo debate com os Ministérios da
Justica, das Mulheres, da Igualdade Racial e dos Direitos Humanos, foi
sancionada a referida lei, vetando-se alguns trechos por serem impreci-
sos e possibilitarem uma pluralidade de interpretagdes. Desde sua
sancao, a lei antiterrorismo vem sofrendo varias investidas, com o intuito
de modificarem sua redacdo, objetivando criminalizar os movimentos
sociais, uma das mais recentes é a PL. 9604 de 2018, que pretende inserir

um terceiro paragrafo no artigo 2° da lei antiterrorismo, como segue:

§ 2° O disposto neste artigo nao se aplica a conduta individual ou coletiva de
pessoas em manifestacdes politicas, movimentos sociais, sindicais, religiosos,
de classe ou de categoria profissional, direcionados por propésitos sociais ou
reivindicatorios, visando a contestar, criticar, protestar ou apoiar, com o ob-
jetivo de defender direitos, garantias e liberdades constitucionais, sem
prejuizo da tipificacao penal contida em lei.

§ 3° O disposto no paragrafo anterior nio se aplica a hipotese de abuso
do direito de articulacio de movimentos sociais, destinado a dissimular

a natureza dos atos de terrorismo, como os que envolvem a ocupagao de
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iméveis urbanos ou rurais, com a finalidade de provocar terror social

ou generalizado.” (PL 9604, 2018, p.1, grifos nossos)

Observa-se no paragrafo proposto pelo PL, um texto fragil e genéri-

«

co, ao textualizar: “... abuso do direito de articulacio de movimentos
sociais, destinado a dissimular a natureza dos atos terroristas...”, 0 pro-
positor do projeto em questao nao preocupou-se com a vagueza do texto,
tdo pouco com sua ambiguidade, dando margem para infindas interpre-
tagOes e sangdes penais, a insercdo do paragrafo terceiro visa tipificar os
movimentos sociais imputando como criminosos movimentos como MST
(Movimento dos Trabalhadores Rurais sem Terra) e MTST (Movimento

dos Trabalhadores sem Teto).

4. Intertextualidade: o juridismo

Ao referenciarmos e enfatizarmos a elaboracio do parégrafo tercei-
ro do artigo segundo da lei antiterrorismo, conforme proposto pela PL
9604/2018, falavamos da vagueza e ambiguidade trazidas pela insercao
deste novo pardgrafo. A ndo explicitacdo, por parte do legislador, ao que
se propde o dispositivo juridico, permite uma subjetividade na interpre-
tacdo e decisdo do julgador, acarretando, assim, em possiveis distor¢oes
no ato de julgar, possibilitando que seu atravessamento ideoldgico, suas
opinides, a cultura da comunidade na qual esta inserido, e outros fatores
determinantes da ideologia e identidade do sujeito jurista, venham a
criminalizar movimentos e organizagoes classistas, ja legitimados no
texto da legislagdo vigente, trazendo nédo sé prejuizos e retrocessos nas
lutas sociais, como também, possiveis san¢des penais aqueles que estdo
engajados na luta contra a desigualdade de classes. Cabe salientarmos
que esta situacdo traria grande beneficio ao aparelho repressivo, o qual
trabalha para proteger a hegemonia do capital. Podemos encontrar esta

reflexdo muito bem articulada por Suzy Lagazzi na citagdo que segue:
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Enquanto Intertextualidade da instancia juridica do direito, o juridismo se
coloca no nivel do ndo dito, do implicito. Isso significa que se mantém uma
certa mobilidade (flexibilidade) entre direitos e deveres, responsabilidades,
cobrangas e justificativas no cotidiano. Se essa mobilidade é anulada, a ten-
sdo constitutiva das relagdes interpessoais, decorrente do embate entre
direitos e deveres, responsabilidades, cobrancas e justificativas, pode tornar-

se muito forte e desestabilizar as rela¢des de poder.( LAGAZZI, 1988, p.46)

5. Aparelhos Ideolégicos e a Formacao Classista:

No paragrafo anterior, ao referenciarmos Lagazzi, observamos sua
reflexdo acerca da mobilidade da norma, depreende-se de sua obra que
esta flexibilidade garante a manutencao das relacdes de poder, relacbes
estas sustentadas pela exploracdo da forca de trabalho por parte da mi-
noria detentora do capital. Sabe-se que a formacao social vigente em
nosso pais, e no mundo em geral, é pautada pela perspectiva capitalista,
o que, conforme Althusser(1985), desencadeia uma série de mecanismos
para a manutencdo da reproducdo das relagdes de producao do modo
capitalista. Para Althusser, isto significa que, a partir de Aparelhos Ideo-
légicos de Estado(AIE), o Aparelho Repressivo, 1é-se Estato, produz
mecanismos de sujei¢ao ideoldgica, isto é, as institui¢des como a escola, a
midia, a familia, a igreja, etc articulam-se para produzir saberes em con-
sonancia a ideologia dominante. Neste trabalho, nos interessa a
peculiaridade do Aparelho Juridico de Estado, este que, dentre todos os
AlFEs, é o que funciona com a finalidade de garantir o poder repressivo do
Estado, a partir de normas as quais visam, em ultima andlise, a sujeicao
absoluta dos sujeitos em virtude das penalidades que a subversao da
ordem da lei pode desencadear. No contexto deste trabalho, pensar na
forma como o AIE Juridico funciona a favor da ideologia dominante, 1é-se
capitalista, implica em compreender como as institui¢des detentoras do
capital se ancoram nas normas/leis para proteger o capital privado e
barrar os processos de resisténcia daqueles que romperam com o ritual

de assujeitamento ideolégico, como prevé Pécheux(1990).
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Para que possamos entender com maior amplitude o processo de
formacédo das classes sociais, precisamos atentar para os aspectos que
transcendem a valoracdo econOmica, principios éticos intrinsecos ao
individuo, trazidos do convivio familiar, comunitario, de crencas religio-
sas, filosoficas, politicas... Principios estes, responsaveis por formatar
nossa identidade ideoldgica, direcionando campos dos saberes aos quais
nos filiaremos, levando-nos a decidir em qual lado seremos atuantes nos
embates classistas. Na citagao a seguir, Jessé Souza destaca esta necessi-

dade do entendimento de classes sociais:

o “esquecimento” da “classe social”’, como segredo mais bem guardado da
ideologia do senso comum, s pode ser adequadamente compreendido se se-
pararmos cuidadosamente o conceito de classe social como fonte de todas as
herancas simbdlicas, valorativas, morais e existenciais que se passam de pais
a filhos por lagos de afeto, do conceito meramente econdémico de classe como
acesso a dada “renda”. Esse tema é de dificil compreensdao num mundo e,
muito especialmente, num pais onde a tnica linguagem que parece existir é a
da economia. Mas se “refletirmos” - percebemos facilmente que o que os
pais transmitem para os filhos de mais importante nao é “dinheiro” nem na-

da que seja compravel apenas com ele. (SOUZA, 2011, p.44)

Esta distingdo feita por Souza acerca do processo de formacao clas-
sista, a partir de uma construcao ideolégica trazida na estrutura familiar
em oposicao a ideia apenas econdmica de classe, pode fragilizar-se ao
pensarmos que a estrutura da nossa formagao ideolégica é atravessada
constantemente por varias ideologias e saberes e, se pensarmos também
que o capital articula-se constantemente para forjar uma realidade que
beneficie a permanéncia de sua situacdo de dominio, usando, entre ou-
tros AlEs, a propria familia. Dessa maneira, estando os entes familiares
interpelados constantemente por ataques midiaticos, retéricas falaciosas
dos que falam nos altares em nome de Deus ou dos que se dizem repre-
sentantes do povo, poderiam estar com suas consciéncias alienadas e,
assim, filiarem-se a padroes nao condizentes com suas origens e os valo-

res trazidos do berco familiar serem a manifestacio de uma realidade
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construida para aprisionar nossa consciéncia, assujeitando-nos a servigo

do capital.

6. Unificacao Classista

As mobilizagoes dos “menos favorecidos”, expressdo utilizada para
referenciar cidadaos nao alcancados pelas politicas pablicas governamen-
tais, tém sofrido um constante processo de fragmentagdo, sdo varias
bandeiras empunhadas com diversificacdes de viés ideoldgicos, contudo,
pleiteando, na maioria das vezes, a mesma pauta de reivindicagdao. Com o
proposito de fortalecimentos dos atos sociais precisamos globalizar nos-
sos movimentos, encontrando pontos de convergéncia das lutas de
classes. Faz-se necessario a unificacdo da classe trabalhadora e a recupe-
racdo da consciéncia de pertencimento, transformando esta pluralidade
contra-hegemonica em um cosmopolitismo subalterno, assim como teo-
riza Boaventura de Sousa Santos, este encontro de ideais tende a
fortalecer os movimentos sociais, mobilizando, assim, a classe trabalha-
dora a busca de uma emancipagao social, na qual sera preterida a relacdo

de poder em prol de relacdes horizontais de autoridade compartilhada.

O que estd em causa € a constituicdo de uma globalizacdo contra-hegemonica
capaz de incluir véarios mundos, varios tipos de organizaces e de movimen-
tos sociais, e varias concepgoes de emancipacdo social. A obrigacdo politica
que hé-de unir toda essa diversidade ha-de ser uma obrigacdo politica hori-
zontal com suporte na substituicdo das relagdes de poder por relagoes de
autoridade partilhada. (SANTOS, 2003, p.12)

Esta utdpica globalizagdo contra-hegemonica sd nos parece factivel
em uma educacdo pautada no estimulo a criticidade, na qual se desenvol-
va um movimento de reconcientizagido do individuo acerca do seu papel
na sociedade e no atual modo de producao, faz-se necessario o resgate de
sua consciéncia, hd muito alienada pela classe dominante, a qual dissi-
mula uma relagdo harmoénica de troca, uma pseudo liberdade de oferta

do trabalho em troca de condicoes dignas de sobrevivéncia.
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Anteriormente, tratamos dos Aparelhos Ideoldgicos de Estado e co-
mo esses trabalham na reproducdo das relagdes de producdo, ou seja,
como trabalham na manutencdo dos modos de produgao capitalista e da
ideologia dominante. Dessa maneira, a partir da organizagao ideolégica
das instituicoes, emerge a ideia de que s6 sera possivel romper com o
ritual de sujeicdo ideoldgica a ideologia dominante a partir do momento
em que a classe trabalhadora tomar os meios de produgao. Por isso,
acreditamos que a educacio possa ser uma ferramenta de transformacao
social, uma vez que através de politicas de acesso a educacdo superior
rompeu-se com a realidade imposta de que apenas a elite seria detentora
do conhecimento cientifico. Com acesso mais democratizado, os cientis-
tas e professores passaram a ser também pessoas que, até entdo, estavam
marginalizados socialmente, e quando ingressaram nos espacos de pro-
ducéo do conhecimento passaram a questionar as desigualdades sociais e
politicas. Isso aponta para o fato de que, nesse contexto, a classe subal-
terna também detém os meios de producdo do conhecimento, o que
aponta para que, progressivamente, possamos alcancar um modelo de
educacao popular.

Com isso, as organizacdes hegemoOnicas passaram a temer o modelo
de educacio freiriana, a qual defende uma estrutura educacional que
incentiva as préticas de saberes que desenvolvam o raciocinio e o senso
critico, que retirem o educando do papel passivo de mero ouvinte e o
torne protagonista na construc¢do de seu conhecimento, propiciando a ele
nao s6 a oportunidade de trazer para sala de aula reflexdes que possam
auxilid-lo na resolucao de problemas cotidianos, como também promover
sua consciéncia de pertencimento a uma classe oprimida e aprisionada
em relacoes de exploracdo e assujeitamento. No Brasil, este temor ao
desenvolvimento da capacidade de pensar evidencia-se nos ataques pro-
movidos pelo Estado, ja referenciado neste trabalho como representante
institucional a servico da classe dominante, a educagido arquitetada no
modelo freiriano, ataques estes, materializados, entre outras formas, no

Projeto de Lei Escola sem Partido (PL N°. 193). O qual tenta neutralizar o
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pensamento critico, a consciéncia de pertencimento, perseguindo e cri-
minalizando a postura docente enquanto mediador de discussoes e
reflexdes. Conforme Brum e Dias (2018) ” a ampliacdo do acesso as uni-
versidades gerou, uma maior diversidade do conhecimento nelas
produzido. Com isso, a circulacdo de saberes que ameacam o funciona-
mento da formacao social capitalista tornou-se visivel e passou a ser visto
por alguns setores da sociedade como ameaca”.

Face ao exposto, conclui-se que o Judicidrio Brasileiro conserva-se
muito aquém daquele direito pretendido em um Estado Democratico por
Direito, no qual preserva-se os direitos humanos e as garantias funda-
mentais, garantindo-se, assim, os direitos individuais e coletivos, os
direitos sociais e os direitos politicos. Em oposicdo a tais preceitos, longe
de ser um direito emancipatodrio, conserva-se regulador e atrelado a poli-
tica e ao Estado, servindo, assim, para garantir a preservacdo do
patriménio da classe dominante, reproduzindo assim os Direitos existen-
tes nos Estados Absolutistas onde o rei exercia o poder politico, o poder
legiferante e aplicava as normas, criando para beneficiar as minorias
privilegiadas verdadeiras teratologias. Na atualidade, estamos vivendo
uma democracia meramente formal, na qual ndo se observa mais a ga-
rantia de todas as fases do devido processo legal, ameaga-se
constantemente o direito a livre manifestacdo, o principio da liberdade de
ensinar, a liberdade de imprensa e varios outros direitos constitucionais
que j& nos pareciam postos. Faz-se necessario a mobilizagdo das plurali-
dades minoritarias, articulando-se para criar mecanismos que tenham
por objetivo ndo s6 barrar os retrocessos e os ataque do opressor, como
também recobrar-se a consciéncia do ser e do pertencer, convergindo
todas as forcas oprimidas com o propoésito de combater as investidas
antidemocraticas, as quais aspiram a desmobilizar e deslegitimar a luta
das classes subalternas. Estas investidas arbitrarias, além de ferirem
previsdes constitucionais, confrontam a Declaracdo Universal dos Direi-
tos Humanos, a qual elenca vérios direitos, cuja integralidade precisa ser

resguardada, o direito de resistir e reivindicar condigoes dignas de sobre-
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vivéncia “... para que o Homem néo seja compelido, em supremo recur-
S0, a revolta contra a tirania e a opressao”( Assembléia Geral da ONU,
1948).
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A atuacao das politicas governamentais na liberacao dos

agrotoxicos e suas consequéncias
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1. Introducao

O surgimento das fabricas deu-se no século XVIII com a Revolucao
Industrial. Naquele momento, a sociedade transformava-se de acordo
com as novas engrenagens politicas e econdmicas que visavam uma ace-
leracdo da vida moderna baseada nos avancos tecnoldgicos.

Tendo maior produtividade, as maquinas comecaram a substituir a
maéo-de-obra humana na linha de producédo. Entretanto, apesar do de-
senvolvimento econdémico, as fabricas ndo mediram os impactos
ambientais resultantes de tal evolugao. Residuos eram descartados sem o
devido tratamento, a fumaga produzida era liberada sem qualquer preo-
cupagdo, além disso, foi um momento de crescentes desmatamentos
botanico e animal.

O bem-estar do meio ambiente apenas comegou a ser mais inten-
samente contestado em meados do século XX, quando surgiram
organizagOes ambientais ndo governamentais, como o Greenpeace, na
defesa e protecdo animal e natural.

Atualmente, ha uma preocupagdo maior sobre o assunto, inclusive

por parte de liderancas e aliancas politicas, como a ONU - Organizacoes



82 | Nenhum passo atras: das ruas as cortes

das Nagoes Unidas -, que debatem quais seriam as formas mais eficazes
e seguras para que hajam desenvolvimentos de formas sustentaveis.

No Brasil, a Lei de Crimes Ambientais 9.605/98 objetiva punir, cri-
minal e administrativamente, aqueles que atentarem contra o
ecossistema. Contudo, de encontro ao seu artigo 15, II, ‘C’, que visa sanci-
onar aquele que pratica conduta grave contra a satde publica e o meio
ambiente, o governo atual liberou, até julho de 2019, 290 agrotdxicos
apenas neste ano, porém 3 deles sio compostos de glifosato, substancia
associada ao desenvolvimento cancerigeno, regularmente usada nos
Estados Unidos da América e proibida em diversos paises. Destaca-se,
ainda, que 25% desses agrotéxicos ja foram banidos pela Unido Euro-
peia, segundo dados do Greenpeace.

Apesar de ser mercadologicamente visto como meio lucrativo por
agilizar o crescimento da produgdo, o uso de pesticidas tende a prejudicar
a agricultura, fazendo com que os produtores desistam de suas atividades
devido aos riscos em relagdo a prépria satde e da populagao, além do
impacto nocivo as fauna e flora e de afetar as relacdes de exportagdes dos
produtos. Dessa forma, este trabalho de pesquisa qualitativa tem por
objetivo entender e desenvolver-se acerca das atuacbes das politicas go-
vernamentais na liberacdo de uso de substancias consideradas toxicas,
além da conduta do judiciario diante dessas préticas.

A Globalizacdo estreitou as rela¢bes internacionais, tanto pessoais,
quanto profissionais, isso resultou na expansao e na aceleracdo do de-
senvolvimento econdmico. Com o enriquecimento do capital das fabricas,
e posteriormente das empresas, determinadas questdes foram negligen-
ciadas e conquistadas a posteriori, como os direitos trabalhistas do
proletariado e a garantia a saide.

No presente, exige-se uma responsabilidade social, tanto empresari-
al quantogovernamental, no que diz respeito a sustentabilidade em suas
diversas nuances, tais como econdmica, politica e social, porém, devido
ao objetivo deste artigo, nos atrelaremos as sustentabilidades ambientais

e governamentais e nos impactos politicos que ambos acarretam (2009).
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2. Desenvolvimento sustentavel empreserial e governamental

O desenvolvimento sustentavel empresarial e governamental deve
preocupar-se ndo apenas com a expectativa de seus resultados atuais,
mas também com os resultados para as geragOes futuras e como esta
sera afetada pelas actes do presente (2009).Para isso, deve-se reconhecer
que 0s recursos naturais sao finitos e saber planejar de forma que nao os
torne escassos. Assim, o comprometimento ético dos governos e corpora-
¢oes deve ocorrer objetivando uma interdisciplinaridade
multidimensional de maneira incisiva e articulada (2018).

Vemos, contudo, que o desenvolvimento sustentavelé frequente-
mente confundido com o crescimento econdmico, estimulando a geracao
de atividades sem medir as consequéncias para o conjunto como um
todo. Dessa forma, ele é visto sob um aspecto individualizado e isolado
que nao deve prejudicar os avangos.

Percebemos, assim, um discurso sobre a aceleracdo da lucratividade
e a expansdo ao mercado exterior, inspiradas em assemelhar-se nas poli-
ticas governamentais norte-americanas, buscando, cada vez mais,
estreitar relagoes politicas e econdmicas com osEUA ao tomar as mesmas
atitudes que este.

Indo ao encontro dessa argumentacao, até julho desse ano, o gover-
no brasileiro atual, junto com a ANVISA - Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéria - autorizou o uso de 290 agrotdxicos nas lavouras, sendo a
maior liberacdo anual de agrotéxicos nos tltimos 14 anos segundo dados
do Ministério da Satde. Sua justificativa foi dada com base em que essa
atitude aceleraria a producdo e, consequentemente, o desenvolvimento
econdmico.Porém, apesar de o Estado garantir o direito a satde, as in-
formagoes publicas e a protegdo ao meio ambiente, pouco levou-se em
consideracdo as consequéncias provocadas pela exposi¢do nociva dessas

toxinas.
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Tais substancias sdo capazes de desenvolver doencas, como cancer,
problemas respiratérios e irritagdo na pele e nos olhos. Nao obstante,
organizagdes ambientais e de salde reiteram constantemente o direito a
seguranga alimentar, ja que a producdo alimentar deve ser segura para
os trabalhadores e o seu consumo deve ser estimulado e fornecido de
através de meios e condicdes saudaveis para a populacio.

A exemplo de como o impacto mercadolégico decorrente dessa ati-
tude pode ser prejudicial para o pais, em contradicdo do discurso de
aceleracdo econdmica, a Unido Furopeia anunciou que caso haja suspeita
de que os usos de agrotdxicos nos alimentos da agricultura brasileira
estdo sendo prejudiciais para a sua populacdo, podera suspender as im-
portagdes com o Brasil a qualquer momento.

Assim, com o foco em desenvolver ideologias americanas de produ-
¢do e consumo, nao houve ponderagdo no bem-estar social, como um
todo, presente ou futuro diante da liberagao dos agrotéxicos.

Isso comprova-se através do fato de ja existirem casos de pessoas
intoxicadas por consequéncia do uso dessas substancias. Atémaio de
2019, 92 pessoas, entre criancas e funcionarios da Escola Municipal
Rural Sio José do Pontal, localizada emPontal dos Buritis, em Rio
Verde, Goiés, area de alta producio agricola, sofreram efeitos negativos
em suas satdes devido ao envenenamento causado por pesticidas utiliza-
dos frequentemente na regido.Caso as toxinas nao fossem regularizadas,
seus usos seriam passiveis de sang¢des penais e administrativas através da

Lei 9.605/98 diante da gravidade dos fatos.

3.ALei7.802/89

Conhecida com a Lei dos Agrotoxicos, a 7.802/89 teve um grande
impacto no cendrio agricultor brasileiro, pois ela estabeleceu maior rigi-
dez a fim de dificultar a flexibilizacdo na liberacdo dos agrotdxicos. Sua
principal caracteristica é a ndo permissdo da autorizagdo no uso de toxi-

nas mais fortes das ja existentes até entao.
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Em contrapartida, houve neste ano a liberagiao do uso de trés toxi-
nas que sao compostas de glifosato, substancia associada ao
desenvolvimento cancerigeno, regularmente usada nos Estados Unidos
da América e proibida em diversos paises. Isso reforca a mecanica na
utilizacdo de envolvimento com as politicas americanas de producéo e
consumo em detrimento do bem-estar nacional.

Esse reflexo mostra que, apesar de estar em tramite desde 2002, o
texto do Projeto de Lei 6.299/02, conhecido como “Pacote do Veneno”,
ndo precisou ser aprovado para que houvessem significativas alterac¢tes
na Lei dos Agrotdxicos, reducdesnas atribuigoes do Ministério Meio Am-
biente no que diz respeito ao licenciamento dessas substancias, além do
fornecimento de maior legitimidade ao Ministério da Agricultura como
agente autorizador de liberagio e comercializacao.

Mutualmente, um dos fatores que mais impacta nesse cenario é a
inércia do judiciario. Apesar da clareza da Lei 7.802/89 no que concerne
a ndo liberagdo de pesticidas como estes, apés a clara manifestacdo de
vontade em tornar o Ministério do Meio Ambiente uma mera aresta do
Ministério da Agricultura, o governo de Jair Bolsonaro nao obteve obsta-
culos.

O desejo por uma fusdo entre os dois Ministérios deu-se pela justifi-
cativa em diminuir ndo apenas o nimero de cargos, mas também de
pastas que poderiam vir a dificultar as atuagbes governamentais de cres-
cimento monetario. Contudo, devido a diversas manifesta¢des por parte
de ambientalistas, a fusdo ndo foi efetivada, entretanto, as pastas do Mi-
nistério de Meio Ambiente foram reduzidas drasticamente aos meios de
conservacdo, enquanto as demais, que deferem algum tipo de lucrativi-
dade, foram transferidas para o da Agricultura, como, por exemplo, a
pesca, a utilizagdo de reservas ambientais e a liberacdo de pesticidas.

Ora, torna-se dispendioso cogitar que tais pastas nao sao passiveis
de politicas de conservacdo, pois, como dito anteriormente, deve-se pen-
sar em desenvolvimento sustentdvel de forma a ndo causar danos

presentes e futuros ao ecossistema e a nagdo. Ao invés de trabalhar com
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interdisciplinaridade de quem almeja o progresso do bem-estar ambien-
tal e social e o ensejo das reservas naturais, o governo atua do ponto de
vista econdmico impulsionando a degradacgéo.

Assim, nao hé efetividade nas politicas ptblicas governamentais e
tdo pouco a movimentacdo do judiciario na defesa do social e do natural,
pois se bem houvessem, seriam aplicadas as sancdes da Lei de Crimes
Ambientais 9.605/98, inclusive no que diz respeito aos agentes adminis-

trativos.

4. Estado democratico de direito x estado de excecao

No Estado Democratico de Direito, os governantes devem agir em
consonancia com a legislagao aplicando decisdes que defendem os direi-
tos fundamentais e as garantias da populagao.

De acordo com Giorgio Agamben (2004, p.84), conforme citado por
Folgado e Souza (2016, p.279), “o estado de excecdo apresenta-se como a
abertura de uma lacuna ficticia no ordenamento, com o objetivo de sal-
vaguardar a existéncia da norma e sua aplicabilidade a situacdo normal”.

Contudo, essa lacuna ao qual o autor refere-se esta sendo utilizada
como um recurso que impde ao social uma linha nada ténue que anula as
segurancas alimentar e ambiental, abstendo-se de manter o ordenamen-
to da norma juridica e exaltando a inércia judicial. Em suma, sdo
condutas abusivas que fogem do padrdo normativo do verdadeiro estado

excecao.
5. Conclusdo
A abertura governamental na liberacdo dos agrotdéxicos para o uso

nas lavouras brasileiras e, consequentemente, pelos consumidores finais,

nos indica um preocupante desgoverno ambiental.
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Os resultados nocivos dessa pratica que objetiva estreitar as relagoes
internacionais politicas e mercadoldgicas geram degradacdes ambientais
e riscos para a satde da populagdo como um todo.

Suas repercussoes serdo duradouras e o judicidrio mantem-se indi-
ferente diante de um governo que impde suas proprias respostas e
proposituras em face de um Estado Democratico de Direito no qual o
povo e os manifestantes ambientais ndo estdo tendo suas argumentagoes
ponderacgdes seriamente ouvidas.

Dessa forma, as articulagdes acontecem em uma Unica via, em que

nao ha debates ou espacos para escolhas.
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1. Introducio

A cultura ocidental, o sistema capitalista e a forma de vida da ma-
ioria dos grupos sociais do planeta terra no século XXI seguem uma visao
antropocéntrica. O antropocentrismo consiste na visdo do homem como
o “centro do mundo”, determinando ao ser humano demasiada im-
portancia quando comparado as outras coisas do Universo*. Apesar de o
antropocentrismo surgir primeiramente como um conceito oposto ao
teocentrismo, ideia a qual prevaleceu massivamente durante a idade
média, que enxergava Deus como o centro do mundo, demonstrando

relagdo direta com a religidao, as consequéncias do antropocentrismo
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ultrapassaram as barreiras da igreja>. A importante mudanga de posicao
que o Homem ocupou na sociedade, a nova maneira de se enxergar e se
perceber ocasionariam grande impacto nas geragdes futuras. O individuo
comegou a se perceber como o centro de tudo e superior a toda e
qualquer vida do planeta, passando a identificar a natureza como meio a
disposicdo do ser humano, como se todos os recursos naturais, animais,
plantas, etc existissem para servir ao homem, deixando de perceber a
raca humana como, também, parte da natureza.

A nova percepcdo de posicdo do homem na natureza atrelado a cada
forma de organizacdo que surgia, principalmente, o capitalismo e suas
revolugoes, fez com que os individuos comecassem a explorar 0s recursos
naturais e as matérias primas de forma desenfreada sem preocupacio
com o meio ambiente. Por muitos anos, e ainda hoje, ndo havia cuidado
com a manutencdo do ecossistema, do equilibrio e das distintas formas
de vida sendo priorizadas apenas a vontade e ganancia humana; porém é
notorio como essas atitudes prejudicaram e prejudicam as diversas for-
mas de vida do planeta terra.

Até o século XX nédo havia de fato uma discussao sobre a dimenséo
dos impactos gerados pela acio do Homem na natureza, entretanto, essa
pauta tomou grande propor¢do durante, principalmente, a Guerra Fria®.
Neste periodo ocorreram grandes mudancas no cenario mundial, sendo
um dos mais relevantes o desenvolvimento tecnoldgico e industrial’. As
areas de informética, quimica, biologia e inteligéncia artificial foram as
que mais se aprimoraram e desenvolveram neste periodo, e analogo a
esse crescimento os impactos ambientais negativos se sobressairam além
dos perigos de extingdo de diversas formas de vida, inclusive, a espécie

humana.
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Apesar das preocupagdes com os impactos causados nos ecossiste-
mas terem surgido e tomado propor¢ao de forma gradativa durante a
Guerra Fria, medidas para frear aqueles nao foram tomadas efetivamen-
te. Hoje se busca recuperar o tempo perdido de tantas transformacoes,
avangos e revolugdes cuja preocupacdo ambiental ndo existia e gerou as
consequéncias perceptiveis no momento presente.

Os avangos tecnoldgicos ocorrem cada vez mais rapidos, com justifi-
cativa de alavancar o “progresso”, entretanto, atrelado a esse processo
surgem diversos problemas ambientais dependendo de qual setor advir
esses produtos. Questdes como aumento da producao do lixo, poluigido do
ar, rios, extingdo de espécies, e outros sdo consequéncias desse desenvol-
vimento e é necessario criar meios de viabilizar esse progresso e avancos
tecnolégicos da maneira mais sustentavel e ecoldgica possivel.

Adaptar o processo de evolucdo humana para esse quadro atual,
onde a preocupacao deve ser a manutencdo de todas as formas de vida, é
o grande desafio da humanidade que Van Rensselaer Potter busca solu-

cionar em sua obra a ser analisada no presente trabalho®.
2. Objetivos

Diante da seriedade do problema descrito e baseado nos fatos men-
cionados como o relatério do IPBES? lancado pelo programa das Nagoes
Unidas para o Meio Ambiente, que demonstram as mais de 1 milhdo de
espécies ameacadas de extingdo devido a agdo humana, este trabalho
busca explicar detalhadamente os conceitos desenvolvidos por Van R.
Potter em seu livro “Bioética: Ponte para o Futuro” em especial, o con-
ceito cientifico-filoséfico de progresso e sua justificativa como o mais

adequado para aplicagdo pratica, frente ao cenario atual.
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Universidade Catélica do Parana. 2016

9 Mariana G. Menezes. Segundo Relatério do IPBES, 1 milhdo de espécies estd em risco. <disponivel em
https://www.wwf.org.br/informacoes/sala_de imprensa/?uNewsID=70942> (06/05/2019)

10 Rensselaer Potter,Van. Bioética Ponte para o futuro. Loyola, 2016. 208p
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Além disso, o trabalho busca demonstrar identificando a ideia prin-
cipal do livro de Potter (POTTER, 2016, p. 10) como esta é meio de suma
importancia e alternativa a degradacdo ambiental que vem ocorrendo no
mundo, o trabalho buscaré explicé-lo e defender sua integragdo na base
doutrinaria do legislador e criadores de politicas ptblicas de preservacao
do ecossistema brasileiro. Tal ideia principal consiste na criagao de disci-
plina nos termos da referida obra e que busca atrelar o desenvolvimento
cientifico a ética ambiental, internalizando na mente humana que tanto a
evolucdo tecnoldgica quanto a produgido de todo e qualquer material,
deve se nortear pela preservacdo do ecossistema, buscando sempre a
maneira mais sustentavel possivel.

Para que haja a continuidade do desenvolvimento tecnolbgico,
atrelado a perpetuacao da espécie humana e de outras formas de vida o
autor coloca o progresso como sendo possivel de apenas uma maneira,

sendo este o conceito cientifico filoséfico de progresso:

Sustentamos que o conceito cientifico-filoséfico de progresso que enfatiza a
sabedoria de longo alcance é o tnico tipo de progresso que pode conduzir a
sobrevivéncia. E um conceito que poe o destino da humanidade nas maos do
ser humano e exige-o com a responsabilidade de examinar os mecanismos
de resposta e os processos miopes de selecdo natural nos niveis biolégico e
culturais e de decidir como contornar os processos que conduziram a queda
de todas as civilizagoes do passado. (POTTER, 2016, p. 74).

A bioética criada pelo autor busca internalizar no ser humano, entre
outros pontos, a utilizagdo dos recursos naturais e desenvolver os
conhecimentos cientificos, de modo que preserve ecologicamente a vida
no planeta Terra, propicie o progresso cientifico-filoséfico e garanta a

perpetuacao da espécie humana e de outras vidas.

3. Referencial tedrico

A partir de uma pesquisa qualitativa, buscou-se analisar a melhor

forma de aplicacdo dos principios éticos na relagdo entre o ser humano e o
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meio ambiente, que segue regras da Biologia. A propria pesquisa e o con-
ceito cientifico-filosofico interdisciplinar abordado na presente obra
remetem a ideia da Sociologia Positivista, de Augusto Comte (1798-1857).
O Positivismo de Comte defende a unidade das disciplinas e a abordagem
de todas elas por apenas um referencial tebrico, como se todas, inclusive as
ciéncias sociais, fossem regidas pelas mesmas regras. Como bem define
Miriam Goldenberg, “para Comte, cada ciéncia dependia da que a
precedeu. Portanto, a Sociologia ndo poderia existir sem a Biologia, que
ndo poderia existir sem a Quimica, e assim por diante.” (GOLDENBER,
2004, p. 17).

No entanto, desde entdo, ja se sucederam concepg¢des de cientistas
sociais acerca da necessidade de fusdo entre quantificaveis e qualitativos
para uma boa pesquisa social. Inevitavel é dizer que o método qualitativo
ndo sacrifica a objetividade do estudo, tampouco o distancia do acerto, ja
que a pesquisa social pode ter diversas formas de ser conduzida. A trian-
gulacdo”, entdo, possibilita a juncdo de métodos qualitativos e
quantitativos para a correta abordagem do tema da maneira a qual se
pretende analisar um fendmeno social, qual seja, a incapacidade do ser
humano combinar sua sobrevivéncia com meios de producio favoréveis
ao meio ambiente, sob o ponto de vista da Biologia, onde o principios
éticos que norteiam a tomada de decisdes devem se integrar a um desen-
volvimento sustentavel.

A Bioética, denominada por Potter (1971) como a ciéncia da so-
brevivéncia, tem como papel principal investigar as condicoes
necessarias para uma administragao responsavel da vida humana, ani-
mal e responsabilidade ambiental. Desde que surgiu, nos anos 70, se
tornou um dos campos que mais avancou dentro da Etica Aplicada. No
entanto, atualmente, ainda busca formas de se tornar uma disciplina
mais pratica, aplicada as situagoes faticas enfrentadas pelo ser humano

no contexto atual, onde incessantemente, se busca pela sobrevivéncia em

11 GOLDENBERG, Miriam. A Arte de Pesquisar: como fazer pesquisa qualitativa em Ciéncias Sociais. Rio de
Janeiro: Editora Record, 2004. p. 63.
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meio a desastres ambientais e conflitos gerados pela intervengido que a
Ciéncia realiza no desenvolvimento da natureza humana, tais como a
fertilizacao in vitro e a clonagem. Nesse sentido, as anélises documentais
e bibliograficas buscaram analisar a tentativa humana de inser¢do da
necessidade de preservagao do meio ambiente junto ao modelo econémi-

co adotado.

3.1 A ameaca das diversas formas de vida no planeta terra

Na contemporaneidade os problemas ambientais sdo notérios. Com
0 aumento populacional e a urbanizacdo, principalmente, a estrutura
geogréafica e as conformagdes naturais de cada local foram se alterando.
Toda area explorada pelo ser humano sofre mudangas significativas, tal
fato é demonstrado durante a histéria do planeta, principalmente quando
analisados os séculos XIX e XX; tal processo de modificacdo se expandiu
rapidamente durante os periodos citados devido a globalizagdo™. A ex-
ploragio do Homem e seu crescimento demografico acelerado
produziram, além de mudancas na organizacdo natural de cada lugar,
consequéncias negativas para o ecossistema da Terra.

Sabe-se atualmente que os oceanos estdo cada vez mais poluidos, a
temperatura do planeta aumenta significativamente com o passar do tem-
po, varias espécies foram extintas, entre diversas questdes, e que o
processo civilizatério atrelado a exploragdo humana, foi o principal fator
para isto®. As modificactes, apesar de terem ocorrido durante anos, foi
percebida e identificada como um problema de fato por diversos estudiosos
apenas apos a segunda guerra mundial, no periodo da guerra fria marcado
por grande desenvolvimento tecnolégico em diversas areas. Analisando-se
tais modificacdes, a degradacao ambiental foi um dos principais pontos de

perceptivel mudanca e preocupacdo advindos desse periodo.

12 Brasil Escola, Globalizacao. <disponivel em: https://brasilescola.uol.com.br/geografia/globalizacao.htm >

13 Albuquerque, Bruno Pinto de. As relacdes entre 0 homem e a natureza e a crise socio-ambiental. Rio de Janeiro,
RJ. Escola Politécnica de Satide Joaquim Venancio, Fundagao Oswaldo Cruz (Fiocruz),2007.
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A Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) surgiu justamente no
periodo supracitado, em um cenario de inimeras preocupagoes e mu-
dancas*. A organizacio foi implementada visando promover a
cooperacdo internacional entre os paises além de buscar impedir outro
conflito como as duas guerras anteriores. Com a criagdo da ONU e, jun-
tamente, o processo de globalizacio os impactos gerados foram
visualizados amplamente, inclusive no que tange ao meio ambiente. Com
isso, no ano de 1972 foi estabelecida na ONU a agéncia responsavel por
promover a conservagao do meio ambiente e o uso dos recursos de forma
sustentavel, denominada ONU Meio Ambiente’.

A ONU Meio Ambiente tem como objetivos principais zelar pelo es-
tado do meio ambiente global, estudando os riscos e com isso alertar os
povos sobre ameagas ao ecossistema, além de recomendar medidas para
melhorar a qualidade de vida da populagdo, buscando formas de utilizar
os recursos de maneira sustentavel. Desde entdo, a Instituicio vem tra-
balhando em prol do meio ambiente alarmando os paises sobre o0s riscos,
principalmente, advindos da acio humana'.

Em maio de 2019 um grupo de especialista da ONU, conhecido como
(IPBES) Plataforma Intergovernamental sobre Biodiversidade e Servigos
Ecossistémicos, aprovou um relatério demonstrando que mais de 1 milhdo
de espécies do planeta estdo ameacadas de extingdo; este relatério mostra
que tais danos sdo os mais graves da historia do planeta'.

A evidéncia de que trata o relatério sobre o decrescimento de es-
pécies vegetais e animais no planeta é irrefutavel. Para chegar a tal
conclusao o levantamento analisou, em média, 15.000 artigos cientificos
durante trés anos com a participacdo no processo compilatério de 145

autores oriundos de 50 paises, além da contribuicdo de 310 autores espe-

14 Pinto, Tales dos Santos. Criagio da ONU apés a I Guerra Mundlal <Disponivel

15 Organizacdo das Nagdes Unidas. A ONU e o Meio Ambiente. <Disponivel em: https://nacoesunidas.org/
acao/meio- ambiente/>

16 Ibidem

17 Mariana G. Menezes. Segundo Relatério do IPBES, 1 milhdo de espécies estd em risco
https://www.wwf.org.br/informacoes/sala_de imprensa/?uNewsID=70942 (06/05/2019)
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cialistas. A conclusdo atingida com por esse estudo demonstra que os
impactos ambientais sdo demasiadamente graves e que caso mudangas
radicais ndo sejam aplicadas a existéncia de todas as formas de vida do
planeta Terra estd ameacada.

Apesar do relatério apresentada pelo IPBES demonstrar o risco de
extingcdo de muitas espécies do ecossistema, mais de 1 milhao, e nesse
meio ndo conter a espécie humana, é fato que a perda de tantas formas
de vida impactara diretamente na existéncia do Homem, pois este faz
parte da natureza e precisa dela para perpetuar a espécie. O ecossistema
é o conjunto dos organismos vivos e seus ambientes quimicos e fisicos, e
o ser humano é uma espécie que faz parte desse todo e depende direta-
mente das outras formas de vida para sobreviver.

Um importante estudo da biologia explica como ocorre a relagdo de
alimentagdo num ecossistema, sendo tal estudo denominado “cadeia

alimentar™®

. A cadeia alimentar demonstra a interagdo dos seres vivos e
como eles transferem matéria e energia um para os outros pela nutrigdo,
garantindo dessa forma a manutencdo da vida no planeta. As mudancas
ambientais decorrentes da acio humana na Terra impactam diretamente
na cadeia alimentar, alterando a disposi¢do do niimero de consumidores
e predadores que naturalmente equilibram a quantidade de seres de cada
espécie, ocorrendo dessa forma um desequilibrio.

Com a extinc¢do de varios grupos a manutencédo da vida humana se
altera consequentemente, pois ha um grande impacto em todas as areas
como producdo de alimento, agua, clima entre outros, principalmente
por alterar a cadeia. Com isso, uma das consequéncias é a alteracdo dos
ecossistemas marinhos e florestais responsaveis pela troca gasosa e
producdo de oxigénio, ocasionando o que ja é realidade no mundo:
aquecimento global, aumento demasiado do efeito estufa, desequilibrio

de espécies, etc. Dessa forma, o ambiente ideal para perpetuacao da es-

18 By Person, COC. O que é a cadeia alimentar. <Disponivel em: https://www.coc.com.br/blog/
soualuno/biologia/o-que-e-cadeia-alimentar>
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pécie humana vai se alterando gradativamente transformando-se num
lugar inviavel para se viver.

Apesar de a acdo humana ter causado o cendrio de degradacao en-
contrado hoje e ter como causa, principalmente, o processo de
desenvolvimento tecnoldgico em todas as areas, a natureza do homem é
buscar sempre evolucdo e desenvolver seu conhecimento™. Nao é ra-
zoavel impedir os estudos e a criagdo de novas tecnologias com a
justificativa de ser essa pratica a causadora dos impactos negativos no
planeta, quando na verdade néo é a atividade em si que gera esse dano. O
que causa tanto impacto negativo no ecossistema é a forma como esse
desenvolvimento é realizado pelo ser humano, sem nenhum cuidado e de
maneira irresponsavel. De fato, ja se tem a nocdo bem estabelecida de
que é preciso encontrar meios de integrar o desenvolvimento da civili-
zacdo humana e a harmonia que o meio ambiente junto aos seus diversos
ecossistemas precisa ter, tendo em vista que as alteragdes de um afetam
diretamente o outro. A grande incégnita da sociedade atual é descobrir
qual a melhor forma de realizar tal feito, dentro de uma sociedade que se
forma a milhares de anos, e hoje colhe frutos de revolu¢des industriais e
sociais que s6 se concretizaram da maneira como compreendemos hoje
devido o fato de se terem realizado, como citado anteriormente, sem

nenhuma preocupagao com o meio ambiente.

4. O progresso cientifico-filos6fico de Van Rensselaer Potter

A presente obra tem como principal material de referencial teérico a
obra Bioética: Uma Ponte para o Futuro, do bioquimico e professor de
Oncologia da Escola Médica da Universidade de Wisconsin, publicado em
1971. Mais tarde, foi reconhecida com obra primordial da Bioética, que
quando do seu surgimento, nao apresentava as ideias trazidas por Potter

em sua obra. Para ele, tal campo de estudo constitui &rea interdisciplinar

19 Soares, Maria Lucia de Amorim. DA EVOLUCAO DA CONCEPCAO DE NATUREZA E DE HOMEM NA
AMBIENCIA DE UMA EDUCACAO AMBIENTAL CRITICA. <Disponivel em: http://www.anped.org.br/
sites/default/files/gt22-4153-int.pdf>
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de conhecimento direcionado para garantir sobrevivéncia dos seres hu-
manos, frente aos riscos e danos por eles mesmos causados ao planeta.

Potter, como bidlogo especialista em imunologia do cincer, percebeu
a dificuldade de adaptagdo humana as novas condigdes naturais que pau-
tam os estudos sobre um desenvolvimento sustentavel para possibilitar a
continuidade do modelo econdmico que regem as civilizacdes. O autor
percebeu que mais do que adaptagdo da vida, as mudangas devem ocorrer
no plano da moralidade. Nisso, residiu toda a resisténcia inicial que se
instaurou a obra, principalmente no seu pais de origem, Estados Unidos.

Potter confrontou, em tempos de Guerra Fria, assuntos sensiveis a
respeito do desenvolvim ento econémico e cientifico, bem como padrdes
de religiosidade que eram seguidos pelas familias tradicionais **. Sao
exemplos disso, controle populacional, regulacio do crescimento
econodmico de acordo com as condigdes do ambiente, regulagao do aborto
e planejamento familiar.

No terceiro capitulo do livro, Potter aborda o conceito de progresso
humano. Realiza uma divisdo didatica do progresso em trés tipos, quais
sejam, o conceito religioso, o conceito materialista, e o conceito cientifico-
filosdfico.

Por progresso religioso, Potter (1971) entendeu como aquela que
nao acredita no progresso pelo progresso, simplesmente, uma causa
legitima, a tnica forma de progredir é aumentando o conhecimento so-
bre os deuses. Nao se coaduna de forma alguma com o conceito de
progresso material.>* O conceito materialista, por sua vez, é tido, junta-
mente com o conceito religioso, como as tnicas formas de progresso que
o ser humano pode submeter-se. O conceito cientifico-filoséfico vai além
do progresso materializado na ciéncia, que é o que se pensa com melhor

alternativa num primeiro momento

20 CUNHA, Thiago Rocha da. Bioética: ponte para o futuro. Programa de Pds-graduagao em Bioética. Pontificia
Universidade Catélica do Parand. 2016.

21 POTTER, Van Rensselaer. Bioética: uma ponte para o futuro. Sao Paulo: Edigdes Loyola, 2016. p. 65
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O conceito cientifico-filoséfico é o adotado pelo autor na elaboracdo
de sua teoria acerca da interdisciplinaridade da Bioética. Baseia-se nas
ideias de que o conhecimento de como usar o conhecimento é o
conhecimento mais importante de todos (POTTER, 1971, p. 28). O autor
no alerta para o fato de que as descobertas cientificas por si s6 nio levam
o ser humano a se melhorar e melhorar sua vida, é preciso refletir sobre
a ciéncia para que possa ter a melhor aplicacdo possivel. A nao-reflexdo
sobre o conhecimento cientifico adquirido leva a humanidade para o lado
contrario a verdadeira sabedoria, que é saber usar o conhecimento da
maneira correta. Nao ha sentido em estudar e desvendar a ciéncia, se nio
soubermos usa-la em proveito préprio.>

Potter destaca que sua definicao de progresso cientifico-filos6fico
nao se configura um darwinismo social, tal qual o preposto por Darwin,
como a luta pela existéncia®, mas sim o uso da sabedoria para admin-
istrar o conhecimento cientifico na busca do progresso humano. Diversas
sdo as descobertas cientificas, e diversos sdo os meios de usa-los. O que o
autor propde em sua obra, é a combinacdo dos diversos saberes, para
encontrar a melhor forma de utiliza-los, aquela na qual se descobrira o
melhor proveito, a melhor utilidade.

Se o objetivo atual da humanidade é buscar a sobrevivéncia frente
as mudangas climaticas e naturais a que sdo expostas as novas geragoes,
a Unica forma de condicionar o progresso futuro é sob a égide do pro-
gresso cientifico- filos6fico, que busca a sabedoria de longo alcance.

Como bem teoriza o autor em sua obra:

Vamos fixar nossa fé néo apenas na ciéncia, ou apenas na produgdo, mas na
busca da sabedoria, mas na sabedoria que reconhecerd as necessidades,
espirituais do ser humano bem como suas necessidades fisicas, que con-
quistara pela forca da persuasdo, que fortalecera cada membro individual da
sociedade o capacitara para fortalecer a sociedade em que vive. Vamos usar

nossa grande capacidade de producdo para produzir as coisas que nos tor-

22 Idem, p. 70, 71.

23 DARWIN, Charles. Origem das Espécies. Londres: John Murray, 1859. p. 75.
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nam sabios, em vez de produzir o que nos tornam mais fracos. [...] Somente
pela combinagido do conhecimento das ciéncias e das humanidades nas
mentes humanas individuais é que poderemos esperar construir uma “ponte
para o futuro”. (POTTER, 1971).

5. A defesa do reducionismo frente ao novo holismo proposto, a

bioética

O livro trata, logo no primeiro capitulo a respeito da divergéncia ex-
istente entre biblogos reducionistas e biblogos holistas. Tal conflito se
estabelece na medida em que a Biologia se torna cada vez mais especifica,
com estudos mais aprofundados a respeito das moléculas, até que Wat-
son e Crick apresentam o modelo do DNA (WATSON, CRICK, 1953, p.
737-738), e sdo criticados por ndo compartilharem da ‘genuina’ Biologia.
Tais criticos eram adeptos da Biologia Holista, isto é, que considera o
individuo como um todo ou o ambiente como um todo para conceber o
estudo no campo biol6gico.**

Fato é que o autor, na obra que aqui se analisa, busca trazer o re-
ducionismo para ser integrado ao holismo, de forma que o todo, nas suas
mais pequenas peculiaridades, seja considerado, de fato, na busca pelo
conhecimento do conhecimento. Propondo um holismo ecolégico e ético,
Potter acredita na integragdo entre as duas concepgdes, sem excluir a
especificidade dos estudos, mas propondo que mesmo as pesquisas de
ambito mais geral, tragam acepcdes de campos de estudo mais especifi-

cos, afinal, tudo se integra na formacao do individuo ou do ecossistema.>

6. Conclusdes

Os dltimos desastres ambientais impulsionados, principalmente,
pela intervencdo humana na natureza, incitaram diversos conflitos entre

agentes econOmicos, ecologistas e cientistas que defendiam e defendem

24 POTTER, Van Rensselaer. Bioética: uma ponte para o futuro. Sao Paulo: Edicoes Loyola, 2016. p. 33.
25 Idem, p. 34.
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seu proprio campo de atuacdo. Evidente é que a separacao das forgas
dificilmente levara ao desenvolvimento sustentavel tao almejado. De fato,
a interdisciplinaridade proposta por Potter é um caminho a ser consider-
ado na busca pelo progresso analogo a preservagao do meio ambiente, da
fauna e flora, e dos recursos naturais.

Ainda assim, h& que se pensar em como prosseguir com a criacao da
disciplina a que propde o autor. O saber se divide em &reas pela justa
qualificacdo de cada individuo para uma em especifico. Nota-se que a
preferéncia ¢ uma habilidade inerente ao individuo, e que ele aprimora
com estudo, pesquisa e dedicagdo. A especializagdo é algo necessario na
medida em que se necessita de saber notdério em cada campo especifico
da ciéncia e mesmo que uma pessoa se dedique toda a vida a determina-
da area, ainda assim, pode nado ser suficiente, porque o conhecimento,
assim como determina Potter (POTTER, 1971, p. 28) nunca é absoluto e
seu limite é infinito.

Nesse sentido, uma alternativa viavel é a jungdo dos diversos profis-
sionais, das mais diversas areas do conhecimento na busca de um
objetivo em comum: o desenvolvimento sustentavel.

Tal medida, por mais que seja um objetivo em comum, nunca se
tornaréa realidade se os embates entre os agentes econ0micos, ecologistas
e ambientalistas se perpetuar. E necessario conscientizagio para que a
preservacdo do meio ambiente, como ja tem ocorrido se torne um valor
moral. Desse modo, sendo ecologista ou empresario, os esforcos hu-
manos serdo pautados pela sobrevivéncia em primeiro lugar, e ndo pela
satisfacdo de valores materiais instaurados pelo Capitalismo.

Nesse sentido é que se torna necessario a criacdo da disciplina
proposta pelo autor, a fim de que unir num campo do saber, todos os
outros saberes como Unica forma de viabilizagdo da continuidade do
desenvolvimento humano, perante as mudangas climaticas e desastres
ambientais.

Ademais, também se conclui pela necessidade de refletir sobre o

conhecimento. Depois de anos onde a Igreja e os valores morais advindos
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principalmente da religido, durante a Idade Média, no Ocidente, ter sacri-
ficado cientistas que apenas tentaram demonstrar a verdade e da
instauragdo do movimento iluminista na Europa, no século XVII, que
instaurou uma ciéncia livre que concebia o ser humano como dotado de
racionalidade e, por isso, dono de si mesmo, promover a ciéncia pela
ciéncia pode nos fazer retornar a ignorancia, simplesmente.

O antroponcentrismo trouxe valores inegaveis ao desenvolvimento
da humanidade, mas fez 0 homem esquecer que também est4 inserido
num contexto, onde as ac¢des de uns refletem na vida de outros. Muito
mais do que num contexto social, 0 homem pertence a natureza, é um
ser biologico, com necessidades e voluntariedades que s se explicam
pela Biologia. Os humanos sao integrados ao meio ambiente o qual vivem
e s6 se atentam para este fato quando as alteracdes do meio o afetam na
sua individualidade.

Por isso é evidente que antes de aplicar o conhecimento cientifico,
deve-se refletir sobre ele, sobre sua utilidade e sobre suas consequéncias.
Antes da pratica, devemos nos atentar a teoria para nao sermos fisgados
pela ambigao de acreditar que podemos desvendar todo o conhecimento
existente. Por diversas vezes, a humanidade foi traida pelo seu proéprio
saber e ambicdo de querer aplica-lo, sem antes coloci-lo em reflexdo.
Como bem define Potter, “a tinica solugdo para o conhecimento perigoso
é mais conhecimento” (POTTER, 1971, p. 28).

Deste modo, concebe-se a criacdo da disciplina Bioética de Van
Rensselaer Potter como alternativa de desenvolvimento de mecanismos
de sobrevivéncia humana perante a natureza ja alterada pelas inter-
vencoes do homem. Para isso, é necessario, mais do que buscar e
adquirir conhecimento, refletir sobre ele, para que nao caiamos em ig-
norancia novamente, na inocéncia de acreditar que a ciéncia serve o
homem para que este atinja seus fins. Devemos, através da Bioética, nos
reintegrar novamente ao meio ambiente, a fim de moldar o desenvolvi-

mento, o progresso, de acordo com as condi¢des naturais que nos
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mostram a disposigdo e saber utilizd-las a nosso favor a longo prazo, a

fim de garantir os direitos intergeracionais ao meio ambiente.
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Direitos humanos e fundamentais na ONU

Maria Cecilia Gatti’

Marcos Cesar Botelho ?

1. Introducao

E manifesta a problematica mundial acerca dos Direitos Humanos -
relacionados a documentos de direito internacional, equiparavel aos
“direitos naturais” - e Fundamentais - direitos do ser humano reconhe-
cidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado - e o respeito a ambos. (SARLET, 2018, p. 29).

Dessa maneira, mostra-se necessaria uma discussio acerca da te-
matica, tendo como centro um dos 6rgdos de maior referéncia no
assunto atualmente - a Organizacdo das Na¢des Unidas - e o comporta-
mento Brasileiro frente a tematica.

Perfaz-se, dessa maneira, uma andalise critica sobre o desenvolvi-
mento e incentivos referente a esse assunto na instituicao. Neste interim
sdo estudados documentos disponibilizados ao putblico, desde atas a pla-
nos de acao.

Justifica-se apresente pesquisa na necessidade de se estudar o en-
tendimento global acerca das garantias cabiveis a todo e qualquer ser

humano e o histérico do desenvolvimento de acdes afirmativas dentro da

1 Graduanda em Direito pela Universidade Estadual do Norte do Parang, bolsista pela Fundagao Araucéria
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Direito Constitucional pelo Instituto Brasiliense de Direito Pablico (2008). E professor adjunto vinculado aos
programas de mestrado e doutorado em ciéncias juridicas na Universidade Estadual do Norte do Parana (UENP).
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instituicdo, além de colocar a prova as atitudes brasileiras para garanti-
las dentro da nacao.

Em suma, a pesquisa apresentada procura uma abordagem por
meio do método indutivo interpretativo, com base em estudos de docu-
mentos oficiais, artigos da area e livros sobre a Organizacdo.

Em abril de 1945, cinquenta paises, através de seus delegados, reu-
niram-se em Sao Francisco para a formagdo de um organismo
internacional com o intuito de evitar a guerra e promover a paz. Nessa
ocasido, criou-se a Carta das Nacdes Unidas que possuia ja em seu
preambulo a preocupacdo por “reafirmar a fé nos direitos fundamentais
do homem, na dignidade e no valor humano [...] . “ (ONU, 1945)

Os propésitos da Nagdes Unidas sdo a manutengdo da paz e da se-
guranca internacionais, além de relagdes amistosas entre os paises, de
forma a solucionar problemas mundiais respeitosamente e garantindo a
harmonizagdo dos povos. (ONU, 1945).

Desde sua formacao, vem atuando ativamente promovendo nao s6
os Direitos Humanos, mas também colaborando com as relacdes interna-
cionais, iniciativas para a melhora continua das nages e o auxilio a
paises, através de suas missoes de paz.

Possuia em sua estrutura a Comissao de Direitos Humanos, que ob-
teve inimeras conquistas, como a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, os procedimentos especiais e o procedimento de dentncias
1503. Porém, acabou por tornar-se extremamente politizada, com grande
influencia externa em suas decisoes e medidas.

Para contornar essa situacao, na reformulacao que ocorreu no ano de
2006, a ONU optou por extingui-lo, dando lugar a um novo érgéo, o Conse-
lho dos Direitos Humanos, visando aumentar a autonomia sobre a tematica.

2. Organizacao e documentos

A ONU possui, atualmente, quatro organismos permanentes de Di-

reitos Humanos: O Conselho de Direitos Humanos, fundado em 2006,
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composto por 47 Estados-Membros eleitos pela Assembleia Geral para
mandatos de 3 anos; os chamados Procedimentos Especiais, compostos
por Relatores Especiais, Especialistas Independentes e Grupos de Traba-
lho sobre o tema; os Organismos de tratados da ONU, sendo ao total dez
orgdos, que em forma de comités de especialistas independentes atuam
monitorando a implementacao, pelos Estados Partes, dos principais tra-
tados internacionais de direitos humanos adotados pela Assembleia Geral
da ONU; e o Escritério do Alto Comissario das Nagdes Unidas para os
Direitos Humanos (ACNUDH).

O Conselho foi criado com o intuito de avaliar situacoes de violacao
dos Direitos Humanos e fazer recomendacdes a esse respeito. Para sua
composicao, os Estados-Membros se candidatam a eleicao durante a
Assembleia Geral, que “leva em consideracdo a contribuicdo dos Estados
candidatos a promogao e protegao dos direitos humanos, bem como seus
compromissos e promessas voluntarias a este respeito. “ (BRASIL, 2016)

Além de seus organismos, a ONU conta também com diferentes do-
cumentos que dao embasamento técnico e internacional. A Carta da ONU
- de 1945 - j& apontava como necessaria a protecio de direitos tanto de
forma institucional, realizada pela prépria organizacdo - como também
atitudes esperadas dos Estados signatarios. A Declara¢gdo Universal dos
Direitos Humanos - proclamada pela Assembleia das Nagdes Unidas em
Paris, 1948 - que estabeleceu pela primeira vez a protegao universal a
esses direitos, além de ser uma norma comum a ser alcancada por todos
0s povos e nagoes. Desde sua adocéo ja foi traduzida para mais de 360
idiomas, sendo o documento mais traduzido do mundo, e inspirou as
constituicoes de muitas nagoes e democracias recentes. Conta, também,
com o Guia Prético ‘Campo de acdo da sociedade civil e o Sistema dos
Direitos Humanos das Nagbes Unidas’, que visa auxiliar os atores da
sociedade civil que ainda ndo estao familiarizados com a temaética.

Com o intuito de tornar-se o mais atuante possivel, as Nagdes Uni-
das elaboraram metas e objetivos a serem desenvolvidos pelos paises,

iniciando-se com a Declaragido do Milénio. Com ela, as Nagoes se com-
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prometeram a trabalhar oito objetivos até o ano de 2015, sendo: erradi-
car a pobreza extrema e a fome; alcancar o ensino primario universal;
promover a igualdade de género e empoderar as mulheres; reduzir a
mortalidade infantil; melhorar a satide materna; combater o HIV/AIDS, a
malaria e outras doengas; garantir a sustentabilidade ambiental; desen-
volver uma parceria global para o desenvolvimento.

Para tornar viavel a avaliagdo das estratégias de cada pais, foram es-
tipuladas, no total, 22 metas - no Brasil, 24 - e 48 indicadores, podendo,
assim, analisar-se a evolucdo e comparar os diferentes paises através da
centralizacdo das agendas internacionais, nacionais e regionais integran-
do os Direitos Humanos.

Ja em 2015, com o término do periodo dedicado aos ODM, um novo
compromisso foi firmado: a Agenda 2030. “[...] é um guia para as a¢des
da comunidade internacional nos préximos anos. E é também um plano
de agdo para todas as pessoas e o planeta que foi coletivamente criado
para colocar o mundo em um caminho mais sustentéavel e resiliente até
2030. “ (ONU, 2015). Visando o cumprimento desse compromisso, foram
criados os 17 Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel - com suas 169
metas - que formam um quadro de resultados, possibilitando a imple-

mentagao, parcerias globais e revisdes de acompanhamento.

3. Atuacao brasileira

No Brasil, a histéria dos direitos fundamentais “desemboca no sur-
gimento do moderno Estado Constitucional” (SARLET, 2018, p.36).
Entretanto, inicia-se bem antes disso, estando presente ja na Constituicao
Imperial de 1824, com principios de garantias dos direitos civis e politi-
cos, visando a seguranca individual, a propriedade e a liberdade, mas
ainda presente o autoritarismo, através do Poder Moderador.

Em 1891, com as mudangas trazidas pela Proclamacgao da Reptblica,
a primeira Constituicdo Republicana apresentou-se com ideais de liber-

dade, igualdade e justica. Em seu texto, trouxe medidas como a liberdade
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religiosa, ampla defesa para acusados e direito a livre associacdo e reuni-
do. Para que pudesse intervir em casos de abuso do poder ou coacdo por
ilegalidade, cria o habeas corpus.

Sob o Governo de Gettlio Vargas, nova Constituicdo é promulgada,
na data de 16 de julho de 1934. Com ela, algumas garantias sdo apresenta-
das, como novos pareceres em relagao a seguranca ao individuo, como a
protecéo ao direito adquirido, a proibicao de prisdes por dividas, obrigato-
riedade de comunicagdo imediata ao juiz competente sobre qualquer prisao
ou detengdo, a criacdo de assisténcia juridica, mandado de seguranca e
acdo popular. Além disso, criou a Justica do Trabalho e a Justica Fleitoral.

A revogacao da Constituicio de 1934 e a outorga de nova Carta
Magna em 1937 mostraram retrocesso brasileiro em relagao a direitos
fundamentais, institucionalizando-se a pena de morte, a supressdo da
liberdade de imprensa e partidaria e a permissdo a prisao e exilio de
pessoas contra o governo.

Em 1946 a veia democratica foi retomada, entre outras coisas, res-
tabelecendo direitos individuais, o fim da censura e a pena de morte.
Além de instituir o direito de greve, a livre associacao sindical e a condi-
¢ao do uso da terra para o bem-estar social.

Durante a Ditadura Militar, o pais se viu sob a constante ameaca aos
direitos, em periodo marcado pela agressividade estatal, torturas, desa-
parecimentos e forte repressao. Promulgada em 1967, essa Constituicao,
acompanhada de Atos Institucionais, deu poderes para o fechamento do
congresso, a suspengao de direitos politicos e reunides de cunhos politi-
cos, autorizou a censura aos mais diferentes meios de comunicagao, além
das artes, musicas, teatro e cinema e suspendeu o habeas corpus para o
que fosse julgado crime politico.

A chamada “Constitui¢do cidada” de 1998 foi promulgadatornando-
se “um marco juridico da transicdo democratica e da institucionalizacdo
dos direitos humanos no Brasil” (PIOVESAN, 2018, p.70). Através da
clara exposigao sobre o valor da dignidade humana - elevado a principio

fundamental no art. 1°, III - os direitos fundamentais e a dignidade hu-
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mana passaram a ser institutos basilares do ordenamento juridico brasi-
leiro. Além disso, no art. 5°, §2°, institui-se também a interagdo entre o
Direito Brasileiro e os tratados internacionais dos Direitos Humanos.
Com isso, “ao acolher o aparato internacional de protecdo, bem como as
obrigacoes internacionais dele decorrentes, o Estado passa a aceitar o
monitoramento internacional, no que se refere ao modo pelo qual os
direitos fundamentais sdo respeitados em seu territério” (PIOVESAN,
2018, p.92). H4, além disso, também o avanco nas diversas areas relacio-

nadas:

E possivel afirmarmos que a Constituigio de 1988 consolidou ou ajudou a
promover avangos consideraveis em diversas areas. Prodiga em direitos; fez
de certa forma, com que a prestagdo jurisdicional abrangesse segmentos so-
ciais até entdo excluidos, obrigando um desenvolvimento tedrico-
constitucional que pudesse viabilizar que essas prerrogativas transpusessem

a seara retdrica para uma seara fatica. (SOUZA, 2010, p.95)

Todavia, apenas a igualdade formal - igualdade genérica e abstrata
- presente no ordenamento juridico ndo se demonstrou plenamente
eficiente frente a l6gica da intolerancia, as violagoes de direitos e as pecu-
liaridades e particularidades de cada cidaddo. Diante da intencédo
internacional de protecdo a cada individuo o pais se viu obrigado a pro-
por de forma mais efetiva a protecio de grupos mais vulneraveis,
promovendo direitos. “Ao lado do direito a igualdade, surge, também,
como direito fundamental, o direito a diferenca. Importa o respeito a
diferenca e a diversidade, o que lhes assegura um tratamento especial”
(PIOVESAN, 2018, p.398).

Analisa-se, a partir disso, trés aspectos referentes a concepgao de
igualdade: A igualdade formal, que aboliu privilégios, explicitada pela
afirmativa de que todos sdo igual perante a lei; a igualdade material,
orientada pelo critério socioecondmico, relativa a ideia de justica social e
distributiva; a igualdade material, orientada pelos critérios género, orien-
tacdo sexual, idade, raca, etnia e outros, referente ao ideal de justica
enquanto reconhecimento de identidades. (PIOVESAN, 2018, p.398).
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Dessarte, em seu Art. 3°, a Lei Maior prevé, também, os objetivos da
Republica Federativa do Brasil, incluindo a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria (inciso I), a erradicacdo da pobreza e a marginali-
zacdo, juntamente com a redugao das desigualdades sociais e regionais
(inciso IIT) e a promog¢do do bem-estar geral, sem preconceito de origem,
raga, sexo, cor idade e quaisquer outras formas de discriminacéo (inciso
IV). Soma-se, também, o Art. 6°, que apresenta como direitos sociais a
educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, o lazer, a moradia, o trans-
porte, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia e a assisténcia aos desamparados. Art. 7°, XX, que aborda a pro-
tecdo do mercado de trabalho da mulher, através de incentivos e o Art. 37
VII, que reserva percentual dos cargos e empregos publicos para pessoas
com deficiéncia.

Com o passar dos anos, novas politicas foram implementadas atra-
vés de leis e decretos. Ja em 1989 foram promulgadas duas importantes
leis, a dos Crimes de Preconceito’e a dos Portadores de Deficiénciat. A
primeira, definindo os crimes resultantes de preconceito de raga ou de
cor e a segunda dispondo sobre o apoio as pessoas com deficiéncia, sua
integracdo na sociedade, além de abordar a Coordenadoria Nacional para
Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia e instituir a tutela jurisdi-
cional de seus interesses coletivos ou difusos, garantindo seu pleno
exercicio dos direitos individuais e sociais, considerando-se a igualdade
de tratamento e a dignidade da pessoa humana.

O Decreto n. 1.904, de 1996, por sua vez, constitui o Programa Na-
cional de Direitos Humanos - PNDH - com a intencdo de, através de
diagnostico, atuar com medidas para a defesa e promogdo desses direi-
tos. Apresenta seus objetivos como sendo a identificagdo dos obstéculos a
essa atuacdo, a implementacdo de atos e declaragdes internacionais com
a adesdo brasileiras, relativos a essa tematica, a reducéo de atos e atitu-

des de violéncia, intolerancia e discriminacdo, visando a diminuicdo das

3Lei n. 7.716 de 5 de janeiro de 1989.
4Lei n. 7.853 de 24 de outubro de 1989.
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desigualdades e a plena realizacdo da cidadania, em observancia dos
direitos e deveres presentes na Constituicao.

Apresenta-se, também, essa integracio ao ordenamento juridico
através da Lei 9.504 de 1997, que estipulou a cota minima de 30% e
maxima de 70% para cada sexo nas candidaturas de partidos ou coliga-
¢Oes para eleicoes e o Estatuto da Igualdade Racial®, que se dispoe a
garantir a populagido negra a igualdade de oportunidades, a defesa dos
direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e o combate a intoleran-
cias e discriminagao, pontuando sobre direito a satde, a educacdo, ao
esporte, ao lazer, a liberdade de consciéncia, crenga e exercicio dos cultos
religiosos, do acesso a terra e a moradia adequada.

Posteriormente, trés iniciativas se destacaram: o Programa Nacional
de Acdes Afirmativas®, Secretaria Especial de Politicas de Promogéo da
Igualdade Raciale aPolitica Nacional de Promogao da Igualdade Racial’. O
Programa, que contempla, além de medidas administrativas e de gestdo
estratégica, a incumbéncia de observar e incluir afrodescendentes, mu-
lheres e pessoas com deficiéncia nas contratagoes, licitagdes e outras
atitudes promovidas pelos Orgaos da Administracio Ptblica Federal.

Entretanto, tais medidas ndo demonstraram a eficicia esperada. Por
mais que garantam, legalmente, direitos, deveres e protecdes, o Estado
ndo se demonstra apto a torna-los realidade. Exemplo disso sdo os dados
trazidos pelo Atlas da Violéncia 2019, elaborado pelo IPEA - Instituto
Nacional de Pesquisa Econdmica Aplicada - e o relatério 2018 da Human
Rights Watch - associacdo que visa denunciar casos de violagao dos direi-
tos humanos em diferentes paises.

Foram registrados 65.602 homicidios em 2017, de acordo com o
IPEA, tendo sido denunciados 193 contra a populacdo LGTI+8, tendo tido

um aumento de 127% em relagao ao ano anterior. (IPEA, 2019, p. 5 e 58),

5Lei n. 12.288, de 20 de julho de 2010
6Decreto n. 4.228, de 13 de maio de 2002
7Decreto n. 4.886, de 20 de novembro de 2003

8 LGBTI+ é sigla para Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis ou Transgéneros e Interssexuais. O + representa os
heterossexuais assassinados por motivacao homofdbica.
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jé entre as mulheres, somos o 5° pais que mais mata (WAISELFISZ, 2015,
p-27).Além disso, o Estado brasileiro mostra-se ineficiente na investiga-
¢ao de crimes, sendo que o Ministério Ptblico denuncia apenas 2 em cada
10 casos de homicidio. (HRW, 2019, p.91). Assim, tornou-se o 5° pais que
mais mata mulheres. (WAISELFISZ, 2015, p.27).

Ja aqueles que deveriam evitar crimes e apoiar a populacdo, partici-
pam de outro nimero alarmante: 367 policiais em servico e em folga
foram assassinados em 2017. Em contrapartida, executaram mais de
5.144 pessoas — um aumento de 20% em relagdo a 2016 - em casos que
envolvem ndo s6 legitima defesa, como também execuc¢des extrajudiciais.
(HRW, 2019, p.91).

Dentro das penitenciarias a imagem nao é diferente: 726.000 adul-
tos estavam atras das grades em 2016, com uma expectativa do governo
brasileiro para que isso crescesse para 841.000 pessoas. Além disso, exis-
tiam também 24.345 adolescentes em conflito com a lei, em dados de
janeiro de 2018. (HRW, 2019, p.93).

Tais quebras das garantias a seus direitos ndo existem apenas em
relagdo ao direito a vida e a liberdade, mas também em relacéo a liberda-
de de imprensa e expressdo. Em 2018, durante o periodo eleitoral, 140
reporteres foram intimidados, ameagados e até mesmo agredidos. (HRW,
2019, p.95).

Acrescendo a isso, dois fatos tornam-se importantes para entender
o envolvimento brasileiro com as propostas da Agenda 2030 e dos meca-
nismos internacionais de prote¢do aos Direitos Humanos. Primeiro, a
participacdo do Brasil no Conselho dos Direitos Humanos entre os anos
de 2017 e 2019. Segundo, o Decreto n. 8.822 de 27 de outubro de 2016,
que criou a Comissdo Nacional para os Objetivos do Desenvolvimento
Sustentavel, “com a finalidade de internalizar, difundir e dar transparén-
cia ao processo de implementacdo da Agenda 2030 no Brasil.” (BRASIL,
2016), tendo como meta elaborar um plano de a¢do para implementacao
dos ODS no nivel nacional e promover a articulacdo com 6rgaos a niveis

regionais, distritais e locais.
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Ja em 2019, o Brasil voltou a candidatar-se para compor o Conselho,
mesmo com altissimos niveis de violacio de direitos internacionais e
direitos fundamentais que deveriam ser protegidos, por sua Constituigao.

Demonstra-se, assim, que o atual compromisso do Brasil com o di-
reito internacional e os direitos fundamentais garantidos em nossa
Constituicdo nao vem sendo seguido. A partir disso, ndo nos enquadra-
mos em termos como “protetores” e “promotores” dos Direitos
Humanos, utilizados na apresentacdo de caracteristicas esperadas para as
nagoes candidatas a uma vaga no Conselho.

Antes de participar ativamente em ambito global, é necessario que o
pais tenha acdes pensadas e planejadas que visem efetivamente garantir
os direitos humanos e direitos fundamentais no dia a dia, garantindo

uma vida mais digna e humanizada para os cidadaos.

4. Conclusao

A Organizacio das Nagbes Unidas, como corpo internacional de co-
operacdo, vem cada vez mais implementando e estimulando agdes que
visam a promocao e protecdo dos Direitos Humanos ao redor do mun-
do.Para isso, conta com a participagdo ativa ndo s6 dos lideres mundiais,
mas também da populagdo dos paises, que clama por um mundo mais
justo, igualitario e protetivo.

Entretanto, o Brasil atual ndo s6 ndo compactua com as ideias coleti-
vas sobre os Direitos Humanos como também néo trabalha para que as
garantias sejam protegidas dentro do pais, através dos Direitos Fundamen-
tais. O ordenamento juridico traz diversas garantias para grupos
minoritarios e protecdo a vida e a liberdade, mas a atuacio institucional néo
torna possivel suas efetivas realizagdes, o que € visto através de dados cada
vez piores da condicao da sociedade e da violagdo dos Direitos Humanos.

A candidatura brasileira ao Conselho de Direitos Humanos néo sé é
questionavel, como também apresenta uma nacdo despreparada para

opinar e colaborar com o progresso da instituicdo.
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Protecao aos apatridas no Brasil:
analise da lei de migracao comparada

aos dispositivos internacionais vigentes

Miguel Gomes Oliveira Corbanez

Claudio César Machado Moreno >

1. Introducao

Segundo os dados mais recentes da ACNUR, existem no mundo ao
menos 10 milhoes de apatridas. No entanto, o real nimero é excessiva-
mente dificil de mensurar, em face da invisibilidade desses individuos em
frente aos poderios estatais. Devido a isso, percebe-se uma distancia tao
grande entre esse valor mensurado e os digitos oficiais, de 3.851.983
individuos (UNHCR, 2019).

Além disso, por serem dados fornecidos por poucos paises do mun-
do, acabam sendo em alguns casos de confianca duvidosa, somente
comegando a ser coletados recentemente. A fim de comparar, em 2004 a
ACNUR sabia da existéncia de 41 paises que possuiam individuos apatri-
das em seu territério, porém somente recebia dados de 30 desses.
Atualmente, sabe-se de um total de 100 paises que possuem casos de

apatridia e, dentre esses, 78 remetem dados ao comissariado. Tais dados
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demonstram a dimensao do problema a ser tratado. Assim, faz-se mister
entender, antes de tudo, a sua origem.

Apbs a Revolugdo Francesa, com a necessidade de legitimar o poderio
estatal, tece-se um liame entre a vontade da nagéo e o poder constituinte.
Assim, as fronteiras nacionais so utilizadas como forma nao sé de delimi-
tar o territério, como também onde se encontrava certa nagiao que,
teoricamente, se autogovernaria. Nessa forma de organizagdo, que pautou
as relagdes interestatais a partir daquele momento, o individuo somente
possuia qualquer relevancia dentre a comunidade de seu Estado.

No entanto, apds a 1* Guerra Mundial e o enfraquecimento do po-
derio de Estados centralizados, é possivel comecar a se perceber os
resultados dessa falta de centralizagdo. A repressdo exercida pelos Esta-
dos contra minorias étnicas comeca a se esvair, resultando em conflitos
entre diversos grupos minoritarios.

Assim, surgem novas politicas excludentes de minorias, levando
consequentemente a insurgéncia de fluxos migratérios. Ademais, pro-
blemas de criacdo de vinculos de cidadania, causados por criacdo de
novos Estados, levaram, junto com as situagdes ja mencionadas, ao reco-
nhecimento de um novo grupo de pessoas, os apatridas (LISOWSKI,
2012, p.113-115). Esse grupo, tratado até a 22 Guerra Mundial conjunta-
mente aos refugiados, comega entdo a ser analisado de forma distinta, no
campo juridico e no doutrinério.

Porém, apesar de os exemplos apontados serem cruciais para o en-
tendimento de como surge a apatridia, ndo esvaziam o rol de
possibilidades. Usualmente, a apatridia se relaciona a periodos de altera-
¢oes em contextos especificos de relacbes internacionais. Assim, podem
resultar em surgimento de casos de apatridia, mudancas nas fronteiras
internacionais e, visando manipulagdo de certa situagao politica, lacunas
legislativas acerca da nacionalidade ou politicas a fim de exclusdo e mar-
ginalizacdo de grupos minoritarios (UIP; ACNUR, 2014, p. 5).

Sejam quais forem as causas, o resultado que se tém é o mesmo, in-

dividuos privados de seus direitos mais basicos. Dentre eles,
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documentacao bésica, necessaria para exercer quaisquer atividades labo-
rais, direito a atendimento médico, a educacdo, a estabelecer vinculo
conjugal, a utilizar do meio juridico para requerer direitos, e tantos ou-
tros que, ultimamente, sao reflexo da falta do direito a cidadania, sagrado
na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em seu artigo 15, inciso 1.
(UNHCR, 2014, p. 6). Como bem descreve Hannah Arendt, “ser privado
da nacionalidade é como ser privado da pertenca ao mundo” (UIP;
ACNUR, 2014, p. 6).

Similar, em certos pontos, as minorias sociais, os apatridas repre-
sentam uma falha na nogdo de direitos humanos originada apds a
Revolugao Francesa. Tais coletivos denotam o real alcance de tais direitos
sob o ponto de vista do Estado-Nagao. Tal perspectiva classica, baseada
na triade Estado-Povo-Territério, define que a nacgdo, ao supostamente
expressar a vontade geral, se pde superior as visoes individuais, definin-
do os direitos pertencentes aos individuos que a constituem.

No entanto, esse entendimento pressupde a homogeneidade do po-
vo que constitui certo Estado. Assim, minorias sdo marginalizadas e,
aqueles que nao possuem o vinculo de nacionalidade, excluidos nao s6 da
possibilidade de deliberar acerca de direitos, como de té-los (BRITO,
2013, p. 85-86).

Para lidar com tais situacdes, trés anos ap6s a Convencao Relativa
ao Estatuto dos Refugiados, tem-se a Convengao sobre o Estatuto dos
Apétridas, de 1954. Tal convencédo nao s6 foi o primeiro acordo internaci-
onal a se referir ao fendmeno da apatridia, como também é até os dias
atuais o Unico tratado especifico acerca do tratamento a esses individuos.
Nela hd a definicdo de quem pode ser considerado apatrida, além de
determinar os direitos basicos que a eles devem ser assegurados. No
entanto, ndo se articula de forma a definir medidas necessarias aos Esta-
dos para fornecer a esse grupo o direito primordial que lhes é privado, o
da cidadania.

Assim, em 1961 é realizada a Convengao para a Redugdo dos Casos

de Apatridia. Finalmente, sao estabelecidos pontos a serem tomados
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pelos paises visando a erradica¢do desse problema. Como exemplo, esta-
belece que, ao nascer no territério de um Estado algum individuo que,
sem a nacionalidade dele, se tornaria apatrida, o signatario tem o dever
de fornecer a nacionalidade a essa pessoa. Além disso, obriga signatarios
a fornecer nacionalidade a individuos filhos de nacionais, mesmo se nas-
cidos fora de seu territério. Tais pontos impedem casos de apatridia
resultante de especificidades de nacionalidade, respectivamente aquele
nos paises que adotam o jus sanguinis, e este nos que adotam o jus solis.

Além disso, também ¢é disposto na convengao defini¢des tratando da
rentncia e da retirada de cidadania. Tanto neste quanto naquele caso, é
visto como objetivo principal que seja impedido a existéncia de pessoas
sob essa condicdo. Inclusive, em seu artigo 9°, é apresentada claramente
a tentativa de impedir que perseguicdes a minorias (em especifico raciais,
religiosas, étnicas ou politicas) resultem na retirada de seus direitos hu-
manos.

Ambas convengdes, amparadas pelas Na¢des Unidas, apresentam um
entendimento internacional acerca do tema sob uma 6tica mais globaliza-
da. Em um aspecto mais regionalizado, a primeira mengao aos apatridas se
deu na Declaragdo de Brasilia Sobre a Protecdo de Refugiados e Apatridas
no Continente Americano, de 2010. Nela, esses individuos sdo inseridos
como um grupo a ser protegido, visando o acesso a todos ao direito de
nacionalidade. Além disso, sdo postos como individuos a serem protegidos
junto com os refugiados, os quais, porém, ja possuem politicas protetivas
desde a Declaragdo de Cartagena, de 1984.

Assim, nessa declaracio, intitulada como Declaracdo de Brasilia, tem-
se como valor norteador o respeito ao multiculturalismo, baseando-se
numa ideia de inclusdo daqueles que adentram os paises ao salientar as
benesses resultantes. A fim de instaurar isso, é proposta a revitalizacdo do
Plano de A¢do do México de 2004, especialmente seus programas defini-
dos: fronteiras solidarias, cidades solidarias e reassentamento solidario.

Esse plano, resultado de uma reunido revisional da Declaragido de

Cartagena, mantém o mesmo espirito trazido por ela, evocando uma
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visdo focada nos proveitos resultantes da integracdo de refugiados as
populacoes internas. Nele, foram estabelecidos varios pontos a serem
implementados pelos paises para devidamente integrar os migrantes que
adentravam, de forma a impedir a xenofobia e visando a colaboracao
com os outros Estados regionais. Ainda nela, é substituida a nogdo de
“burden sharing”, que tomava os migrantes como um peso a ser compar-
tilhado pelos paises, por uma ideia de solidariedade entre esses, a fim de
privilegiar a integracdo dos Estados ao tratar desses aspectos.

Porém, inimeros pontos la tratados ndo foram efetivados pelos pai-
ses participantes. Assim, em 2014 é realizada outra reunido revisional,
conhecida a época como Cartagena + 30, a qual resultou no Plano de
Acao do Brasil. Esse plano se diferencia do seu anterior no ponto de in-
cluir a questao da apatridia. Vale salientar que tal questao foi debatida
em encontros prévios a reunido, fazendo parte dos 4 eixos tematicos:
protecao internacional; enfoque diferenciado de idade, género e diversi-
dade; solucbes duraveis; e apatridia. Dentro do plano, sdo estabelecidas
metas e objetivos gerais a refugiados, asilados e apétridas, mas acaba
dedicando seu sexto capitulo especialmente a questao da apatridia.

Nesse capitulo, é reafirmada a Declaracdo de Brasilia, além de in-
centivar os paises a tomarem medidas que facilitem o fornecimento dos
documentos que comprovem a cidadania. Essa especificidade existe para
impedir o surgimento de novos apéatridas, indo em concordancia com as
definicdes da convencao de 61.

Apesar dessas convencdes e declaragdes, o Brasil somente incluiu em
sua legislacdo interna a figura dos apatridas com a vinda da Lei de Migragao
(BRASIL, lei n°. 13.445/2017). Essa lei, a qual substituiu o Estatuto do Es-
trangeiro de 1980, ja em seu 1° artigo inciso VI, conceitua o apatrida como a
“pessoa que nao seja considerada como nacional por nenhum Estado, se-
gundo sua legislacdo”. Como dito no préprio artigo, tal descricdo é oriunda
diretamente da convencao de 54, a qual o Brasil ja ratificou.

Tratando individualmente dos apatridas, a lei reserva seu artigo 26

para tratar deles, especificando pontos como quais direitos sdo a eles
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assegurados, porém focando em questdes acerca do reconhecimento da
situacao de apatrida e, caso seja reconhecida, o que a eles é oferecido. No
artigo, ficou definido que o procedimento de naturalizacdo do apatrida
seria definido por instituto especial, o qual é estabelecido pela Portaria
Interministerial n® 5 de 27/02/2018.

Juntando os critérios definidos nessa portaria, a prépria Lei de Mi-
gracdo e o decreto 9199, de 20 de novembro de 2017, o qual traz
informacdes para regular a lei, temos inimeros pontos pertinentes a
andlise da situacio do apatrida no Brasil. Dentre eles, o fornecimento de
visto, a expedicdo de documentos e a possibilidade e requisitos para a
reunido familiar, todos de crucial importancia para esses individuos.

Entretanto, apesar da ébvia e necessaria inovagao que trouxe a nova
lei, ao se espelhar nos tratados firmados pelo Brasil, inclusivos e multi-
culturalistas, pretende trazer garantias humanitdrias ao ordenamento
juridico nacional. Assim, faz-se mister o questionamento acerca da real
eficacia desses pontos.

Acerca do real acesso a protecdo supostamente fornecida, percebe-
se ndo somente entraves burocraticos como também um reduzido alcan-
ce dessa legislacdo. Além disso, assim que inseridos na sociedade civil, é
de crucial importancia entender a situacao de vida que lhes espera, usu-
almente sujeita a xenofobia e dificuldades de se incluirem nas esferas da

vida publica.

2. Impasses para reconhecimento da apatridia

Inicialmente, vale fazer uma andlise acerca da defini¢do de apatrida
trazida pela Lei de Migracao. Como ja exposto, ela condiz com o que trouxe
a convengao de 54. Tal definicdo se baseia somente na nacionalidade factu-
al, sem andlise da efetividade material de tal vinculo. Nessa descrigdo tem-
se o que os doutrinadores entendem como apatrida de jure, ou seja, de
direito. A outra forma de apatridia existente, definindo a dicotomia que é

consensual na literatura juridica, é a de fato (BICHARA, 2017, p. 239).
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O apétrida de fato, é aquele que, apesar de formalmente possuir o
vinculo de nacionalidade, ndo o possui de forma efetiva. Acerca disso, ha
certo dissenso no campo do Direito Internacional sobre quais pontos que
sd0 necessarios para configurar a nacionalidade. Porém, é consenso que
os constitutivos basicos e minimos para isso sdo: os direitos de adentrar e
retirar-se do territdrio de seu pais e de receber protecdo diplomatica dele
no exterior (ACNUR, 2010, p. 6).

Assim sendo, ndo providos esses requisitos é entendido que nao se
tem, efetivamente, a nacionalidade assegurada. Resultante disso, em
reunido acerca do assunto, promovida pela ACNUR, os apétridas de fato
foram definidos como “pessoas fora de seu pais de nacionalidade que
devido a motivos vélidos nao podem ou nao estao dispostos a pedir pro-
tecdo a seu pais”.

Para melhor entender essa descrigdo, vale salientar alguns motivos
que levam a eles ndo poderem recorrer a seus paises de origem. Pode
resultar nisso: a rejeicdo do pais de auxiliar, usualmente resultante de
alguma perseguicdo; o Estado estar em situacdo de guerra, ndo sendo
possivel o auxilio; o Estado em que o individuo estar ndo manter relagoes
diplomaticas ou consulares com o pais de que ele emigrou; ou, devido a
falta de documentacio e recusa do pais de origem de cooperar com a
identificacao e retorno do individuo, estar em um pais estrangeiro sem
quaisquer documentos (ACNUR, 2010, p. 7-8).

Obviamente, caso a apatridia de fato resulte de uma perseguicao a
um grupo, é possivel que o individuo seja visto como refugiado. Dessa
forma, a protecdo a ele sera conforme as legislacbes que a este grupo
amparam, sob o leque da ACNUR, segundo a Convengao sobre o Estatuto
dos Refugiados de 1951, o protocolo de 1967 e, em nivel regional, a Decla-
racdo de Cartagena, suas reunides revisionais e o FEstatuto dos
Refugiados (BRASIL, lei n°® 9474/97).

Porém, nem sempre a apatridia de fato estaréd relacionada a alguma
perseguicdo. Esses sdo os apatridas de fato que ndo possuem qualquer pro-

tecdo legal, ndo sendo resguardados pelas legislagoes acerca dos refugiados,
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nem as relacionadas aos apétridas de direito. Assim, visando sanar essa
problematica, a ata final da convenciao de 61 recomenda aos paises que,
quando possivel, os apatridas de fato sejam aproximados aos de direito.

No entanto, tal aproximagio raramente é possivel, resultando em
um grupo desprotegido, que curiosamente é mencionado na Lei de Mi-
gracdo. Em seu artigo 49 § 4°, tratando dos casos de repatriacio, é
apresentada a dicotomia apatridas de fato e de direito. Ora, se é reconhe-
cida a sua existéncia dentro do ordenamento, ndo é logica a falta de
protecdo a esse grupo, especialmente em uma legislacdo que tenta seguir
0 passo da Declaracdo de Cartagena em ser humanitaria e inclusiva.

Ainda tratando dos impasses a efetivacio dos direitos dos apéatridas, é
interessante a andlise da possibilidade de reuniao familiar, assim como o
processo necessario para isso. O alcance definido para os parentes que
podem utilizar disso esta descrito no artigo 153 do decreto n° 9199 de 2017,
o qual define a reuniao familiar para qualquer migrante que estd no Brasil.

No entanto, o impasse se mostra no artigo 15 da portaria n°® 5 de
28/02/2018. L4, é apresentado os documentos que precisam ser apresen-
tados pelos parentes a fim de conseguir a reunido familiar. Séo
requeridos a apresentacdo de documentos comprovando o grau de pa-
rentesco, documento de viagem, certiddo de antecedentes criminais e
documento de identificacio, endereco e local de nascimento.

Aos parentes que requerem a reuniao familiar ndo hé liberagao des-
sas exigéncias, diferentemente do solicitante de reconhecimento de
apatridia (artigo 6° § 1° e 2°, dessa mesma portaria). Ora, h4 obviamen-
te um impasse burocratico inicial por ter que se comprovar uma relacao
de parentesco com alguém que, aos olhos do Estado originario, nem
sequer existia.

Além disso, é comum que a situacdo de apatrida afete mais de um
membro da mesma familia, usualmente em casos de apatridia que afli-
gem um grupo especifico. Disso, resulta que em esses individuos também
nao possuam quaisquer documentos de identificacdo. Assim, os apétridas

que no Brasil solicitam amparo podem acabar fadados a perder o contato
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de sua familia. Vale salientar que, como aponta o artigo 226 da Constitui-
¢ao Federal, que a familia é a base da sociedade brasileira, sendo no caso
dos apétridas algo que lhes é privado.

Ademais, outra defini¢ao trazida pela portaria interministerial que
dispde sobre os apéatridas determina que os pedidos de reconhecimento
da condicdo de apatridia sejam apreciados pela Secretaria Nacional de
Justica. Tal disposi¢do é uma afronta direta ao Plano de Acdo do Brasil,
definido somente 3 anos antes da promulgacdo da lei. Em seu capitulo
sexto, ponto “d”, é defendido que seja assegurada ao CONARE a tarefa de
analisar os pedidos.

Essa definicdo se baseia no maior entendimento que esse comité
tem acerca de migracoes de crise, possuindo contato com drgéos filan-
trépicos e o proprio ACNUR. Assim, a analise seria feita de forma mais
segura e competente. Atualmente, a Unica possibilidade de analise de
apatridia ser feita pelo CONARE é quando ela for requerida juntamente
com a solicitagdo de refagio.

Curiosamente, a previsao legal de analise dos casos de apatridia pelo
CONARE existia no anteprojeto da Lei de Migracdo e Promogao dos Di-
reitos dos Migrantes no Brasil, apresentado em 2014, porém, essa parte

da legislagdo acabou ndo sendo mantida (BICHARA, 2017, p. 250).

3. Integracéo a sociedade civil

Além dessas problemaéticas acerca da entrada, também é enfrentado
pelos apatridas dificuldades para se integrar a sociedade civil. Perante
uma onda internacional de aumento do isolacionismo dos paises e aver-
sdo ao que os criticos chamam de “globalismo”, movimentos presentes
na politica e na forma de pensar do brasileiro, o aumento da xenofobia é
um resultado logico.

Para entender maneiras possiveis de aliviar essa situacdo para esses
grupos, devem ser levados em consideracdo compromissos assumidos

pelo Brasil em acordos internacionais. Em especifico, acordos regionais
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como a Declaracdo de Cartagena de 1984 e suas reunides revisionais
trouxeram pontos a serem aplicados a fim de fornecer condigoes bésicas
para uma vida plena, ndao somente aos refugiados, mas a todos os imi-
grantes, incluindo os apétridas,

Especialmente, o Plano de Acdo do México de 2004 trouxe em seu
capitulo terceiro um tripé a ser aplicado com essa finalidade, as chama-
das solucdes duradouras. Sao elas: Cidades Solidarias, Fronteiras
Solidarias e Reassentamento Solidario. Essas solucdes, por sinal, reitera-
das na Declaracéo de Brasilia e no Plano de Acéo do Brasil.

Dentre os planos, o primeiro a ser apresentado é o das Cidades Soli-
darias. Nele, as metas apresentadas sdo a fim de evitar movimentos
migratérios secundérios. Para isso, é definido que deve ser levado em
consideragao o perfil socioeconémico de cada pais para da melhor forma
integrar os individuos a sociedade.

Posteriormente, é apresentado o programa Fronteiras Solidarias,
onde é salientada a integracdo dos Estados entre si e com a sociedade
civil. Dentre outros pontos extremamente uteis, estd o de execugio de
programas de sensibilizacdo dirigidos as populagoes locais.

Tal ponto merece um destaque por abordar uma das maiores dificul-
dades da integracio de imigrantes, a discriminacio que eles sofrem. Devido
a xenofobia sofrida, é comum a dificuldade de conseguir vinculo empregati-
cio, de se relacionar com pessoas da comunidade e de, ultimamente,
participar da esfera publica. Caso esses programas fossem aplicados, possi-
velmente os membros da sociedade teriam um melhor entendimento da
situacdo de vida dos migrantes, seus motivos para migrar e os beneficios
advindos de sua presenca na sociedade, reduzindo com isso as demonstra-
¢Oes xenofdbicas a eles direcionadas (BARICHELLO, 2012, p. 47-48).

Ainda dentro do programa Fronteiras Solidarias, é salientada a ne-
cessidade de obtencdo de dados acerca dos migrantes de crise que
residem no pais, a fim de planejar corretamente os planos de assisténcia
e protecdo a eles. Tal ponto, de certa forma até 16gico, é obviamente mal

aplicado no caso do Brasil.
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Segundo dados do ACNUR, no ano de 2018, o Brasil possuia 203.790
pessoas sob alguma das condigdes de interesse a organizagdo, ou seja, esse
numero resulta de deslocados internos, refugiados, asilados e apatridas.
Acerca desses grupos, diferentemente de inimeros outros paises, o Brasil
nao possui dados demogréficos, como de faixa etaria e sexo, além de nao
manter registro de onde se encontram, com excecdo daqueles que se en-
contram em campos de recepcdo (UNHCR, 2019). Esse descaso do governo
brasileiro somente reflete o qudo vazio se tornaram esses comprometi-
mentos, 0s quais apesar de tentarem ser revitalizados na Declaracdo de
Brasilia (ACNUR, 2010, p. 3), em nenhum momento foram efetuados.

Além desses pontos, também sao propostos: a elaboragao de Planos
Estratégicos Regionais para prover assisténcias especificas; relocacdo
para zonas rurais de individuos que possuem perfis que a ela melhor se
adaptariam; e enfoque nas diferengas das necessidades resultantes de
etnicidade, sexo, idade e deficiéncias. Assim como os anteriores, tais
pontos ndo foram implementados.

Por fim, nesse plano é proposto pelo governo brasileiro o programa
de Reassentamento Solidario. Esse programa entdo salienta a ideia de
responsabilidade compartilhada dos paises da regido para, quando neces-
sario, realocar individuos entre a regido da América Latina.

Porém, é sabido que intimeros pontos nao foram devidamente im-
plementados. Assim, considerando isso e a mudanca das situaces
enfrentadas pelos paises, no Plano de Agao do Brasil, de 2014, sdo reite-
radas as medidas previstas no plano do México, porém sendo
estabelecidos diversos novos programas para efetivamente impactar na
vida dos individuos em situacao de risco.

Dentre esses, acabam sendo inseridos pontos previamente ndo ana-
lisados, como a atencdo a grupos vulneraveis, os quais sdo mais
facilmente vitimas de abusos, violéncia e trafico humano, quando sob o
contexto de migrantes. Além disso, a visdo de integracdo do individuo é
posta lado a lado com a de repatriagdo, sendo que ambas possibilidades

devem a eles ser facilitadas.
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Para tratar da integracdo, os mesmos pontos apresentados no pro-
grama Fronteiras Soliddrias sdo reiterados, porém sob uma 6tica
majoritariamente focada na integracgao cultural. Isso acaba se contrapon-
do com a aversdo ao multiculturalismo. Esse sentimento, preponderante
em nossa sociedade, resulta de uma nocdo de dignidade pautada pelo
igual. Assim, uma visdo necessaria e que se contraria a esta é excepcio-

nalmente exposta por Pereira e Filho (2008, p. 73), como:

“Uma dignidade que comporte o nao-ser, o nada, o impuro, o sem pétria, o
diferente. S6 ha dignidade reconhecida se estd reconhecida a diferenca; o di-
reito de ser diferente. A dignidade do igual jA ndo é mais satisfatéria. A
dignidade do igual é mantenedora da logica da totalidade e do olhar do
mesmo perante o outro.” (PEREIRA;FILHO, 2008, p.73)

Ademais, tendo por base uma visdo mercantil é apresentado o pro-
grama Mobilidade Laboral, onde se apresenta a ideia de fomentar
programas de capacitagdo profissional para, posteriormente, integrar os
individuos ao mercado de trabalho ou realoca-los a paises que oferecam a
possibilidade de autossuficiéncia econdmica a esses individuos.

Porém, apesar de tais propostas terem sido feitas nesse plano, de
certa forma reafirmando o mesmo teor existente desde a Declaracdo de
Cartagena, passando por San José em 1994, o Plano de Ac¢do do México e
a Declaracdo de Brasilia, elas acabaram ndo sendo devidamente imple-
mentadas. Ndo s6 a Lei de Migracdo ndo apresenta esforcos a serem
tomados nesse sentido, como nas portarias e resolugdes dela resultante
também néo sdo figuradas tais ideias. Especificamente, a maior parte das
resolugdes apresentadas se relacionam a questdo laboral, porém nao
voltada a pessoas que necessitam de auxilio empregaticio, somente aque-

les que ao Brasil ja adentram em situagao de seguranga socioecondmica.

4. Conclusoes

Face os pontos aqui apresentados, é claro que o resultado mais dire-

to desse descaso governamental resulta, ultimamente, no distanciamento
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desses individuos da dignidade que a eles é merecida. Principio funda-
mental sagrado na Constituicdo Federal, a dignidade da pessoa humana
acaba ndo sendo assegurada aos apatridas e, vale ser dito, em certos
pontos também a outros migrantes resultantes de crise. Como ja apre-
sentado, em um contexto internacional pautado pelos Estados-Nacoes,
baseados na homogeneidade da populacdo em seu territério, o que néao
pertence a esse corpo uniforme tém seus direitos excluidos. A partir des-
se problema apresentado, Hannah Arendt traz a ideia de os direitos
humanos néo resultarem de um vinculo a certo poder estatal, mas sim de
um mero resultado de sua humanidade. Dessa forma, é inalienavel a
qualquer pessoa ter direitos (BRITO, 2013, p. 86).

Esse debate do direito a ter direitos, de extrema pertinéncia no caso
dos apétridas, usualmente acaba retornando a esse ideal de Hannah
Arendt como forma de resolucdo da problemética. Porém, para isso ser
atingido é necessario que exista uma maior participacdo de organismos
internacionais, agindo de forma a promover integracdes entre os diver-
sos Estados envolvidos.

Enfim, a aplicacdo dos pontos apresentados em tratados internacio-
nais, especialmente aqueles que facilitariam a integracdo do apatrida na
sociedade civil, seriam proveitosos por conseguirem, aos poucos, ir for-
necendo a essas pessoas uma situacdo de vida que durante suas vidas
lhes foi negada. Essa seria uma vida onde seriam sujeitos de pleno direi-
to, participantes da vida publica, podendo finalmente ser alguém aos
olhos do Estado e da sociedade. Porém, para isso é necessario obviamen-
te que sejam removidos os impasses que a Lei de Migracdo trouxe
consigo.

A problematica dos impasses acaba remetendo logicamente a aver-
sd0 ao apatrida e ao estrangeiro. Em uma sociedade que pauta sua
dignidade no igual, a instauracdo de obstaculos a inclusdo de quem néo
se configura desse corpo homogéneo é, tristemente, esperado. Porém, em
um sistema multiculturalista globalizado, tal visdo ndo é cabivel, sendo

necessario, seguindo a mesma légica arendtiana, uma nogao de dignida-
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de plural, que inclua, agregue e aproveite todos os bens trazidos pelo

diverso.
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“O sul é o0 nosso norte?”:
a integracao regional sul-americana nas

encruzilhadas da atual politica externa brasileira *

Alana Souza Barreto Sena >

1. Introducao

Frente a reorganiza¢do mundialno inicio da década de 1990 com o
fim da Guerra Fria, o caminho encontrado por muitos paises se pautou
no desenvolvimento por meio da integracao regional, sobretudo aqueles
que se encontravam fora do eixo Estados Unidos-Unido Soviética.Tal
processo inaugurou um panorama influente naquilo que definiria a posi-
¢do dos paises frente aos demais.

Esse recorte temporal permite uma melhor leitura acerca do hori-
zonte aqui perseguido, haja vista que explica a especificidade do
fendomeno vivido pelos paises localizados do hemisfério sul a partir de

entao, isso porque:

O triunfo do capitalismo sobre o socialismo soviético em1989deu impulso a
globalizagdo em sua dimensdo horizontal e vertical. Trés fatores influiram
sobre o reordenamento das relagdes internacionais: a ideologia neoliberal, a
supremacia do mercado e a superioridade militar dos Estados Unidos. [...]

Essa tendéncia histérica deparou-se, entretanto, com duas outras, uma que a

1 Trabalho apresentado ao Grupo de Trabalho 5 (Politica internacional) do XL Encontro Nacional de Estudantes de
Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 14 a 20 de julho de 2019.

2 Graduanda no curso de bacharelado em Direito da Universidade Estadual de Santa Cruz - UESC. E-mail: lana-
barreto@hotmail.com.
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continha e outra que a embalava: a formacéo de blocos econémicos e a nova
assimetria entre o centro do capitalismo e sua periferia (CERVO; BUENO,

2011, p. 487).

Essa andlise expde importantes aspectospara a compreensio acer-
cados estagios que fizeram desembocar no atual cenério da politica
externa brasileira.Primeiro, traz em seu bojo uma classificagdo de grande
valia para o desenvolvimento deste breve estudo, quando afirma a exis-
téncia de uma periferia. Em termos globais, a parcela periférica a qual se
refere é configurada principalmente pelos paises do Sul que, fora do
centro do capitalismo, foram impactados pelas necessidades advindas
dessa condigao.

Nesse sentido se explica que “a ascendéncia da hegemonia estadu-
nidense desencadeou a reorganizacio das relagdes internacionais
empreendida nos moldes dos vencedores da guerra” (OSORIO, 2018, p.
80).Logo, partindo desse pressupostoe da posicdo reservadaa América do
Sul dentro do contexto de concentracao de poderes nos paises altamente
desenvolvidos, emergem entdo questdes atinentes aos desafios da sua

insercao nesta cena. Cabendo entdo uma analise segundo a qual

os paises médios que constituem a América do Sul se encontram diante do
dilema ou de se unirem e assim formarem um grande bloco de 17 milhdes de
Km2 e de 400 milhdes de habitantes para defender seus interesses inaliena-
veis de aceleragdo do desenvolvimento econdmico, de preservagdo de
autonomia politica e de identidade cultural, ou de serem absorvidos como
simples periferias de outros grandes blocos, sem direito a participacao efetiva
na conducio dos destinos econdémicos e politicos desses blocos, os quais sdao

definidos pelos paises que se encontram em seu centro (GUIMARAES, 2008,

p- 59)-

Logo, diante de tamanhas questdes e da necessidade em alcancar
certa da autonomia, o Brasil, como o maior territério e potencial econo-

mico-produtivo subsistente componente dessa sub-regido3, assumiuna

3 A América do Sul é uma sub-regiao do continente americano.
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segunda metade da década de 1990 uma posicdo balizadora na promoc¢ao
da integracdo regional, figurando como lideranca nesse processo. No
entanto, ao confrontar tal forma com o delineamento atual, a politica
externa brasileira vem se mostrando cada vez mais distante de um pro-
posito autdbnomo e autossuficiente.

Tal afirmagao é melhor elucidadaa frente, quando sdo explorados
alguns dos impactosda politica externa brasileira em afeto a integraciao
regional sul-americana ao longo dos mandatos presidenciais que, desde o
contexto da década de 1990, se mostraram relevantes para a perseguicao
do objetivo aqui proposto. Importa ainda precisar que o presente estudo
é uma andlise parcial, haja vista ser recente a atual configuracdo do Exe-
cutivo, o que motivou a utilizacdodo método de retomada histérica, a fim
de oportunizar a formacdo de um aporte sobre o qual partird a analise
acerca do caminho que vem trilhando o Brasil em relagdo aos seus vizi-
nhos.

Desde ja, para afastar a expectativa audaciosa de analise do histérico
politico-internacional regional brasileiro de todos esses anos, nesta opor-
tunidade se delimita um aporte especifico, com base na temporalidade
dos mandatos presidenciais.O texto versara com maior dedicagido sobre
os governos de Fernando Henrique Cardoso e Luis Inacio Lula da Silva,
haja vista a extensdo dos mesmos e o nimero de informacdes pertinentes
ao objetivo central desta pesquisa, qual seja,aleitura do atual momento
vivido pelo Brasil no que se refere a sua atuacao externa na integracgdo da
regiao sul-americana.

Para tanto, se baseou na analise qualitativa de fontes bibliogréaficas,
documentais e online, tendo como principal nesta dltima categoria as
publicacdes oficiais nositio eletronico do Ministério das Relacdes Exterio-
res do Brasil. Assim, se desenvolveu de forma analitica, exploratéria e
descritiva, a fim de alcangar melhor exame da politica externa regional
brasileira praticada nos cinco primeiros meses do ano de 2019, dado o
inicio de um novo mandato presidencial, o qual, conforme se demonstra,

¢ fator de impacto nas atividades internacionais do Estado.
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As anotagOes que se seguem procuram criar um subsidio para andli-
se das recentes medidas brasileiras tidas como afetas a integracdo
regional. Inicialmente,faz-se um breve apanhado histérico,o qual cria um
plano de fundo para o detalhamento seguinte acerca das recentes in-
fluéncias e deliberacdes no tocante a integragdo regional.Acerca destas, a
pesquisase concentra em trés pontos, quais sejam: na figura do novo
Ministro das Relagoes Exteriores e do chefe de Estado, bem como em
alguns de seus pronunciamentos; na relagdo Brasil-Venezuela; e no
anuncio de saida do Brasil da Unido de Nagbes Sul-Americanas
(UNASUL) e posterior criagdo do Férum para o Progresso e Desenvolvi-
mento da América do Sul(PROSUL). Ao final, trilhado esse caminho,
busca-se oportunizar umareflexaoacerca da atual politica externa brasi-

leiraese esta, em termos regionais, tem tido o Sul como norte.

2. Apontamentos para um breve historico da politica externa

regional brasileira a partir de 1990

Historicamente, com o fim da guerra fria em 1989, o mundo iniciou
seu processo de realinhamento sob a égide do capitalismo, esse processo
também ficou conhecido como globalizagdo. Tal cenéario impactou dire-
tamente a dinamica da politica externa dos paises, sobretudo aqueles que
se encontravam fora do centro capitalista e precisavam encontrar um
caminho frente a assimetria existente entre esse eixo e a periferia inau-
gurada pela nova ordem econdmica. O tltimo decénio do século XX, com
a derrocada da Unido Soviética, impulsionou o fenémeno globalizante de
modo que foi vendida mundialmente uma solucdo para o esgargamento
da coesdo socioeconOmica, esta consistiu na reorganizagdo estrutural das
condi¢des de valorizagdo do capital o que impds uma nova formacio da
sociedade capitalista (OSORIO, 2018).

Logo, a década de 1990 inaugurou também no Brasil uma necessida-

de de reorganizacio da sua posicdo externa e formulacdo de novas
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diretrizes e estratégias a serem levadas pelo Itamaraty* para fins de inser-
¢do do pais no novo cenario mundial. Isso tudo, com o agravante da
adjacéncia em relacdo ao grande centro capitalista encabegado principal-

mente pelos Estados Unidos e Unido Furopeia. Tal conjuntura mostra que

a mudanca gera descompasso. Se no centro do capitalismo (Estados Unidos e
Europa) a discussao é diluida; os autores voltados a periferia mundial viabili-
zam seu desenvolvimento mais substancial, mas ainda sem deslocar-se
completamente da base econdmica que fundou as ideias pioneiras (OSORIO,
2018, p.78).

Tal observacio coloca em evidéncia justamente as diferencas sedi-
mentadas pelo periodo histdrico e as divisdes exercidas em ambito
internacional. Enquanto os Estados centrais do capitalismo visavam cres-
cimento, contemporaneamente se formavam hierarquizagoes e divisdes
distintas, de modo que o ambiente instével e violento da periferia e semi-
periferia delineavam as relagdes de poder, assim o nicleo metropolitano
passava a deliberar acerca do uso da forca no cendrio internacional e
direcionava para as areas marginais (OSORIO, 2018).

A partir de entdo, importa mencionar que junto as tendéncias surgi-
das naquela conjuntura, a formacao de blocos econdmicos foi uma das
estratégias difundidas, demonstrando que a superacio de limitacdes dos
paises individualmente considerados poderia ser alcancada por meio da
cooperagao. Tal aspecto, no entanto, néo foi de pronto acertado no contex-
to sul-americano. O Brasil, por exemplo, enquanto maior pais do
continente e recém-ingresso no Mercado Comum do Sul (Mercosul), ainda
denotava durante a primeira metade da década de 1990 uma “instabilidade
de pensamento e estratégia externa” (CERVO; BUENO, 2011, p. 487).

J& a partir de 1995, com Fernando Henrique Cardoso na presidéncia,
a politica externa ganhou maior definigdo, momento no qual também se
tornou evidente o estado de subserviéncia ao centro capitalista, nesse

sentido:

4 Como também ¢é conhecido o Ministério das Rela¢oes Exteriores do Brasil.
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As duas ondas de reformas exigidas da América Latina pelos Estados Unidos
e pelos 6rgdos financeiros internacionais, Banco Mundial e FMI, denomina-
das de boa governabilidade, deveriam resultar em regras e instituigoes
favoraveis a expansdo das empresas privadas transnacionais na regi-
a0.(CERVO; BUENO, 2011, p. 491-92)

Em meio ao processo de expansdo de empresas privadas e a proje-
¢do de privatizagdes no Brasil, foi desencadeado um complexo
enfraquecimento interno, de modo que dinamizou a “destrui¢do do pa-
trimonio e do poder nacionais” (CERVO; BUENO, 2011, p. 492). A partir
de entdo, com um cendrio interno preocupante, em uma tentativa de
reconstituir um panorama de crescimento doméstico, a integracdo regio-
nal ganhou um olhar atento e a conjuntura passou a se redesenhar de
forma que “langou-se, desse modo, o conceito de América do Sul como
area de fortalecimento prévio das economias regionais sob lideranca
brasileira” (CERVO; BUENO, 2011, p. 493).

Em suma, toda a década de 1990 retratou uma relagdo entre Brasil e
América do Sul sob um processo de aproximacao, com aspectos contradi-
torios e enfrentamento de desafios como o da inser¢do no cenario
internacional dominado por um eixo capitalista da qual ndo se faz parte.

Nessa circunstancia, se aponta que

apesar de o governo Collor ter iniciado o processo de construgao do modelo
de desenvolvimento neoliberal no Brasil, este s6 se consolidou no primeiro
mandato de Fernando Henrique Cardoso (1995-1998), cujo objetivo maior foi
estabilizar precos mediante valoriza¢do da moeda nacional e abertura comer-
cial, garantida pela entrada e abertura da conta de capitais e estimulada pelas
privatizacdes e pela reforma do Estado (VIANA; BARROS; CALIXTRE,2011, p.
178).

Somado a isso, 0 avan¢o desse experimento neoliberal colocou o
Brasil, junto a América do Sul, sob uma politica internacional estanque.
Conforme elucida que
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desde o inicio da década de 1990, o Brasil tragou uma estratégia regional que
permaneceria invariavel: reforco do Mercosul com convergéncia politica en-
tre Brasil e Argentina e organizacgdo do espago sul-americano com autonomia
perante os Estados Unidos. (CERVO; BUENO, 2011, p. 521)

Frente a isso, a virada de século e o fim do mandato de Fernando
Henrique Cardoso no ano de 2002 culminaram em mudangas significati-
vas para a politica externa brasileira em ambito regional. A chegada de
Luiz Inacio Lula da Silva a presidéncia da reptblica abriu novos cami-
nhos para que o Brasil se posicionasse de forma interdependente no
cendrio internacional, bem como para que exercesse um papel de ali-

nhamento aos paises vizinhos.

No inicio do governo Luiz Inécio Lula da Silva, em 2003, com a énfase Sul-
Sul da politica externa, a regido deixa de ser vista apenas como mercado ca-
tivo paraser o espago legitimador de atuagdes maiores, como as participagoes
no G 20 comerciale no G 20 financeiro, e as conquistas para a realizacdo dos
Jogos Olimpicose da Copa do Mundo. Estes projetos contaram com o apoio
conjunto dos paisesda regiao [...] o paradigma liberal de integracido ndo mais
justificava osentido da politica externa brasileira [...] O fantasma da integra-
¢do inevitavel com os EUA foi substituidopela necessidade de se gerir a
integragdo sul-americana como meio prioritario deimpulsionar o desenvol-
vimento nacional dos paises (VIANA; BARROS; CALIXTRE, 2011, p. 189).

Embora esse interesse ja se encontrasse na rota da politica exterior
brasileira desde o fim do segundo mandato de Fernando Henrique Car-
doso, a forma com a qual essa pauta foi desempenhada pelo governo Lula
revelou caminhos taticos diversos, sobretudo porque “o projeto de ex-
pansdo do bloco em direcdo a América do Sul, promovido pelo corpo
diplomatico, ganhou defensores na prépria Presidéncia brasileira e em
parcela da sua base de apoio politico” (MARIANO, 2015, p. 201).

Com a reeleicdo do presidente em 2006, ele “estava determinado a
aprofundar ainda mais sua politica externa com relacio a América do
Sul, disponibilizando mais recursos econ0micos aos paises vizinhos e
teria como prioridade o Paraguai e o Uruguai” (MARIANO, 2015, p. 209).



Alana Souza Barreto Sena | 141

Ademais, propunha algo tido como inovador nessa questdo ja que “mais
do que a oferta de beneficios econdmicos aos parceiros, agora surge a
possibilidade de lidar com os custos politicos comumente presentes em
processos de integragdo mais profundos” (MARIANO, 2015, p. 209), lan-
¢ando mao de aparatos supranacionais.

No ano de 2008, ainda durante o segundo mandato do governo Lu-
la, é alcancado um grande feito com a constitui¢do da Unido das Nag¢des
Sul-Americanas (Unasul), o que expande os assuntos econ0micos para
uma cooperag¢do também no ambito geopolitico e social. Estas, enquanto
matérias de interesse comum da cipula dos Estados sul-americanos.

Nesse viés,

aUnasul, portanto, procura estender seu espectro de atuagio para a integra-
¢do econdmica da América do Sul como um todo, mediante trés eixos
tematicos: i) infraestrutura, com a incorporacao da Iniciativa para a Integra-
¢do da Infraestrutura Regional Sul-Americana (IIRSA) ao Conselho Sul-
Americano de Infraestrutura e Planejamento (Cosiplan); ii) finangas, com a
Nova Arquitetura Financeira Regional (NAFR); e iii) defesa, com a criacdo do
Conselho de Defesa Sul-Americano (CDS) (VIANA; BARROS; CALIXTRE,
2011, p. 189).

O surgimento do Conselho de Defesa Sul-Americano firma ainda o
objetivo de “afastar poténcias e organizagdes externas das questdes de
seguran¢a da América do Sul, manté-la como zona de paz e de negocia-
¢do e solucionar eventuais conflitos regionais” (CERVO; BUENO, 2011, p.
541).Ratificando, mais uma vez, um caminho de autonomia buscado

pelas diretrizes da politica internacional até entdo praticada.

3. As encruzilhadas da atual politica externa brasileira

Conforme visto, a integracdo regional sob a perspectiva da atuacao
externa do Brasil vinha em um movimento crescente, haja vista as mu-
dangas implementadas a partir do final da década de 1990 e, sobretudo,

do primeiro decénio do século XXI quando o assunto foi elevado a priori-
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dade dento da pasta do Ministério das Relagbes Exteriores durante o
mandato do presidente Lula. Subsequentemente, s6 no ano de 2019 a
questdo ganhou de fato nova roupagem com inovagdes pertinentes a
analise do objeto de pesquisa.

A partir doempossamento do atual presidente da republica, Jair Mes-
sias Bolsonaro,apesar de ocupar ha pouco tempo o Executivo, o cenario ja
apresenta mudangas significativas passiveis de ponderacdes. No Ministério
das Relagdes Exteriores, por exemplo, a nomeacao do embaixador Ernesto
Aratijo como ministro responsavel pela pasta impactou em muito o modo

de exercer a diplomacia no meio sul-americano. Nesse sentido:

A luz dos primeiros 100 dias do governo Bolsonaro, tornam-se cada vez mais
evidentes os tragos de ruptura que a gestdo Araujo pretende incutir nas rela-
¢des exteriores do pais, em contraponto direto a certo grau de continuidade
mantido desde finais da década de 1990. Ha que se argumentar, dada a con-
juntura atual, que as Ultimas quatro presidéncias pareceram mais brandas
em suas mudancas de politica externa do que se supunham. Ja a provavel
ruptura em politica externa que desponta atualmente seria tdo mais percep-
tivel quanto a sua capacidade de promover mudangas para além dos ajustes
de énfase (SOUZA, 2019, online).

De inicio se observa pelo préprio discurso do chanceler® que o mes-
mo, de pronto, expressa criticas contundentes ao governo venezuelano,
bem como se manifesta afirmando que “admiramos os paises latino ame-
ricanos que se libertaram dos regimes do Foro de Sio Paulo®” (BRASIL,
2019b, online). Em sede regional, mesmo com extensa fala preponderan-
temente poética e religiosa, as mengdes relacionadas a sub-regido se
resumem aos aspectos acima elencados.

Em suma, o ministro cita a Organizacdo Mundial do Comércio e a

preocupacido com a insercao econdmica do Brasil no cenério mundial, faz

5 Como também ¢é conhecido o Ministro das Relacdes Exteriores no Brasil.

6 O Foro de Sao Paulo se constituiu em 1990 quando o Partido dos Trabalhadores (PT) convocou outros partidos
da América Latina e Caribe com o objetivo de debater a nova conjuntura internacional pés-queda do Muro de
Berlim e as consequéncias da implantacdo de politicas neoliberais pela maioria dos governos da regido. Nesse
sentido, a proposta principal foi discutir uma alternativa popular e democratica ao neoliberalismo, que estava
entrando na fase de ampla implementacdo mundial (BRASIL, 2008, online).
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referéncias a Organizacdo das Nagoes Unidas, fala do amor a patria, tece
criticas ao globalismo’, mas nédo faz qualquer alusdo a integragao regio-

nal. Corrobora para tanto a afirmacao que

desde o discurso de sua posse, o ministro das Relacdes Exteriores, o diploma-
ta Ernesto Aratjo, verbaliza o que vem a ser um amplo questionamento a
politica externa brasileira, principalmente as ideias de multilateralismo e
universalismo que se associaram no tempo a praxis do Itamaraty. O chance-
ler tem feito de suas aparicdes e declaracbes publicas uma espécie de
tentativa de adequagao conceitual acerca do que é e para qué serve a politica
externa de Estado, tornando-a mais concatenada com a agenda governamen-
tal doméstica da gestao Bolsonaro. De principio, a propaganda oficial emula a
percepcao de que a nova politica ndo permite rotulagens e nem féceis assun-
¢Oes sobre o que pretende a atuacdo do Ministério das Relactes Exteriores
(MRE) do Pais no novo governo. Nao obstante a validade do slogan, a ausén-
cia de clareza e o abuso de falas desconexas nos discursos ministeriais agem
como elementos que reforcam o sentido de nebulosidade em relacdo aos

meios e aos fins pretendidos pelo governo (SOUZA, 2019, online).

Néo obstante tais aspectos, as notas a imprensa disponiveis no sitio
eletronico do Ministério das Relagdes Exteriores ja denotam alguns as-
pectos importantes a serem ponderados. E possivel perceber que a
tendéncia a aproximacgdo do presidente da reptblica em relagdo aos as-
suntos diplomaéticos, perceptivel desde a politica adotada no segundo
mandato de Fernando Henrique Cardoso, se estende e alcanga as ativida-
des do atual chefe de Estado. O perfil de viagens internacionais de carater
bilateral do atual presidente tem demonstrado uma tatica sob o viés be-
neficiario ao seu proéprio governo, nao necessariamente ao pafs. Isso
porque as reunides com liderancas de paises favoraveis a sua linha de
governo, tais como Chile, Paraguai e Israel, bem como a priorizacdo pelo

eixo estadunidense, revelam um grau de desprestigio a América do Sul se

7Que difere da ja mencionada “globalizagao”, esta consiste na “unido dos mercados de diferentes paises e a quebra
de fronteiras entre esses mercados” (GLOBALIZAGAO, 2015). O “globalismo”, por sua vez, designa a “visao econ6-
mica e politica que considera o mundo inteiro suscetivel a influéncias e dominio politicos; internacionalismo”
(GLOBALISMO, 2015).
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comparado ao segundo mandato de Fernando Henrique Cardoso e as
administracoes de Lula e Dilma Rousseff (SOUZA, 2019, online).

A impregnacgao da identidade ideolbgica do governo é perceptivel
por diversos aspectos ja observados nos caminhos assumidos pelo Itama-
raty em ambito regional, tal afirmativa tem como uma de suas faces a

questao venezuelana, sobre a qual se dedicara a préxima segao.
3.1 A questao venezuelana

J& sdo notaveis os impactos sobre a relagdo com a Venezuela, acen-
tuados pelo momento queesta vem enfrentando perante uma delicada
crise politica e social. Em razao disso, o Brasil passou a desconhecer o
governo venezuelano aprovado por eleigdes e reconheceu a presidénciade
Juan Guaidé, entdo presidente da Assembleia Nacional da Venezuela. E
certo que tal posicionamento do Brasil de forma tdo contundente em
relagdo a um aspecto sequer solucionado internamente pelo préprio pais
ja causa consideraveis prejuizos ao didlogo necessario na regido e a reso-
lucéo de tal problemaética, acabando por fortalecer a posi¢do de confronto

e o isolamento do pais vizinho.

Ademais, o reconhecimento brasileiro ao autointitulado presidente da Vene-
zuela, Juan Guaidd, é um fato que coloca o Pais em uma situacio equivocada
e que contribui com a retdrica intervencionista de Washington. Guaidd, até
entao presidente da Assembleia Nacional venezuelana, goza de uma situagdo
paradoxal: autoproclama-se presidente de um pais ao passo que ndo possui
controle nem material nem efetivo sobre um territério no qual, acertada-
mente ou nao, o poder ja é exercido por um governo nacional, eleito e
constituido (SOUZA, 2019, online).

Em contrapartida, com um debate direto prejudicado, tal conjuntu-
ra deu origem a uma série de desdobramentos, como os
pronunciamentos do Grupo de Lima, formado pela Argentina, Brasil,
Chile, Colombia, Paraguai, Peru e Venezuela, e outros paises da América,

0 qual também reconhece Juan Guaid6 como presidente encarregado e
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afirma que é ilegitimo o governo de Nicolas Maduro® (BRASIL, 2019,
online).

Como consequéncia, se acentua a factual transformacao geopolitica
observada na América do Sul a partir da crise venezuelana, bem como a
diminuicao da capacidade da prdpria regido em balizar a resolugao das
questdes que, apesar de versarem sobre um pais que a compde, afetam a
dindmica de toda uma vizinhanga e aumentam sua fragilidade frente a
interferéncia externa. Se antes as crises eram resolvidas em ctpulas do
Mercosul ou da UNASUL, hoje j& se pode observar que a influéncia de
lideres regionais nessas questdes vizinhas encontram espago em reunides
bilaterais em Pequim, Moscou e Washington, o que acabam por originar
ideias e iniciativas nem sempre alinhadas aos interesses da regiao sul-
americana (STUENKEL, 2018, online), reforcando o intervencionismo

extrarregional de poderosos mundiais.
3.2 A saida da unasul e a criacao do PROSUL

Nao obstante, convém expor a fragilizaciono dmbito da Unido de
Nagoes Sul-Americanas (UNASUL), da qual o Brasil formalizou sua reti-

rada junto a outros paises em abril de 2019 nos seguintes termos:

Em 22 de margo altimo, Brasil, Argentina, Chile, Colombia, Equador, Guia-
na, Paraguai e Peru assinaram documento por meio do qual indicaram sua
vontade de constituir o Foro para o Progresso da América do Sul (PROSUL),
em substituicio a UNASUL. (BRASIL, 20193, online)

Antes de engrenar a analise sobre a criacdo da PROSUL, faz-se mis-
ter refletir acerca do impacto da saida do Brasil da UNASUL e a
importancia desta Gltima para o a integragao regional na América do Sul.
Primeiro, é preciso ter em vista que a UNASUL nasceu de objetivos

amplos, com fim na promogao de integracdo para além do comércio, inclu-

8Reeleito presidente em 2018 por elei¢des na Venezuela. Foi vice-presidente no tltimo mandato de Hugo Chavez e
assumia a presidéncia desde 2013 quando da morte deste.
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indo pautas como finangas, transportes, comunicagdo, infraestrutura, sis-
tema educacional, matriz energética, estratégias cientificas e tecnolégicas e
satude. Além disso, foi constituida tendo como membros todos os paises do
subcontinente sul-americano, exceto a Guiana Francesa que é territério da
Franga e ndo possui soberania plena (VIANA; BARROS; CALIXTRE, 2011, p.
189). Por 6bvio, a saida do Brasil impactou as estruturas da tnica organi-
zagdo que reunia um tratamento qualitativo e quantitativo sobre as
demandas regionais, haja vista a expressividade numérica do corpo de
membros e a amplitude dos objetivos que persegue.

No entanto, conforme ja fora referenciado, a desvinculagio da
UNASUL foi substituida pela constitui¢ido da PROSUL a qual, segundo sua
declaracdo constitutiva, “abordard de maneira flexivel e com carater
prioritario temas de integracdo em matéria de infraestrutura, energia,
saude, defesa, seguranca e combate ao crime, prevencdo de e resposta a
desastres naturais” (BRASIL, 2019d, online). Ou seja, a PROSUL se origi-
na do enfraquecimento da UNASUL partindo de objetivos quase idénticos
por apenas parcela daqueles interessados pelos assuntos comuns regio-
nais, ficando reservado aos demais o cercado excludente agoraconstruido
ao redor da Unido de Nagbes Sul-Americanas, 0 que aponta para uma

divisdo regional. Nestes termos,

é interessante observar que a Unido se esvaziou nos ultimos anos e nasceu co-
mo um bloco de cunho politico e ndo econémico. De tal sorte, o PROSUL parece
seguir o mesmo rumo, desvinculando-se da agenda comercial e priorizando
temas como energia, saide, defesa e infraestrutura. Basicamente o que vinha
sendo proposto nos Conselhos da UNASUL (JUNQUEIRA, 2019, online).

Em linhas gerais, a saida do Brasil da organizacao que buscava a in-
tegracdo regional para além do fator econdmico e unia as onze nagdes
sul-americanas soberanas, com posterior formacdo de nova ctpula em
conjunto com apenas parte daqueles que compunham a anterior, simbo-
liza umretrocesso no que concerne a histéria de progresso até entédo

desenhada na América do Sul.
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4. O sul é 0 nosso norte?

Nao obstante as problematicas que circundam o nivel de ingeréncia
direta do Executivo em assuntos atinentes a pasta das Relagoes Exterio-
res,a posicio combatente frente a questio venezuelana, a saida da
UNASUL e a formagdo da PROSUL, outro debate se mostra necessario a
resposta do questionamento proposto pela pesquisa.

J& apontadas as diferengas substanciais entre a tatica contempora-
nea e aquelas seguidas em governos anteriores, bem como os aspectos de
ruptura entre estes, aqui se soma a abordagem uma discussdo no que
tange aos interesses que balizam o atual posicionamento brasileiro frente
a integracdo regional sul-americana.

A partir das problematicas que circundam o nivel de ingeréncia do
Executivo nos assuntos atinentes ao Ministério das Relagdes Exteriores, a
posicdo de combate e isolamento frente a Venezuela, a saida da UNASUL
e seletividade quanto aos membros da recém-criada PROSUL, na qual se
inclui, revela-se que “ndo obstante a priorizagdo pelo eixo estadunidense,
a América do Sul tem demonstrado certo grau de desprestigio no novo
governo” (SOUZA, 2019, online).

Isso porque, o ja mencionado discurso de posse do chanceler Ernes-
to Aragjo anunciava a tendéncia de alinhamento logo quando o mesmo
proferiu a seguinte frase: “por isso admiramos os Estados Unidos da
América, aqueles que hasteiam sua bandeira e cultuam seus heréis. Ad-
miramos os paises latino-americanos que se libertaram dos regimes do
Foro de Sao Paulo” (BRASIL, 2019b, online).

Apesarde mera menc¢ao em discurso de posse, a mesma ganhou elo-

quéncia logo

durante os primeiros trés meses, as Relagoes Exteriores do governo Bolsona-
ro foram marcadas por demonstragdes de que o Pafs seguird buscando um
alinhamento com a politica externa do presidente Trump, algo que a primei-

ra visita oficial a Casa Branca somente fez corroborar (SOUZA, 2019, online).
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Tais aspectos podem néo evidenciar de pronto as rela¢des existentes
entre o estreitamento de relagdes com os Estados Unidos e o enfraqueci-
mento da integracdo regional, no entanto, parece fazer mais sentido

quando é lembrado que

o Brasil, como quase todos os paises da América Latina, esteve condicionado
no século XX as relagdes com os Estados Unidos. [...] O desdobramento, co-
mo acreditamos ter demonstrado, foi a ndo urgéncia de um projeto de
integracdo regional. Em alguns casos, o tema ndo é objeto de interes-
se(VIGEVANI; RAMANZINI JUNIOR, 2010, p. 480).

Ao confrontar os experimentos anteriores e as evidéncias apontadas
pelas tltimas posigoes do Estado brasileiro frente ao cenario internacio-
nal, se compreende que integracio regional tem por base o
fortalecimento das capacidades nacionais. Ainda, conforme discussao de
Darcy Ribeiro e outros nos anos de 1950 e 1960, a importancia da inte-
gracdo também se d& para a unido dos paises contra o imperialismo
norte-americano (VIGEVANL; RAMANZINI JUNIOR, 2010). Afinal, os

numeros que definem o tamanho dos Estados Unidos nao justificam

[...] o comportamento de lideres politicos brasileiros, em determinados mo-
mentos, diante das demandas e das pressdes americanas. [..] correntes
politicas que historicamente, e até hoje, se opdem a autonomia do Brasil e de-
fendem seu ingresso subordinado em outros blocos, de forma direta ou sob o
eufemismo de abertura e de inser¢do, de qualquer forma, na globalizagdo assi-
métrica e hegemonica, cujo ritmo se reduziu mas nao desapareceu com a crise
de 2008.[...]a politica que nos serve e que atende aos nossos interesses ¢ uma
s6: é aquela alinhada com os interesses do Brasil, com a superagdo da vulnera-
bilidade, com a redugéo das desigualdades, com a realizacdo de nosso potencial
econdmico e politico. Essa tem de ser uma politica altiva, ativa, soberana, ndo
intervencionista, ndo impositiva, ndo hegemonica, que lute pela paz e pela coo-
peracdo politica, econdmica e social, em especial com os paises vizinhos e

irméos sul-americanos (GUIMARAES, 2013, online).

Logo, partindo de tais pressupostos,se compreende que quando ha

alinhamento as politicas de paises vindos de tradi¢do imperialista, como
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se confere aos Estados Unidos, os estimulos locais sdo obstruidos pela
instauragdo de uma relagao de dependéncia. Assim, acabam por definir
relagdes de subordinagido que configuram obstaculos a ascensido do Sul

como seu proprio norte.

5. Consideracdes finais

Pelo exposto, é autorizada a compreensao de que a politica externa
brasileira em ambito regional ganhou nuances diversas ao longo dos
mandatos presidenciais assumidos no Brasil. Esse aspecto revela a incon-
testavel impregnacdo da identidade de governo nas diretrizes que
coordenam os caminhos seguidos pelo Itamaraty.

Em 2019 a América do Sul experimenta um panorama diferente da
tendéncia que vinha seguindo, a ofensiva neoliberal volta a ganhar forca
e o Brasil compde este plano de fundo. A politica externa praticada tem
se mostrado excludente e imperita para construir saidas conjuntas a crise
venezuelana.

Ademais, a retirada de uma organizacéo ja consolidada pela integra-
¢do regional com posterior formacdo da nova PROSUL sem convite
extensivo a todos os onze paises soberanos da sub-regido somada ao
estreitamento unilateral de relagdes com os Estados Unidos, revela uma
realidade retrocedente. Portanto, diante disso, o que se vé é o delinea-
mento de um cendrio outrora ja visto, de norteamento da politica externa
regional ndo pelo Sul, mas sob a égide dos interesses externos em detri-
mento da integracao entre vizinhos, o que remonta largos passos atras

na conquista da tdo cara autonomia sul-americana.
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A politica de drogas brasileira e sua relacdo intrinseca
com o mercado de armas:

uma analise dos seus efeitos no Ambito social

Emerson Santos Gois

Galatas Salomao Cardoso Oliveira

1. Introducao

Vem sendo cada vez mais comum nos depararmos com discussoes
que envolvam temas relacionados a atual politica de drogas e ao uso de
armas. Contudo, o que observamos é que grande parte dessas discussoes
acaba por se limitar ao que chamamos de “senso comum”. Gerando certo
distanciamento daquilo que se fala entre a realidade existente.

Quando analisamos a forma como o Estado gerencia suas politicas
de seguranca publica, fica evidente que tanto o mercado de drogas como
0 de armas sdo industrias que se alimentam do seu mau funcionamento.
A venda de armas ¢é diretamente proporcional aos indices de violéncia
existente em um pais. E no caso do Brasil a politica de drogas é um dos
grandes responsaveis por potencializar essa violéncia.

No que tange a Seguranca Publica, deve o Estado condicionar por
meio de politicas, a reducdo da violéncia e da criminalidade. No Brasil, os
numeros correspondentes a estes dois pontos ainda sédo altos, mostrando
que suas politicas nao estao gerando os resultados desejados.

A pesquisa foi realizada a partir de informagoes documentais, esta-

tisticas e bibliograficas, fornecidas em sua maioria por midias digitais,
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em que a andlise direcionada as informagoes contidas nesses documentos
se deu de forma quantitativa e qualitativa.

O estudo dos dados foi realizado de forma critica, buscando-se apre-
sentar os resultados que algumas politicas de seguranca publica
trouxeram para a sociedade. Trata-se, portanto, de uma pesquisa explo-

ratéria.

2. O trafico de drogas e uma guerra civil subliminar

O tréfico de drogas esta presente em praticamente todo territrio do
nosso pais. Mesmo sendo uma pratica hd anos criminalizada no Bra-
sil,continua se fortalecendo e mostra-se mais complexa e organizada com
o0 passar dos tempos, ocasionando a formagéo de todo um arcabougo que
possa propiciar o desenvolvimento do comércio ilicito com uma maior
efetividade, ou seja, vendendo mais produto, afim de fortalecer o coman-
do paralelo e consequentemente, atingir um raio de influéncia cada vez
mais abrangente. No entanto, apenas palavras e rela¢des interpessoais
entre os envolvidos nas facgdes nédo sdo suficientes para a manutencgao do
poder de comércio ali estabelecido. Essas institui¢des do tréafico precisam
se estruturar de diversas formas, sendo uma das mais buscadas, a com o
trafico de material bélico, ou seja, de armamentos que viabilizam o forta-
lecimento dessa estrutura ilegal.

A politica de drogas brasileira estd voltada ao encarceramento em
massa dos envolvidos. Muitos destes, nunca lucraram com a venda e
distribuicdo de entorpecentes, contudo, a discricionariedade atribuida a
autoridade policial (delegado de policia) e ao julgador confere a alcunha
de traficante a simples usuérios desinformados e, na maioria das situa-
¢Oes as pessoas que ndo oferecem risco iminente a sociedade, ou seja, ndo
havendo ligacdo destes a facgdes criminosas dominantes, a priori. Maria
Lacia Karam (1996, p.60) em sua obra “A esquerda punitiva”, consegue

trazer de forma clara essa ideia:
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A distribuicdo desigual do status de criminoso determina a ideia de crimina-
lidade como um comportamento caracteristico de individuos provenientes
daquelas camadas mais baixas e marginalizadas, levando a identificacdo das
classes subalternas como classes perigosas. No caso das drogas, pense-se, por
exemplo, nas favelas do Rio de Janeiro, em relacdo as quais se passa a ideia
de uma ligacdo generalizada de seus moradores com o trafico, reproduzindo-
se a mesma linha que, internacionalmente, cria o ja mencionado estere6tipo
delitivo latino-americano. Neste caso de paises perigosos, basta lembrar que,
quando se fala de drogas, ndo se pensa, por exemplo, na Suica, lavando mais
branco, mas apenas na Colémbia com seus cartéis, ou na Bolivia, com suas

folhas de coca.

Nao podemos deixar de citar nesse momento Luis Carlos Valois
(2016, p.96 e 97), quando em sua obra “O direito penal da guerra as

drogas”, elucida a mesma ideia a partir do seguinte trecho:

As drogas que hoje sdo arbitrariamente consideradas substancias proibidas
ganharam esse status paulatinamente. Para a venda de um simples cigarro
de maconha se transformar em uma relagdo comercial com uma carga puni-
tiva maior do que a relativa a venda de um copo de nitroglicerina foram
necessarios muitos distdrbios, mentiras cientificas, interesses politicos e,

principalmente, a cegueira oriunda do interesse pessoal de alguns individuos.

A ineficiéncia do judiciario é no que tange ao cumprimento de pra-
z0s processuais e aplicagdo das leis, como ocorre na Lei de Execucao
Penal, presos provisérios que nao oferecem riscos a investigacdo ficam
custodiados junto a criminosos experientes, nos quais acabam que influ-
enciando estes presos novatos e sem sentenca penal de transito em
julgado a adentrarem nas organizacdes do comando paralelo, fornecendo
relacdes de compadrio e protecionismo a estes dentro do estabelecimento
prisional e, por consequéncia, acabam aliciando pessoas que antes nao
mostravam ameaga direta a sociedade e que, a posteriori, tornam-se
gangsteres, “soldados do crime” ou até mesmo, verdadeiros chefes de
faccoes.

Feitos politico-territoriais de iniciativas como a “Guerra as Drogas”

e sua dissolugdo na “guerra ao terror”, tiveram no Brasil efeitos particu-
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larmente notaveis na interpenetracgdo entre seguranca interna e seguran-
¢a internacional e suas consequéncias para o papel das Forcas Armadas.
Estas estdo sendo pressionadas a modificar suas politicas territoriais de
vigilancia e a exercer o papel de policia em lugar de se limitar a fungao
constitucional de defesa do territorio.

O controle penal dado as drogas, principalmente na poés-
modernidade, teve um papel significativo no aumento da violéncia urba-
na, pois a partir do ponto em que o Estado comegou a utilizar
mecanismos ostensivos na tentativa de resolucdo do comercio ilicito de
entorpecentes, este focou apenas na punicdo e ndo na seguranca em
sentido amplo,e a partir dai o poder paralelo buscou refor¢o e incremen-
tou suas estruturas das mais diversas formas, investindo em armas,
equipamentos de transporte e até mesmo, em bons advogados. E claro
que nao podemos nos esquecer da corrupgao estatal, principalmente no
judiciario e nas forgas policiais, que criam fendas no sistema de repressao
e combate as drogas, onde a corrupgao funciona como um “bumerangue”
, pois os esforcos atribuidos ao controle penal das drogas, ao perpassar
pela mancha corrupta, volta em forma de violéncia e opressao a socieda-
de de forma bastante acelerada e brutal. S6 pra se ter uma ideia, no
Brasil, apesar de nao viver uma guerra civil oficial, segundo o Mapa da
Violéncia disponibilizado pelo G1, o nimero de homicidios passou de 57
mil em 2018 e boa parte desse nimero, advém da guerra as drogas. A
pergunta que fica é: De onde vem as armas que matam tanto no Estado
brasileiro? Quais relagdes elas guardam com o trafico e a repressdo do
Estado?

A ineficiéncia do combate repressivo das drogas ditas ilicitas pelo
aparato estatal sempre foi algo notdrio, até porque, com o passar dos
anos, a violéncia urbana gerada por essa opressao e o nimero de usua-
rios e dependentes s6 crescem. Essa tendéncia que ganhou forca no
governo dos presidentes Nixon e Reagan nos EUA, e foi importada por
diversos paises nunca obteve o fim desejado. Todos os anos, enormes

recursos sdo “empregados” nas forcas policiais que repreendem o comer-
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cio de entorpecentes, encorpando com armas de fogo, munigoes, equi-
pamentos de seguranca e um contingente cada vez maior de operadores
da seguranca publica, e atualmente, o trafico de drogas apresenta-se
como inimigo nimero um da sociedade, segundo os mais diversos go-
vernantes estatais.

Destaca-se aqui, que os questionamentos sobre a existéncia de cor-
rupcdo no ambito policial j4 ndo sdo mais passiveis de duavidas.
Observando isto, resta-nos analisar o fato de que sabendo a sociedade
que a policia é corrupta, o que a leva a ter uma postura de concordancia
em relagdo ao modelo de atuacdo desse 6rgao. Observa-se, que quando
citamos o termo "sociedade”, 0 mesmo nao alcanga todas as camadas
sociais, pois, no que tange a protecdo de pessoas portadoras de um nivel
econdmico maior, ou como é posto popularmente de classes sociais mais
altas, a policia desempenha sua fungdo protetiva de forma eficaz. Basta
observamos os indices de violéncias pertencentes aos bairros mais ricos e
as periferias, ou até mesmo o tratamento policial direcionado as pessoas
de acordo com o seu lugar de origem. Nao teria o pensamento que condi-
ciona o comportamento delitivo ao nivel socioecondmico das pessoas,
embasamento suficiente para justificar os resultados, pois, 0 uso e venda
de drogas se da em todas as camadas da sociedade. E quando falamos de
drogas com elevado potencial quimico, essa venda se concentra entre as
pessoas mais abastadas, visto que, sdo substancias vendidas por pregos
que impossibilita a sua aquisi¢ao pelo povo da periferia. Esses fatores por
si s6 ja nos seriam suficientes para concluir que a policia age em detri-
mento da protegao de uma classe e repressao de outras. Contudo, nio é o
nosso intuito direcionar apenas as institui¢des policiais a responsabilida-
de de um acontecimento que é resultado da atuagdo de todo um sistema.

Locais onde dependentes ficam para o uso coletivo e individual da
substancia desejada, que popularmente conhecemos como “cracolan-
dias”, sao utilizados pelas autoridades como modelo, que afirmam que as
nossas cidades seriam semelhantes aqueles espacos, caso haja uma des-

criminalizacdo das drogas. Segundo os afirmantes acima, a liberagao
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influenciaria um caos social, em que pessoas deixariam suas casas e fa-
milia para viverem em um ambiente insalubre, consequentemente, a
disseminacao de doengas e pragas era uma realidade, desequilibrando a
nossa satide publica, assisténcia e previdéncia social, afetando a econo-
mia, sendo assim, violéncia puablica chegaria ao apice.

Mas, ao observarmos com mais critério esses discursos sensaciona-
listas, veremos que o caos social ja existe, e as pessoas ndo reconhecem
direitos de terceiros e nem cumprem com suas devidas obrigagdes como
cidadéos, pessoas ja abandonam seus lares e se marginalizam como hu-
manos, mesmo que a severa lei proibicionista 11343/2006, e
basicamente, a satide e a assisténcia social estdo & beira da faléncia insti-
tucional. No caso da violéncia publica, no decorrer do trabalho
apresentado, enxergaremos uma realidade cada vez mais inaceitavel.

Ao contrario do que imagina a maioria das pessoas, a droga ultra-
passa 0 aspecto meramente criminoso, até porque o consumo de
entorpecente é uma pratica milenar e utilizado com diversas finalidades,
desde uma forma de alivio de dores até como alucinégenos que viabili-
zam a pratica de cultos religiosos. E. como aspecto de satide publica, por
mais que a Lei de Drogas atual despenaliza o uso, nosso Estado negligén-
cia seu poder-dever de aplicar medidas que prezam pelo principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, ou seja, ele deixa de tra-
tar corretamente de um componente social gera consequéncias
altamente prejudiciais a sociedade, sendo justamenteele(Estado) o gran-
de causador do imbréglio que perpassa por décadas e décadas e nada de
bom se concretiza, enquanto isso, a fatia social mais hipossuficiente eco-
nomicamente sofre, perece através dos tiros vindos de diversas direcoes.

Para se ter uma ideia, segundo a ex-secretéria de seguranca do Rio
Grande do Norte, em 2017, 78 % dos mais de dois mil homicidios no
Estado naquele ano, guardam relagdo direta com o trafico de entorpecen-
tes. De acordo com a Secretaria de Seguranga do RN, o perfil da vitima de
homicidio no RN é homem jovem, com idade entre 19 e 24 anos, solteiro,

pobre, vitima de arma de fogo em 90% dos casos. Por mais que saiba-
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mos que o Rio Grande do Norte é um dos estados mais pobres do Brasil e
que o fator de desenvolvimento humano contribua diretamente com o
proporcional de violéncia de determinada localidade, j& virou regra no
pais, que a maior parte das execucdes praticadas tem conexdo direta com

a guerra as drogas e com o trafico dos entorpecentes.

2.1 As legisla¢oes brasileiras e seus respectivos desdobramentos

O primeiro marco legal ja fase democratica brasileira foi a Lei
9.437/1997. Foi neste momento que foi criado o Sistema Nacional de
Armas (6rgao da Policia Federal, no ambito do Ministério da Justica).
Como grande avanco deste momento, podemos chamar a atengdo para
os critérios nacionais para registro de armas e a criagdo de um cadastro
unico federal para consolidacido das armas dos cidadaos. O porte de arma
para civis passou a ser mais controlado, emitido pela Policia Federal, com
validade determinada, somente para solicitantes que atendessem aos
requisitos, incluindo a comprovacdo de necessidade, capacidade técnica
de manuseio e atestado psicolégico (requisitos que foram posteriormente
incorporados na legislacéo atual).

Instituida no ano 2006, a Lei 11.343 (Sistema Nacional de Politicas
Publicas Sobre Drogas - Sisnad) estabeleceu um novo modelo de trata-
mento para politica de drogas, abolindo a pena privativa de liberdade
para o usuario que vinha tipificado pela Lei anterior (6.368/73). Porém,
ndo houve grandes mudancas relacionadas ao seu carater politico-
criminal proibicionista, mantendo-se esse aspecto na nova legislacao. O
Estado, por sua vez, busca por meio das institui¢des policiais, combater o
trafico de forma repressiva, em que a violéncia pelo uso de armas acaba
sendo o principal instrumento. De acordo o Monitor de Violéncia (2018)
0 Brasil teve 6.160 pessoas mortas por policiais no ano de 2018, onde
observa-se que na prética a grande parte dessas mortes sdo geradas em

situacdes de combate ao trafico.
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Destituido de qualquer preocupagdo com os resultados ja apresen-
tados por algumas politicas publicas existentes no Pais, tornou-se quase
comum para o governo do atual presidente Jair Bolsonaro a implantagao
de projetos que se pautam Unica e exclusivamente em promessas eleito-
rais, sem o cuidado de realizar uma anélise concreta de seus impactos no
ambito social. Ao flexibilizar a posse de armas por meio do Decreto
9.785, fica evidente que ndo houve preocupagao alguma com os resulta-
dos obtidos pelo Estatuto do Desarmamento e muito menos foram
analisados os impactos que essas altera¢bes podem trazer para o plano
da seguranca publica. De acordo com os tltimos dados fornecidos pelo
Mapa da Violéncia (2016), entre os anos de 1980 a 2003, os homicidios
provocados por arma de fogo cresceram em uma taxa média de 8,1% ao
ano. Ap6s o ano de 2003, em que foi instaurado o Estatuto do Desarma-
mento (Lei 10826/03), esses nimeros foram reduzidos para a média de
2,2%. No entanto, a analise desse percentual ndo considera o aumento
populacional que houve no Pais. Quando este fator é levado em conta a
taxa de crescimento de 1980 a 2003 passou a ser de 6,2% e a partir de
2003, passou a crescer a uma taxa menor que 1%, ou seja, apesar de o
Estatuto do Desarmamento nao ter ocasionado uma reducdo no ntimero
de homicidios que vinham ocorrendo no Pais, se observa, que houve uma

diminuicdo em sua taxa de crescimento.

Gréfico 3.2. Taxas de HAF (por 100 mil). Brasil. 1980/2014*.

0,3% ao ano

2014=21,2

Taxas (por 100 mil) de HAF

Fonte: Processamento Mapa da Violéncia 2016.
*2014: dados preliminares.
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Grafico 3.1. Vitimas de homicidio por AF. Brasil. 1980/2014*—\

o -
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Fonte: Processamento Mapa da Violéncia 2016.
*2014: dados preliminares.

A adocdo de politicas repressivas por parte do governo tem se mos-
trado ineficiente no controle do uso e distribuicio de drogas. Essa
situacdo pode se agravar ainda mais quando o estado terceiriza o seu
papel para o cidadao, flexibilizando o uso armas a partir do discurso que
estas trardo mais seguranga. Como define Luciana Rodrigues (2006,

p.198) em sua tese:

Os resultados da repressdo penal e da estratégia de combate militar as drogas
nao alcancaram a reducdo da produgdo ou do consumo de estupefacientes. O
negbcio se desenvolveu, o mercado ilicito incrementou as vendas e os pregos
baixaram, junto com o aumento do consumo. Além disso, os traficantes inter-
nacionais se organizaram, tendo se especializados e aproveitado da
globalizacdo, enquanto que no mercado do varejo a violéncia aumentou, assim

como a qualidade e a pureza dos produtos consumidos pelos usudrios decaiu.

Discutir politica ¢ um fendmeno complexo, pois, deve-se levar em
conta todo um sistema de varidveis que impactam em seu funcionamen-
to, a exemplo da cultura, educacdo, economia, geopolitica, dentre outros.
No caso especifico do Brasil essa atividade acaba sendo ainda mais sensi-
vel, pois, além de contar com toda essa gama de variaveis, é preciso
observar que o pais atualmente conta com uma populagdo de mais de
duzentos milhdes de habitantes. Nesse sentido, qualquer posposta politi-
ca deve vim acompanhado de um projeto que permita obter a projecao

dos seus resultados no ambito social de forma precisa.
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O entdo presidente Jair Bolsonaro, apresentou como bandeira elei-
toral e agora como objetivo governamental a proposta de flexibilizacdo
do porte e da posse de armas, justificandoessa agdo como forma de dimi-
nuir os indices de violéncia do Pafs. De acordo com o mesmo, o grande
problema é o fato do “bandido” poder andar armado e o “cidaddo de
bem” ndo ter esse direito. Nesse sentido, analisaremos se realmente é
atribuido ao individuo delitivo o direito de portar uma arma de fogo.

‘No plano legislativo a Constituicio Federal Brasileira em seu Art.
59, XVI e XLIV, diz que:

“XVI- todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao
ptblico, independentemente de autorizagdo, desde que ndo frustrem outra
reunido anteriormente convocada para o mesmo local, sendo apenas exigido
prévio aviso a autoridade competente;

(..
XLIV - constitui crime inafiangavel e imprescritivel a acdo de grupos armados,

civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico;”

Quando a Constituigdo Federal em seu inciso XVI, utiliza o termo
“todos”, busca-se definir de forma clara que é proibido a qualquer indivi-
duo a utilizagio de armas. Ja o inciso XLIX determina como crime a agao
de grupos armados. Observamos entdo, que a Constituicdo ao tratar do
uso de armas, nao s6 veda a sua utilizacdo no contexto em que aborda o
tema, como também criminaliza os grupos que se utilizam desse instru-
mento contra a ordem constitucional e o estado.

Buscando tratar de forma mais especifica o tema, criou-se em 2003
a Lei 10.826, intitulada de o “Estatuto do Desarmamento”. Sua criacdo se
deu com o objetivo de reduzir o quantitativo de armas existentes no pais,
juntamente a proposta de reduzir os indices de homicidios que vinham
crescendo em taxas alarmantes. Para isto, a lei criou critérios mais rigi-
dos no processo de aquisi¢do a armas, definindo a partir de um sistema
técnico-cientifico fatores que justificassem a necessidade de utilizacdo

desse instrumento, para a sua aquisi¢do de forma legal.
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Destarte, ndo existe em nenhuma legislacdo brasileira norma ou re-
gra, que esteja em consonancia com o discurso de Jair Bolsonaro, ao
considerar que ao “bandido” é atribuido o direito de andar armado. Nao
afirmamos aqui que a existéncia de um direito deve passar obrigatoria-
mente pelo crivo legislativo, e sim, demonstrar que a utilizacdo de armas
por individuos delitivos é um comportamento que além de n&o se susten-
tar na norma, é claramente posto como violador da mesma.

Outro tema a ser analisado, consiste no direito a autodefesa, ja que é
um dos pontos sustentados no discurso do entédo presidente para justifi-
car a flexibilizagdo do porte e posse do uso de armas. O direito a
autodefesa ja vem consolidado na literatura técnica especializada. O C6-

digo Penal Brasileiro em seu art. 25, informa que:

"Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou

de outrem.”

Néo restam davidas, portanto de que o direito de se defender é posi-
tivado e defendido pelo préprio sistema juridico e legislativo do Pais.
Contudo, quando se coloca a arma de fogo como instrumento capaz de
resistir a essa agressao as discussdes devem ser realizadas de forma mais
aprofundada, considerando que esta é um instrumento dotado de alto
potencial lesivo.

A violéncia é um problema estatal, e deve este por meio de suas ins-
tituigdes buscar combaté-la, em que seja levando em conta os seus efeitos
dentro do campo pratico e ndo a visdo moralista decorrente do senso
comum.

Considerar que apenas o estatuto do desarmamento foi responsavel
pela reducéo na taxa de crescimento dos indices de homicidios no Brasil
é uma postura que deve ser cuidadosamente fundamentada e analisada,
jé& que outros fatores além deste também podem ter influenciado no re-

sultado. Nesse sentido, buscaremos a partir dos estudos mais recentes
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sobre o tema estruturar o posicionamento que condiciona a redugdo da
taxa de crescimento como resultado da implantagéo do estatuto.

Carlos Goés(2018), em reportagem publicada na pagina do Mercado
Popular realiza uma andlise dos efeitos produzidos pelo estatuto do de-
sarmamento a partir de diversos estudos, tracando uma relacdo direta
entre a aumento do quantitativo de armas e por consequéncia de crimes.
Traremos aqui dois desses estudos, o primeiro realizado pelo economista
Rodrigo Schneider e o segundo pelos economistas Daniel Cerqueira
(IPEA) e Joao Manoel Pinho de Mello (Insper).

O estudo realizado pelo economista Rodrigo Schneider (Universida-
de de Illinois em Urbana-Champaign) apresenta de forma bem elucidada
uma andlise a respeito dos resultados obtidos pelo Estatuto do Desar-
mamento no que tange a reducado da taxa de homicidios. A partir da
analise de 72 mil observagdes més a més no nivel dos municipios, She-
neider conclui que apés o momento em que se implantou o Estatuto do
desarmamento houve uma reducio na taxa de crescimentos dos crimes
de homicidios praticados por arma de fogo. Ja com relagio ao mesmo

tipo penal praticado sem a presenca de armas ndo houve impacto algum.

Brasil: Homicidios com e sem armas de fogo
(Variacédo cumulativa da taxa de homicidios por 100 mil habitantes
quando da implementacdo do estatuto do desarmamento)
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Fonte: Schneider (2017).
Nota: 72 mil observagoes de dados mensais no nivel

dos municipios. mercadopopular.org
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J& os economistas Daniel Cerqueira e Jodo Manoel Pinho de Mello
chegaram a mesma conclusio a partir da andlise de dados do Estado de
Séao Paulo, onde foi constatado que nos municipios em que houve uma
maior apreensao de armas apds a vigéncia do estatuto, também ocorreu
uma queda maior no nimero de homicidios.O Atlas da Violéncia (2018,

p. 4 € 5) traz uma reflexdo importante em sua introducio:

(...) voltamos a enfatizar o papel central que uma politica de controle respon-
savel de armas de fogo exerce para a seguranga de todos. Entre 1980 e 2016
cerca de 910 mil pessoas foram mortas por perfuracéo de armas de fogo no
pais. Uma verdadeira corrida armamentista que vinha acontecendo desde
meados dos anos 1980 sé foi interrompida em 2003, quando foi sancionado
o Estatuto do 5 Desarmamento. O fato é que, enquanto no comeco da década
de 1980 a propor¢do de homicidios com o uso da arma de fogo girava em
torno de 40%, esse indice cresceu ininterruptamente até 2003, quando atin-
giu o patamar de 71,1%, ficando estavel até 2016. Naturalmente, outros
fatores tém que ser atacados para garantir um pais com menos violéncia, po-
rém, o controle da arma de fogo é central. Nao é coincidéncia que os estados
onde se observou maior crescimento da violéncia letal na tltima década sao
aqueles em que houve, concomitantemente, maior crescimento da vitimiza-

¢ao por arma de fogo.

3. Armas como instrumento de seguranca

Existe uma ideia dentro do imaginério da populagdo que as armas
sdo instrumento planejados com o intuito de proporcionar seguranca.
Essa ideia, como diversas outras que se pautam unicamente no senso
comum, ndo se sustenta por muito tempo. No contexto brasileiro, ao
avaliarmos os crimes em que a vitima esta portando algum tipo de ar-
mamento, percebe-se que os riscos de uma possivel reagdo do criminoso
ao perceber que a vitima estd armada aumentam, uma vez que, 0 crimi-
noso tende a ser avesso aos riscos, e qualquer situacdo que lhe
proporcione inseguranga deve ser eliminada.

Em um estudo realizado pelo Ministério Publico no estado do Rio de

Janeiro (2017), foi concluido que a principal causa das mortes dos polici-
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ais do Rio é o latrocinio ou provavel latrocinio. Como retratado em fala
do préprio coronel Ubiratan Angelo, ex-comandante da PM, em reporta-

gem publicada no G1:

"Esse policial ja entra com o ethos de quem vai reagir a toda e qualquer acdo
agressiva, e o policial da mais atencao aos equipamentos de ataque que aos de
defesa. Ele acaba por ter sido pego de surpresa, sem tempo de reagdo, ele po-
de reagir e morrer ou também acabar em uma troca de tiros e gerar balas

perdidas”

Esse estudo ndo s6 demonstra informagdes que devem ser observa-
dos dentro de um viés numérico. Mais do que estatisticas, o estudo
evidencia que a presenca de arma durante o contexto de um determinado
crime aumenta a probabilidade de ocorrer um evento inesperado e, por

consequéncia, aumenta o risco de morte para todos os envolvidos.
3.1 Armas que matam

O Brasil possui uma politica bastante restritiva em relagao a posse e
porte de armas de fogo pela populagao civil, desde a efetivacdo da lei
10826/2003, mais conhecida como Estatuto do Desarmamento. O atual
Presidente da Republica, Jair Bolsonaro, no dia 15 de janeiro de 2019,
assinou um Decreto-lei disponibilizando uma facilidade no acesso a posse
de arma de fogo pelos civis, alterando o texto do Estatuto do Desarma-
mento em relacdo a necessidade de declaracao da efetiva necessidade do
artefato. No entanto, esse dispositivo foi barrado pela Comissao de Cons-
tituicdo, Justica e Cidadania do Congresso Nacional, justificando que o
Presidente Bolsonaro estava alterando substancialmente uma lei federal
por meio de decreto, violando a hierarquia das leis. O Estatuto do De-
sarmamento estabelece que no Brasil é proibido o porte de arma de fogo.
Essa é a regra. Jamais um decreto presidencial pode violar uma lei fede-
ral. O presidente estd rasgando a Constituigio e tendo um

comportamento populista e imediatista.
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Até 1980, com a publicacdo da portaria ministerial 1.261, ndo havia
nenhuma norma no Brasil para regular a aquisicao de armas por civis. A
portaria, apesar de simples, constituiu um grande avango no sentido de
estabelecer algum requisito para a compra de armas por cidadaos, cuja
idade minima estava limitada a 21 anos. Esta portaria tinha a desvanta-
gem de deixar o registro a cargo dos Estados sem que houvesse com isto
um cadastro de armas unificado para consulta dos érgaos de seguranca.
Os cidadaos podiam ter até 6 armas e adquirir 50 muni¢des por ar-
ma,/més.

O resultado pratico do Estatuto do Desarmamento foi comprovado
em diversos estudos relacionados acerca da matéria. Desde que o Estatu-
to de Desarmamento entrou em vigor 2003, alguns estudos foram
realizados, afim de medir o impacto do processo de desarmamento. En-
contramos dois desses estudos realizados pelo Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA), dos quais vamos apresentar alguns resulta-
dos que mais chamou atenc¢do. Um dos resultados é a comprovagao da
diminuicdo do niimero de homicidios; com a diminuicdo na circulagao do
nuimero de armas, o Estatuto pode ter poupado 121 mil vidas entre 2004
e 2012; e a escala no nimero de homicidios que desde década de 1980
nao caia, entre 1995 e 2003 a taxa de homicidio cresceu 21,4%, e entre
2003 a 2012 a mesma taxa cresceu 0,3%.

O Estatuto foi promulgado com o objetivo de minimizar as mortes
por armas a partir das restricdes de compra, venda e transferéncia de
propriedade de armas de fogo. Prando (2007, p. 139) explica que o Esta-

tuto tinha como objetivo:

A diminuicao da violéncia através da redugao de utilizacao de armas de fogo

no Pais.

A autora argumenta que a elaboracdo do Estatuto tinha como pre-
missa o controle da circulacdo de armas no territério nacional, além de
trazer mais rigor nas punigoes para os infratores. Desta maneira, a lei

estaria contribuindo para promover a paz na sociedade e reduzir as mor-
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tes. Neste sentido, buscou-se criar um rigoroso processo na concessao do
direito na compra e venda da arma de fogo no Pais.

J& que nao ha possibilidade de fortalecerem suas bases esquematicas
de comércio de entorpecentes com bélicos legalizados, as facgdes recor-
rem as maneiras alternativas de compras. Utilizam de outra forma
criminosa para nao desguarnecerem em poder de fogo sua estrutura,
sendo assim, adquirindo armas infra legais. Com as préticas de venda,
revenda e transferéncias ilegais; roubos, extravios, de armas de particu-
lares; desvio de estoques das forcas policiais e militares principalmente
pelo instituto da corrupgio e até mesmo pela fabricacio ilegal das ferra-
mentas belicosas.

Com base nessa premissa, observaremos que algumas localidades
especificas do Pais, possuem uma situacdo estratégica na entrada de
armamentos no territdrio brasileiro, e guardam semelhanga com as rotas
do tréafico de drogas. Essa passagem de material bélico pelas fronteiras
nacionais origina o famigerado tréfico ilicito internacional de armas, ou
simplesmente contrabando armamentista. Sejam por aeronaves, cami-
nhoes, barcos, contéineres, seja pelo chamado tréafico “formiga” de armas
vendidas, roubadas ou extraviadas em outros paises; violagdes de embar-
gos e desvio de armas que antes eram legalizadas e aqui entram a
margem da lei.

Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, o Brasil
possui 16.886 quilometros de fronteiras transnacionais secas, a maior
parte dessas em localidades de dificil acesso, principalmente na selva
amazonica e regiao pantaneira. Consequentemente, essas dificuldades
naturais acabam que afastando toda forma eficiente de combate ao trafi-
co e contrabando de produtos por entre as linhas divisorias dos paises.
As principais rotas utilizadas pelos criminosos para entrada de arma-
mentos no Brasil, sdo as da triplice fronteira (Foz do Iguacu, Ciudaddel
Leste, Puerto Iguazu); Leticia (Colombia) e Tabatinga (Amazonas); Puer-
to Suarez (Bolivia) e Corumba (Mato Grosso do Sul); CapitanBado e

Pedro Juan Caballero (Paraguai) e Mato Grosso do Sul. A corrupcéo das
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policias e forgas armadas também possui papel de relevante influéncia
nas transacdes armamentistas que perpassam pelas fronteiras, muitas
vezes pela baixa remuneracio salarial e vulnerabilidade em relacdo a
represalias do crime organizado.

Essas armas chegam aos grandes centros urbanos por meio das
“mulas” - pessoas que se encarregam de levar os artefatos até o seu des-
tino final por uma quantia previamente estabelecida em dinheiro. As
rotas citadas sdo as utilizadas pelas maiores organizag¢des criminosas do
Brasil, pois essas possuem influencia em toda América Latina. A violéncia
decorrente das armas de fogo, pontuando dados empiricos sobre os ho-
micidios, demonstrando que a violéncia é a principal externalidade
gerada por esse ilicito e que, aliado as drogas, é ainda mais nefasto a
conformacdo de um ambiente regional estavel, ou a soberania estatal
constantemente violada pelos grupos criminosos, caindo no paradoxo
que “a guerra as drogas também geram uma guerra pelas drogas” seja
pela inseguranca humana que gera um custo social elevado. E é nesse
sentido que se inicia a relativizagdo da soberania, a importancia das fron-
teiras e a cooperagdo regional como forma de coibigdo ao trafico de

armas.
3.2 As faccdes criminosas como resultado da repressao estatal

A repressao as drogas no Brasil vem de longa data. As Ordenagdes
Filipinas de 1603 ja previam penas de confisco de bens e degredo para a
Africa aos que portassem, usassem ou vendessem substancias toxicas. O
pais continuou nessa linha com a adesdo a Conferéncia Internacional do
Opio, de 1912. A visdo de que as drogas seriam tanto um problema de
satde quanto de seguranga publica, desenvolvida pelos tratados interna-
cionais da primeira metade do século passado, foi paulatinamente
traduzida para a legislacdo nacional, tanto que em 1940, o Cédigo Penal

nacional confirmou a opg¢ao do Brasil de ndo criminalizar o consumo.
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A belicosidade atribuida a guerra as drogas comegaram com forga
intensa a partir dos anos 1960, com o golpe militar e a instauragao da
ditadura no pais. A Lei de Seguranga Nacional deslocou o foco do modelo
sanitario para o modelo bélico de politica criminal, que equiparava os
traficantes aos inimigos internos do regime. Consequentemente, uma
série de posturas governistas foram tomadas acerca da problemética sem
levar em conta estudos e opinido de cientistas qualificados, eliminando a
visdo sanitarista do consumo de drogas e excomungando socialmente o
usuario de substancias entorpecentes ilegais, gerando uma legislagido que
incriminava o utilizador de drogas no polémico art. 16, da lei 6368/76,
com pena de seis meses a dois anos de detencao.

Na época, os lideres ditatoriais equipararam os traficantes aos sub-
versivos que iam de encontro aos ideais militares, intensificando a luta
contra a préatica da venda de entorpecentes, criando a figura do traficante
“sujeito mau” que destruia todas as instituigdes importantes ao ser hu-
mano, introduzindo suas préticas comerciais aos jovens principalmente.
Esses ideais foram transmitidos a todo ordenamento juridico brasileiro e
as forcas policiais, que recebeu investimentos pesados, ano apds ano,
para efetuar um duro combate ao poder paralelo responsavel pela distri-
buicdo dos psicoativos. Diferentemente do que esperava, os indices de
violéncia relacionados a politica de drogas no Brasil dispararam, crescen-
do o nimero de usuarios, traficantes e mortes ligadas ao trafico. Maria
Lucia Karam, magistrada brasileira, considera que o indice brasileiro de
30 homicidios por 100 mil habitantes¢ um indice extremamente alto,
sendo que grande parte dessas mortes ocorre dentro das disputas ocorri-
das no mercado ilegal e na politica de guerra as drogas que acabam
matando muito mais do que as préprias drogas.

Ja o surgimento do crime organizado no Brasil ocorreu ao longo da
década de 1970 e varios fatores concorreram para que as quadrilhas se
transformassem em verdadeiras corporacdes empresariais. Na década de
1960, comegou acentuar-se significativamente a urbanizagdo do pais,

devido ao éxodo rural. No ano de 1970, 56% da populagdo brasileira vivia
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em cidades. Dez anos depois, ja eram 68%. Atualmente, passam dos
80% (IBGE, 2019). A populacdo do campo migrou para as grandes cida-
des - Rio e Sdo Paulo num primeiro momento-, em busca de melhores
condicoes de vida. Tratava-se de gente pobre, com pouco estudo e sem
especializagao profissional. Parte desse imenso contingente humano, ao
longo dos anos 1970, ndo conseguiu oportunidade de situacdo no merca-
do de trabalho. A crise do petréleo no final da década e a estagnagio
econdmica dos anos 1980, considerada como a “década perdida”, impedi-
ram que outra parte também se desse bem na vida, excluindo-os dos
pequenos e flutuantes avangos da economia brasileira desde entdo. Re-
sultado: com a continuidade do éxodo rural somado a diminui¢do da
renda, ao desemprego e as poucas oportunidades de trabalho, favelas e
as regides periféricas ndo s cresceram como também se tornaram um
territério propicio ao desenvolvimento do crime.

No entendimento de Ivan Luiz da Silva (1998, p. 52), a origem do
crime organizado no Brasil encontra-se em duas fontes. A primeira delas
consiste na natural evolugdo e crescimento da atividade criminosa indivi-
dual para a pratica de crimes através de quadrilhas especializadas em
determinados tipos de crimes. A segunda fonte seria a ajuda, por meio de
conhecimentos e taticas de guerrilhas e organizacdo, transmitida pelos
presos politicos aos presos comuns. Isto ocorreu durante o regime militar
quando estes dois tipos de presos (politicos e comuns) foram encarcera-
dos conjuntamente.

Muitos presos se organizaram a partir da explosao populacional nas
cadeias e das condicoes de vida precaria que nelas vigorava. Organizar-se
era uma forma de se proteger, evitando assassinatos e estupros por ou-
tros presos. Era também uma maneira de tentar dialogar com as
autoridades e reivindicar melhores condigoes de vida na prisdao. Mas o
elemento que parece ter sido decisivo para a organizacdo do crime no
Brasil foi o tipo de negdcio com que ele se envolveu, um tipo de negocio

altamente lucrativo: o tréfico de drogas. Maconha e cocaina alavancaram
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o crime organizado por aqui, assim como ocorreu com o alcool clandesti-
no em Chicago, durante a lei seca (1920).

Como o negdcio nao é regulamentado por leis, a garantia de segu-
ranga para todas as etapas do processo sdo as armas. Assim, a violéncia
se torna parte integrante do negdocio. Dessa forma, o trafico de armas
passou a se desenvolver paralelamente ao de drogas, num circulo vicioso
em que uma forma de trafico alimenta a outra e a violéncia se multiplica
e potencializa. Além disso, gera ainda a necessidade de as atividades cri-
minais se diversificarem, entrando pelo campo do roubo de veiculos e de
cargas, por exemplo. Sem falar que os chefées dos negécios se veem
forcados a lavar o dinheiro que ganham, isto é, dar um jeito para justifi-
car legalmente a sua origem.

Dessas praticas organizadas, surgiram faccdes das mais diversas, a
fim de fortalecer suas bases e expandir seus negdécios, influenciando loca-
lidades pelo pais a fora. As mais conhecidas sdo o Primeiro Comando da
Capital (PCC) e o Comando Vermelho (CV). O PCC surgiu no ano de 1993
no Centro de Reabilitacdo Penitenciaria de Taubaté, interior de Sdo Pau-
lo. Eram 8 presos, transferidos da capital por problemas disciplinares,
para ficar em Taubaté - até entdo, temido pela classe carceraria. Os de-
tentos permaneciam 23 horas ininterruptas dentro da cela. Os oito
estavam sendo punidos pela méa conduta no antigo presidio e pelo fato de
ter vindo de Sdo Paulo o time foi chamado de Comando da Capital. Com
0 passar dos anos e com um ntmero crescente de presos filiados a fac-
¢ao, pertencer ao PCC deu um novo ‘patamar’ ao mundo do crime e aos
que o compunham. Nos primeiros anos, o PCC contava com oito mil
integrantes. Em 2006, contabilizando apenas nos presidios, o grupo
registrava 120 mil integrantes. Hoje, comandada por presos e foragidos,
em especial no estado de Sdo Paulo, estima-se que a faccdo conte com
130 mil membros, de acordo com Beatriz Bergamin, em texto publicado
no site Politize (2019).

O resultado pratico desse embate entre poder estatal e poder parale-

lo gera consequéncias sangrentas para a parcela mais vulneravel no
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conflito social estabelecido. Jovens, negros e pobres aparecem diariamen-
te nos noticiarios de TV, radio, midias digitais; sdao perfurados por tiros
que sb atingem aquele grupo especifico, onde o poder estatal o alcangou
apenas para reprimir e segregar. De acordo com o Atlas da Violéncia
(2017), 33.772 jovens de 15 a 29 anos foram assassinados no Brasil, ape-
nas em 2017. A maior parte dessas execugdes possui ligacdo direta com o
conflito gerando pelo imbréglio do trafico e sua repressao.

Ao passo que as forgas policiais e de seguranca se aprimoram com
armas mais novas, com especificacdes técnicas mais complexas, o crime
organizado busca se equipar com mecanismos semelhantes. Nesse ponto,
entra a questdo do contrabando de armas de fogo e municdes e seu papel
téxico perante nossa sociedade. Sao equipamentos que adentram o pais e
sdo distribuidas as fac¢bes como forma de auxiliar a manutencdo do
poder e de conflito. Capacidade de fogo é uma das maiores ambicoes das
faccdes criminosas. Fuzis russos AK-47 sdo comuns nas comunidades
onde o crime organizado ostenta outras, que tem funcdo antiaérea, ou
seja, no seu ponto méaximo pode derrubar uma aeronave em pleno voo.

A cada incursdonas comunidades da policia, sangue é derramado.
Pois tanto as forcas estatais como as do poder paralelo estao com arma-
mento pesado e os tiros percorrem todas as dire¢des. Um problema
gerado pelo Estado garantido, negligenciando uma problematica nos seus
primérdios e que hoje é a principal amostra da faléncia da seguranca

publica no Brasil, o trafico de drogas.

4. Conclusoes

Sabendo, entdo, o Estado que sua atual politica de combate ao trafi-
co de drogas nao estd gerando os resultados desejados, consumindo um
enorme volume de recursos publicos ao tempo em que também gera
outros problemas paralelos, é necessario verificar quais as razdes que
conduzem a uma continuidade e até mesmo em uma intensificacdo do

atual modelo. Considerando a discusséo realizada aqui e os dados estatis-
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ticos apresentados, concluimos que existe interesse em beneficiar tanto a
indastria armamentista quanto a de entorpecentes, uma vez que, 0 seu
crescimento esta relacionado ao mau funcionamento das politicas pabli-
cas de seguranca.

Diversos governantes que se posicionam defensores da famigerada
“Guerra as Drogas” defendem a ideia de combate ao crime organizado
com “pulso firme”, financiando suas policias e forcas militares para su-
postamente deter o mal social que aflige as institui¢des fundamentais ao
ser humano. Contudo, essa guerra acaba criando efeitos colaterais aos
desejados, que muitas vezes geram consequéncias mais reprovaveis do
que o embate “poder estatal x poder paralelo”. No Brasil, predomina
ainda a logica de “guerra” e proibicdo. Ha uma série de politicas e legisla-
¢oes hoje em vigor, como a criminalizacdo do usuario, o enfoque na
dimenséo da repressdo ao trafico (a despeito da reduzida atengdo a pre-
vencdo e tratamento), o recrudescimento das penas aos crimes
envolvendo drogas, o direcionamento das agdes policiais para operagdes
antidrogas, a militarizacdo das policias, além do encarceramento em
massa, dentre outras, que expressam tal abordagem. Diante da necessi-
dade de apresentar uma resposta para esse “problema das drogas”, o
governo e agentes de seguranca optam ainda por um conjunto de agdes
midiaticas, a fim de aumentar os nimeros finais de apreensao e encarce-
ramento. Com isso, 0 uso da for¢a, muitas vezes desproporcional, passa a
ser justificado e inclusive demandado por parte da populagdo aterroriza-
da com a “epidemia de drogas” vivida no pafs.

O atual modelo politico de combate as drogas esta estreitamente li-
gado ao mercado de armas, no qual o tratamento direcionado pelo
Estado a qualquer um dos temas, necessariamente deve considerar o
impacto do outro, uma vez que, desvincularmos é um ato quase utdpico,
pois ambos coexistem e complementam-se. O direito torna-se diagrama
juridico-social para enfrentarmos esta problemética do comércio ilicito
de entorpecentes, maior fomentador do contrabando de material bélico,

no entanto, no nosso cotidiano, a legislacdo vigente contribui para o cres-
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cimento do imbréglio causado nestes dois assuntos tao complexo e car-
regados de enorme tensdo. Pensar em um novo modelo de politica
publica de drogas no Brasil obrigatoriamente deve levar em conta a rela-
¢ao com que este desenvolve com mercado de armas e suas terriveis

consequéncias perante a sociedade.
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Politicas de “Guerra as drogas”:

como as escolas do sul fluminense tratam este tema?

Eduardo de Oliveira Hosken
Rafael Monteiro de Castro

1. Introducao

A andlise presente no artigo parte da premissa que ha uma relagao
intrinseca entre o trafico de drogas e o aumento da violéncia urbana.
Essa relacdo é confirmada pelo relatério da Junta Internacional de Con-
trole de Narcoéticos (Jife), 6rgao das Nagdes Unidas (QUEM NEWS, 2019).
No Brasil, até mesmo aqueles que mantém uma visdo conservadora so-
bre a politica de drogas, reconhecem os dados, os quais apontam que
aproximadamente 80% da violéncia urbana do Brasil esta relacionada
com o trafico de drogas (G1, 2018). Nos dltimos anos a problematica
relativa as drogas veio se agravando, aumentando suas consequéncias
lastiméveis, como o encarceramento em massa, criminalizagido da pobre-
za, racismo estrutural e aumento da letalidade(JUSTIFICANDO, 2016).
Soma-se ao crescimento da criminalidade o aumento de pessoas, cada
vez mais jovens, fazendo uso de drogas ilicitas. Pois, segundo o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), por meio da Pesquisa Nacio-
nal de Satde do Escolar (PeNSE) que foi realizada em 2015, houve um
aumento de 7.3% para 9% do nimero de adolescentes concluintes do 9°

ano do ensino fundamental que sdo usudrios de drogas ilicitas (G1, 2016).
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Diante dos problemas causados pelo aumento da violéncia, bem como
o aumento do consumo de drogas por adolescentes, é fato que a politica de
drogas adotada pelo Estado brasileiro é um fracasso. Afinal, ndo elimina e
nem mesmo diminui o ndmero de usuarios e ainda por cima gera um
aumento da criminalidade e da perda de direitos por parte dos seus cida-
daos. Neste artigo ndo se pretende investigar as razoes que poderiam estar
por tras do fracasso dessa politica de drogas, o objetivo aqui se limita a
examinar como os jovens estdo sendo formados para a compreensdo da
politica de drogas e, consequentemente, avaliar em que medida a politica
de proibicdo as drogas promovida pelo Estado pode estar relacionada com
o tipo de formagao que é oferecida aos jovens dentro dos espacos escolares.
Ou seja, as escolas brasileiras estao adotando um discurso proibitivo com
relacdo as drogas, o qual fecha o debate sobre a origem da proibigdo, seus
efeitos sociais, politicos e econdmicos e, portanto, promovem - no que
tange ao tema - a desinformacéo e a ignorancia? Dado o periodo curto em
que foi estabelecido a pesquisa, o escopo da analise se restringe as escolas
do Sul Fluminense e o objetivo é responder ao seguinte problema: qual o
papel que as escolas do Sul Fluminense estao exercendo na formagédo de

seus alunos no que se refere ao debate relativo as drogas?

2. Politica de “guerra as drogas”

A relagdo do ser humano com substancias psicoativas é tdo antiga
quanto a origem da sociedade, de acordo com a Dra. Elisa Guerra-Doce,
temos contato com entorpecentes desde a pré-histéria (HUFFPOST,
2015).Rogério Toledo Cardoso afirma que indicar a origem da proibigao
das chamadas drogas é praticamente impossivel, devendo-nos atentar a
determinar periodos histéricos que estruturam a légica punitivista ado-
tada pela maioria dos Estados (2015).

No inicio do século XX, o governo dos Estados Unidos, motivados pelo
racismo, associou-se a0 magnata da comunicacdo Willian Hearst para

difundir o preconceito contra imigrantes (principalmente os negros, mexi-
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canos e chineses), relacionando o uso de drogas a esses grupos. A campa-
nha do panico realizada associava os imigrantes ao uso de drogas, que por
sua vez estava relacionada a préticas imorais, como festas de cunho sexu-
ais, praticas satanicas e corrupcdo de criancas (POLITIZE, 2015).

A tentativa de relacionar o uso de psicoativos a imoralidade influenci-
ou decisivamente a convenc¢ao de Genebra em 1936, a qual foi responsavel
pela proibicdo das drogas em diversos paises. O artigo segundo da conven-

¢do ratificada por diversos paises possuia a seguinte redagio:

Artigo II Cada uma das Altas Partes contratantes se compromete a baixar as
disposi¢oes legislativas necessarias para punir severamente, e sobretudo com
pena de prisdo ou outras penas privativas de liberdade, os seguintes atos:

a) fabricagdo, transformagcao, extragdo, preparagdo, detencao, oferta, exposi-
¢do a venda, distribui¢do, compra, venda, cessio sob qualquer titulo,
corretagem, remessa, expedi¢do em transito, transporte, importagao e expor-
tagdo dos estupefacientes, contrarias as estipulagdes das referidas
Convengoes. (CAMARA DOS DEPUTADOS, 1938)

Neste momento a proibi¢do ao tréafico se intensificava, colocando o
problema social referente as drogas nas maos do poder punitivo do Esta-
do. A escolha politica de criminalizar as drogas, ignorando argumentos
cientificos, intensificou a repressdo estatal com o passar dos anos.

Foi em 1971 que o entdo presidente dos Estados Unidos, Richard Ni-
xon, declarou guerra as drogas, afirmando que “O inimigo publico
ntmero um dos EUA é o abuso das drogas”. Com esta afirmagdo deu a
expressdo “guerra as drogas” o seguinte significado: politica de drogas
que visa reprimir com puni¢des mais severas todos aqueles que estabele-
cessem relagdes com drogas que sdo consideradas ilicitas pelo Estado.
Nos anos que seguiram a este pronunciamento a politica de repressdo ao
uso e trafico de drogas se intensificou de maneira drastica (GOMES,
2012). Em decorréncia desta “guerra” a populacdo carceraria dos EUA
explodiu, aumentando 400% desde a década de 1970. A ideia de prender
os traficantes para neutralizar suas agoes e servir de modelo para a inibi-
¢ao de novos delinquentes falhou. De acordo com um estudo realizado
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pela Universidade de New York, o encarceramento norte americano pos-
sui efeito nulo na diminuicdo da criminalidade (OPINIAO E JUSTICA,
2015), especialmente na criminalidade envolvendo drogas ilicitas.

No site do Senado Federal, em um texto a respeito da histdria do
combate as drogas no Brasil, estd expresso que os governos brasileiros
sempre importaram o modelo de repressdo ao trafico de outros paises,
sobretudo os Estados Unidos. O imperialismo norte americano difundiu a
repressdo aos narcéticos pelo mundo inteiro, tendo sido uma escolha
politica que sempre teve como alvo criminalizar grupos sociais. Nos Es-
tados Unidos comecou com a perseguicdo aos chineses e mexicanos, no
Brasil a escolha foi criminalizar a populagdo mais pobre, sobretudo os
negros (VICE, 2018).

Isto evidencia que o tratamento dado aos usuarios e traficantes de
téxicos no Brasil ndo considerou a realidade latino-americana, podendo
este ser um dos motivos pelo qual o Brasil ocupa o nono lugar na lista de
paises mais violentos do mundo, de acordo com a Organizagdo Mundial
de Sadde (R7, 2018). A magistrada Maria Lucia Karam, estima que 30 mil
homicidios no Brasil sejam decorrentes da “guerra as drogas” (THE
INTERCEPT, 2019), explicitando o fracasso da importacdo do modelo
norte-americano de repressao ao tréafico de drogas.

3. Lei de toxicos

Alei N° 11.343 - Lei de Téxicos - foi sancionada em agosto de 2006
Instituindo o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - Sis-
nad, a qual estabelece normas para repressao a produgao nao autorizada
e ao trafico ilicito de drogas, dentre outras medidas com intuito de re-
primir o trafico de drogas. Segundo a exposi¢do de motivos da referida
lei, a mesma é uma tentativa de unificar as propostas mais modernas,
derivadas de iniciativas legislativas e executivas.

Um dos aspectos mais relevantes da lei de téxicos é a descriminali-

zacdo ou despenalizacdo do porte de drogas, prevista em seu artigo 28:
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Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo
com determinacao legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas:
[ - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

II - prestacao de servigos a comunidade;

III - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.
(JUSBRASIL, 2006)

A doutrina do direito penal diverge a respeito da mudanca legislati-
va, tendo quem defenda que houve a descriminalizacdo, e aqueles que
defendem que ocorreu apenas a despenalizagdo, retirando a pena privati-
va de liberdade do porte. O Supremo tribunal Federal ja se manifestou
afirmando que ocorreu a despenalizacdo, e niao o fenémeno do abolitio
criminis (FERREIRA, 2009).

O advento da lei 11.343 ocorreu em um contexto de “guerra as dro-
gas”, mas em tentativa de afastar a punicdo dos usuérios e penalizar de
forma mais rigida os chamados traficantes. Ou seja, 0 objetivo da lei era
resguardar os usudrios, ao passo em que responsabiliza o trafico. Segun-
do Nathdlia Oliveira, em entrevista ao portal Justificando, o problema da
referida lei encontra-se em sua execucdo, visto que a realidade brasileira
deturpou seu objetivo, aumentando o niimero de prisdes de pequenos
varejistas de substancias ilicitas e, consequentemente, aumentando o
encarceramento (2017).

Nao se pode falar na politica de represséo as drogas sem fazer um
recorte racial. No Brasil, segundo o Levantamento Nacional de Informa-
cdes Penitenciarias (MINISTERIO DA JUSTICA, 2014), 64% da populacio
carceraria é negra, sendo grande parte presa devido a pratica de condu-
tas tipificadas pela lei de téxicos como trafico de drogas. Para Nathalia
Oliveira a citada lei surgiu como reflexo da sociedade racista, reforcando
a criminalizagdo da populagao negra.

Como resultado da vigéncia da lei 11.343, o encarceramento em

massa no Brasil aumento 119% somente entre 2006 e 2014:
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Entre 2000 e 2014, a taxa de aprisionamento aumentou 119%. Em 2000, ha-
via 137 presos para cada 100 mil habitantes. Em 2014, essa taxa chegou a
299,7 pessoas. Caso mantenha-se esse ritmo de encarceramento, em 2022, a
populagdo prisional do Brasil ultrapassara a marca de um milhdo de indivi-
duos. Em 2075, uma em cada dez pessoas estara em situagdo de privagao de
liberdade. (Idem, 2014)

Os ntmeros apresentados por esse levantamento apresentam uma
realidade assustadora, que segundo a bacharela em direito Gabriela de
Matos Soares Braga estdo associados a Lei 11.343 de 2006, a chamada lei
de téxicos. A falta de objetividade dos critérios estabelecidos pelo disposi-
tivo legal supracitado, bem como a atribuicdo ao policial em primeiro
momento e, posteriormente, ao juiz de distinguir o usuério do traficante
resultou em consequéncias desastrosas para a sociedade, como aponta o
informativo do Infopen.

Ao importar o modelo de repressdo de drogas norte-americano, a
elite econdmica brasileira - que exerce maior poder sobre as institui¢oes
do Estado - fez uma escolha politica de criminalizar determinadas drogas
e, sobretudo, utilizar o aparato estatal para reprimir os grupos economi-
camente mais vulneraveis da sociedade. Tendo em vista que o tréfico de
drogas movimenta bilhdes por ano no pais e se sustenta por meio da
corrupcdo de varios agentes do Estado, garantindo, portanto, o enrique-
cimento de diversos grupos financeiros que atuam junto ao trafico, é
compreensivel que o modelo de politica escolhido pela elite econdmica do
pais seja a chamada “guerra as drogas”. Pois esta politica visa apenas
reprimir aqueles que sao meros varejistas e se localizam nas favelas e
periferias das cidades brasileiras, ou seja, ndo atinge o cerne da engrena-
gem do trafico, que sdo os grandes atacadistas das drogas ilegais. Ao
contrario, a repressao ao varejo da droga visa manter toda a engrenagem
do tréfico de drogas se desenvolvendo normalmente e, além disso, pro-
move a repressdo nos espacos onde se localizam os grupos mais
vulneraveis economicamente. Sendo assim, a politica adotada pelo Esta-
do brasileiro no que tange as drogas visa, por um lado, criminalizar a

pobreza, ja que atua estritamente nos espagos daqueles que sdo mais
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vulneraveis economicamente e suprem, com isso, muitos dos seus direi-
tos individuais garantidos constitucionalmente; por outro lado, nao
desmonta as engrenagens do tréafico de drogas, que gera bilhdes por ano
para grupos financeiros que se enriqueceram com a ilegalidade da venda
de algumas drogas. Conforme o delegado da Policia Civil do Estado do
Rio de Janeiro, Orlando Zaccone, a criminalizagdo da pobreza é um dos
objetivos centrais da politica de “guerra as drogas” e nao seu efeito cola-
teral, pois afirma que tal politica se mantém porque ela obtém sucesso no

que se refere a construcdo da ideia de um

Inimigo interno, o que ja é uma tradi¢do das prdprias a¢des repressoras do
Estado aquelesque nao se resignam ao estatuto juridico-politico. Ahistéria do
Brasil sempre foi criada na construgdo desse inimigo, seja em Canudos, no
Araguaia, e agora nas favelas, na figura mitica do traficante de drogas, que é
criada num patamar onde o seu exterminio é desejado nédo sé pelo Estado,
mas pela sociedade de uma forma geral. Entdo, a guerra as drogas acaba
promovendo um dispositivo que autoriza intervencdes militares em areas
pobres. Temos a questdo das UPPs no Rio, onde o controle dos guetos e da
vida daqueles que moram nas favelas é justificado sob o argumento da proi-
bigdo das drogas. O encarceramento em massa que é feito é visto como
também uma politica que pretende retirar de circulacaoaqueles que o siste-
ma econdmico nao contempla, nem como produtores, nem como
consumidores (REVISTA BERRO, 2015).

Segundo Jodo Paulo Orsini Martinelli e Leonardo Schmitt do Bem,
no direito penal ha um processo de selecdo de pessoas indesejadas soci-
almente, ndo de condutas (2017). Os autores expde a logica perversa do
sistema penal que camufla o processo higienista de limpeza social por
meio da criminalizagdo de condutas. A relagio do tréfico de drogas com a
violéncia, que é em grande parte um plano politico para criminalizar os
espacos onde se localizam os mais pobres, legitima a “guerra as drogas”,
fazendo com que a populagéo de forma undnime aceite como necessaria
esta “guerra”, que diariamente mata centenas de individuos, majoritari-

amente os pobres e os negros no Brasil (THE INTERCEPT, 2019).
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4. Metodologia

Para responder a problematica levantada na introducao do artigo,
buscou-se realizar uma pesquisa exploratéria de natureza bésica, que
seria efetivada por meio da aplicacdo de questionarios em uma amostra-
gem de alunos de escolas da regido Sul Fluminense do estado do Rio de
Janeiro.

A primeira fase da pesquisa foi dedicada a realizacdo de debates e
estudos sobre o tema concernente as politicas de drogas e o papel da
educacao na discussdo deste tema nas escolas. O objetivo destes era ori-
entar os integrantes do projeto sobre o tema e, com isso, fomentar o
conhecimento necessario para desenvolver o questionario e as demais
fases do projeto. Apos a fase inicial, que terminou com a construcao do
questionario (Anexo 1), foi iniciado um levantamento com uma parcela
de alunos do 1° ano do ensino médio escolhida de forma aleatéria na
comunidade escolar do municipio de Pinheiral e Volta Redonda - RJ.

Devido a dificuldade de conseguir autorizagdo para os pesquisadores
aplicar os questionarios nos colégios, s6 foi possivel aplica-los em trés
escolas da regido. Um dos provéaveis motivos deste empecilho foi a falta
de abertura das escolas e de seus planos pedagogicos para o debate desse
tema, o que desde ja apontou como as escolas sdo restritivas quando se
trata de discutir a politica de drogas dentro de seus espagos.

Como reflexo dos demais 6rgaos de educacao basica do Brasil, as es-
colas da regido tratam a temadtica droga como tabu, dificultando o
ingresso de debates sobre essa tematica que tenham o intuito de desen-
volver uma discussao sobre esse tema para além da mera legislacdo
proibitiva e suas consequéncias legais. Esta realidade entra em conflito
com a verdadeira fun¢do da educacao, que é produzir seres pensantes,
capazes de refletir e produzir conhecimentos. O niimero de entrevistados
deveria ser de 120, porém devido as restricdes enfrentadas dentro das

escolas so foi atingido o nmero de 82.
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O questionario possui seis perguntas fechadas, porém com caixas de
texto para complemento da resposta, ou seja, para cada pergunta fechada
ha possibilidade para o desenvolvimento da resposta de forma aberta. O
modo de construcio das perguntas tem o intuito de coletar dados objeti-
vos, mas também de reunir relatos e comentérios dos entrevistados para
complementar o resultado. Em seguida foi realizada a computacio e

interpretacédo dos resultados obtidos.
5. Resultados e discussao

A partir da coleta de dados realizadas nas escolas da regiao Sul Flu-
minense foram montados graficos com intuito de condensar os dados
obtidos, possibilitando uma melhor compreensdo das respostas dos estu-
dantes a respeito do tema politica de drogas.

Em relacio ao carater proibicionista das drogas os alunos em gran-
de maioria se mostraram favoraveis a manutengido das politicas de
repressdo as drogas. Para justificar suas ideias, uma parcela significativa
se embasou na teoria de que o uso de drogas gera violéncia e também
destréi a satide dos usudrios. Desse modo, para esta parcela dos entrevis-
tados, o Estado deve proibir a comercializa¢do de drogas para garantir a
seguranca publica e a satide da populagdo. No entanto, todos os que res-
ponderam desta maneira desconhecem os dados mais recentes relativos
a regulamentagdo das drogas, o que demonstra que nao tiveram acesso
na escola ao debate mais aprofundado sobre a politica de “guerra as dro-
gas” e seus efeitos sociais, politicos e econdmicos para a sociedade. Além
disso, mostra também que esses alunos ndo tiveram acesso aos dados
concernentes a politica de redugido de danos adotada em alguns paises
que legalizaram ou descriminalizaram as drogas, visto que demonstram
desconhecer que nestes paises que adotaram tais politicas ndao houve
aumento da violéncia e nem aumento de prejuizo da satide dos usuérios,
pelo contrario, constata-se uma diminuicao tanto da violéncia quanto do

prejuizo a satde dos usuérios (EL PAIS, 2019).
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Ao ser questionado sobre a diferenca de legalizagdo e liberagdo a
maioria dos alunos afirmou ndo compreender a diferenca, além disso,
grande parte dos que acreditam conhecer os conceitos ao tentarem expli-
cé-los acabava se confundindo, demostrando ndo compreender
minimamente a distin¢do entre eles. Vale ressaltar que a legalizacdo das
drogas passa por um processo legislativo complexo, em que a sociedade
deve participar, podendo ocorrer de diferentes maneiras. Enquanto a
liberagéo significa que ndo ha nenhuma restri¢do na sociedade para o uso
de determinadas drogas, nem mesmo de idade ou para pessoas com
problemas especificos de satde, a legalizacdo consiste em estabelecer
uma regulamentagio para quem poderad fazer uso da droga e também
determinar em que condicoes o individuo poderé fazer este uso. Eviden-
temente que para cada droga haverd restri¢des de acordo com a sua
especificidade, conforme ocorre hoje para as drogas licitas. . possivel
observar que o uso de certas drogas proibidas por lei é feito hoje no Bra-
sil como se elas fossem “liberadas” para todos que possam vir a querer
compré-las. Afinal, tendo o dinheiro necessario para comprar, é possivel
adquirir drogas ilicitas em qualquer “esquina” de qualquer cidade brasi-
leira e o vendedor (no caso, o traficante) ndo ira impor nenhuma
restri¢do, mesmo de idade.

Quando questionados sobre a diferenga de tratamento entre indivi-
duos de classes sociais distintas, 68% dos entrevistados acreditam que
este fator influencia nas politicas de repressao as drogas do Estado. Esta
resposta pode ser associada a vivéncia desses jovens que moram, em
maioria, na periferia dessas cidades e que em grande parte sdo negros e
desde jovens compreendem a distingdo de tratamento dado aqueles de
classes sociais mais baixas, sobretudo os que sdo negros.

Pouco mais da metade (51%) dos entrevistados afirmam ter debati-
do na escola sobre o tema drogas, sendo este nimero preocupante, ja
que faz parte do curriculo escolar basico tratar desse assunto. Além disso,
quando analisadas as respostaras dos alunos que debateram, de 40% néo

consideraram o debate positivo, ou seja, além de haver pouco debate
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sobre o tema, quando ocorre o debate ndo é feito de maneira que os alu-
nos possam retirar proveito deste.

Um resultado observado é que grande parte dos alunos da rede ptbli-
ca de ensino teve contato com o tema droga por meio do Programa
Educacional de Resisténcia as Drogas e a Violéncia (PROERD), que é um
projeto com intuito de “preparar criancas e adolescentes para fazerem
escolhas seguras e responsaveis na autocondugao de suas vidas, a partir de
um modelo de tomada de decisdao” (PM-MG, 2019). Apesar de estar no
objetivo do programa instruir os alunos a tomarem de forma critica suas
decisGes, a realizacdo do projeto ocorre, segundo relatos dos alunos, de
maneira que um policial militar fardado, muitas vezes intimidando os
alunos, apresenta resultados a respeito de danos ao convivio social e as
consequéncias legais que o consumo de drogas resulta na vida do usuério.
O problema do PROERD é que ele adota uma discussdo que visa apenas
apontar as consequéncias do uso problematico de drogas e também as
consequéncias legais deste uso. Ou seja, omitem do debate as consequén-
cias sociais, politicas, econdmicas e para os direitos humanos da politica de
“guerra as drogas” e, além disso, ndo informa sobre os dados registrados
concernentes aos paises que legalizaram ou descriminalizaram as drogas.

Por fim, a grande maioria dos entrevistados, 72%, considera que a
“guerra as drogas” tem resultado ineficaz. Causando violéncia policial,
mortes e perseguicao a pobreza. Em relagio aos 23% dos que acredita na
eficicia da “guerra as drogas”, sua maioria utilizou como argumento a
criminalidade envolvida no consumo de drogas e argumentos que envol-
vam a ideia de que o FEstado deve assumir posi¢des paternalistas. O
paternalismo é um comportamento assistencial, em que um individuo
acredita saber quais sao as melhores escolhas de vida para o outro, igno-
rando sua capacidade critica e a liberdade. Em relacdo ao uso de drogas,
estes argumentos sdo fomentados na cultura brasileira e, como se viu, até
mesmo no debate - quando ocorre — dentro das escolas sobre a politica
de drogas. Como reflexo a populagao legitima esta repressdo em nome do

que seria “melhor aos individuos”, mesmo que algumas escolhas deixem
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de levar em conta dados cientificos sobre o tema e se embase meramente
na sua visao pessoal, que a escola, enquanto promotora de uma visao
critica sobre temas de relevancia para a sociedade, deveria buscar des-
construir em favor dos dados cientificos.

A partir das afirmativas expostas anteriormente podemos entender
que a grande maioria dos entrevistados ndo possui conhecimentos ade-
quados relativos ao tema trabalhado, por este motivo replicam o discurso
proibicionista sem refletir a respeito das palavras reproduzidas por eles
mesmos. A escola, que segundo as Diretrizes Curriculares Nacionais da
Educagdo Bésica, deve ofertar em seu projeto politico-pedagégico o tema
referente as drogas (MINISTERIO DA EDUCACAO, 2013,) ndo vem cum-
prindo de forma eficaz sua fungao de instruir e prevenir o uso de téxicos
por jovens, considerando que s6 um pouco mais da maioria dos entrevis-
tados participou de debates sobre o tema e, como se viu, aqueles que
participaram ndo demonstraram ter conhecimentos capazes de produzir
uma reflexao sobre ele.

Outro resultado obtido é a incongruéncia das respostas dos alunos
entrevistados. Com base na andlise sisteméatica dos questiondrios foi
observado que os alunos se contradiziam diversas vezes nas respostas.
Muitos alunos admitiam a ineficicia da “guerra as drogas”, ao passo que
reproduzia o discurso proibicionista, ou entdo admitiam o diferente tra-
tamento dado a individuos de classes sociais diferentes, porém
concordavam com a politica de repressao do Estado.

Este altimo resultado reflete a contradi¢do presente em todas as es-
feras da sociedade. A midia, o sistema escolar e as organizagdes da
sociedade civil, que visam a repressao ao consumo de drogas, sdo res-
ponsaveis por difundir informagdes rasas a respeito do tema, nao
retratando o assunto de maneira critica. Deste modo, a maior parte da
sociedade, quando entra em contato com a tematica droga nédo tem in-
formagoes suficientes para construir uma opinido critica, e acaba por
repetir o senso comum, caindo em contradi¢io muitas vezes como foi

constatado nas entrevistas.
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6. Consideracoes finais

Com base no que foi dito, podemos afirmar que atingimos alguns
resultados que corroboram com a hipdtese inicial de que as escolas da
regido Sul Fluminense estdo promovendo pouco debate sobre o tema da
politica de drogas e suas consequéncias sociais e, quando o faz, é incapaz
de promover uma discussao critica sobre o tema e que abranja as diver-
sas perspectivas e dados relativos a politica de drogas. Desta maneira, as
escolas tém sido mais um mecanismo de fortalecimento de reproducao
do senso comum sobre o tema do que instrumento de fomento de uma
visdo critica, que é o papel da escola exercer sobre qualquer tema.

Nos dizeres de Martinelli e Bem, considerar que o direito penal é a
Unica maneira para combater a criminalidade é mais uma vez enxugar
gelo (2017). Por esta razdo a comunidade escolar ndo pode se negar a
enfrentar este problema de frente, com um dialogo aberto que busque
construir conhecimentos, ndo somente reproduzir o discurso legalista,
mas fomentar o debate critico sobre o tema, isto é, embasado em pesqui-
sa e dados cientificos, os quais permitem ter uma visdo mais abrangente
e abarcar, por consequéncia, suas diversas perspectivas.

Deste modo, faz-se necessario aprofundar os dados obtidos pela
pesquisa a fim de desenvolver métodos eficazes que contribuam para o
debate escolar sobre a politica de drogas. Conclui-se que a escola tem um
papel fundamental na formagao cidada dos individuos e por este motivo
deve procurar estabelecer uma forma de didlogo coerente e critica e ndo

de mera reprodutora do senso comum.
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Anexo I
QUESTIONmD PROJETO EDUCACAO E DROGAS
Idade: Local de residéncia:
1. Voc é a favor da proibicio das drogas? Sim/No. Por qué?
( )8m ( JNio 6. Vocé ja debateu sobre drogas na familia/escola? Como se deu este
debate?
( )8im ( )Nio

2. Voct acredita que o critério “classe social” tem influéncia na “gusrra
as drogas™

{ )8m () Nio

7. Sejd debatew, quais tematicas foram abordadas? (“guerra ds drogas”,
encarceramento em massa, proibigéo e seu contexto, violéncia
policial, trifico de drogas (varejo/atacado), discurse ligado ac campo

3. Vock considera que “zuerra & drogas” tem resultado efetiva?
Sim/Nio. Por qué?

( 38m ( )Nio da saide‘medicinal).
8. do recebida, a partir do debate, te ajudou a compreender
‘melhor a questio das drogas? Fale como foi sua experiéncia a
4 Vock compreende a diferenga entre lepalizacio/liberacko das respeito do tem
drogas? .
- ( )8m ( )Nio

( )Sm ( )Nio

5. Como intervir nas consequéncias da “guerra is drogas™
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Anexo II

Vocé é a avor da proibi¢ao das drogas?

Abstengdes
2%

Vocé a re ita que o critério "classes social" tem
influéncia na "guerras as drogas"?

Vocé j d bateu sobre drogas na sua escola?
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A info ma do a partir do debate te ajudou a
compreender melhor a questdo das drogas?

Abstengdo
2%

Vocé considera que a "guerra as drogas" tem resultado
efetivo?

Abstengdo
5%

Vocé compreende a diferenga entre legalizagdo e
liberagdo das drogas?
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O trabalho de gestantes e lactantes e

a insalubridade no tocante da Lei n° 13.467/2017

Joicemeire Costa Amorim’

Maria Victoria Gallo Santos >

1. Introducao

A partir do século XIX, com a Revolucdo Industrial, a presenca da
mulher nos ambientes trabalhistas aumenta consideravelmente na medi-
da em que a atuagio desse sujeito se afasta do ambito eminentemente
privado para o espaco publico. Com o desenvolvimento e crescimento de
fébricas, as operarias eram subordinadas a carga horaria de trabalho
exaustiva, chegando a 16 horas por dia, além de desvalorizacdo salarial
em ambientes nocivos a satde.

Apés intensas lutas sociais como movimentos feministas e grevistas,
se faz presente as garantias de uma gestacdo saudavel e a protecio da
prole, expressas na CLT e na Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil. Tais garantias, contudo, foram abaladas pela Lei n°® 13.467/2017,
sancionada pelo ex-presidente da Republica Michel Temer. Nessa ocasi-
do, ressalta-se ainda que a Constituicao Federal vigente considera a
igualdade entre homens e mulheres em se tratando de direitos e obriga-
¢oes, conforme redacdo do artigo 5°, inciso I e, isto posto, o principio da

igualdade deve estar em harmonia com o texto, pois existe também a
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peculiaridade de cada género, tratada como igualdade material, sendo
esta atribuida ao fato de a mulher engravidar e amamentar.

Com a entrada em vigor da lei reformada, a prote¢do das gestantes
e lactantes diante do meio ambiente insalubre de trabalho foi flexibiliza-
da. Tendo em vista que o Direito, como produto sociol6gico, histérico e
cultural de determinada sociedade, atua de forma remodelada ao acom-
panhar as modificagdes sociais, nas quais hd a expectativa da melhoria
continua em prol de uma coletividade, a Reforma Trabalhista foge destes
principios com o fundamento de atender interesses particulares e, pon-
tualmente, flexibilizando garantias e direitos das mulheres na situagao
disposta no art. 394-A da CLT.

Em seguida, serao desenvolvidas fundamentagoes, andlises e posi-
¢Oes sobre a relacdo da mulher com o ambiente laboral insalubre, seu
respaldo regulamentado bem como critérios para a obtengdo do adicio-
nal, depois, uma linha do tempo expondo as alteragdes sofridas no art.
394-A da CLT nos ultimos anos, além das respectivas justificativas e

medidas de intervencio que geraram tais modificagdes.

2. O trabalho e a mulher

Desde os primérdios, a mulher sempre esteve presente na histéria,
porém, sua voz nunca foi ouvida. Foram necessarias mudangas abruptas
na sociedade, lutas, reivindicacdes e até mortes para as mulheres alcanca-
rem direitos e garantias. Isso néo é diferente na perspectiva trabalhista. O
trabalho realizado pela méo de obra feminina se torna mais forte no século
XIX, com a Revolugao Industrial. Esse momento necessitou de grande mao
de obra, recorrendo as trabalhadoras do sexo feminino.

Todavia, a precariedade das industrias e condicdes trabalhistas se
faziam presentes. Sem um amparo legislativo, as trabalhadoras cumpri-
am jornadas exaustivas, sob condigdes extremamente nocivas a satde e
recebendo pagamentos inferiores aos dos homens. Por conseguinte, vale

destacar que as operarias gestantes e lactantes ndo possuiam nenhuma
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garantia especial, realizando trabalho em ambientes insalubres, além de
suportar toda exploragdo e maus tratos.

E a partir desse momento que se iniciam movimentos reivindicando
boas condicbes trabalhistas. Mudancas sutis, mas que sdo base para os
direitos dos trabalhadores e trabalhadoras, refletindo em uma evolugédo
normativa gradual. No Brasil, no comeco do século XX, as primeiras mani-
festacbes acerca dos direitos das mulheres no mercado de trabalho se
iniciam, apesar do contetido patriarcal, com a restri¢do do trabalho notur-
no, sendo proibido e apenas flexibilizado com a autorizagdo do marido ou
do pai.

A partir de 1930, surgem disposicOes acerca da empregada gestante
como licenga maternidade, regularizacdo da jornada de trabalho e contra
dispensa arbitraria. Um grande marco para a histéria é a igualdade for-
mal entre homens e mulheres, consolidadas na Carta Magna de 1934.

Mas foi a partir da Constituicao de 1988 - que marca a ruptura de um
governo autoritario com a chegada de um buscando assegurar os direitos
dos cidadédos - que a igualdade entre homens e mulheres trespassou a
formalidade normativa, surgindo também um alcance material. Diante de
seus artigos e incisos, ficou garantida a mulher a protecdo ao mercado de
trabalho, a proibigdo de diferencas salariais, dentre outros dispositivos.

Nada obstante, a luta das mulheres pelo reconhecimento de seus di-
reitos continua, afinal, o patriarcado e o machismo persistem no século
XXI e a posicao social de inferioridade imposta as mulheres, apesar de
menor, ainda existe. A precarizacdo dos direitos e garantias é sentida na
pele, podendo ser claramente constatada com a Reforma Trabalhista,

principalmente no que se diz respeito a ferir preceitos constitucionais.
3. O trabalho insalubre
K inegavel que todas as formas de trabalho contém em sua esséncia

algum tipo de risco, seja fisico, bioldgico, ergondmico ou mesmo psicolé-

gico. Assim, em se tratando do trabalho insalubre, tipificado no artigo
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189 da Consolidagdo das Leis Trabalhistas (CLT), temos que o mesmo
engloba atividades ou operagdes que, por sua natureza, expdem empre-
gados a agentes nocivos a satide, acima dos limites de tolerancia fixados,
levando em consideracdo a natureza do agente insalubre, a atividade
laboral desenvolvida pelo empregado e o tempo em que ele fica exposto
aos efeitos desse trabalho.

Nesse diapasdo, a Norma Regulamentadora 15 (NR 15) trata especi-
ficamente de atividades e operagdes insalubres, tipificando limites de
tolerancia e descrevendo algumas dessas atividades. A CLT, em seu arti-
go 192, assegura aos trabalhadores nessas condicbes o adicional de
insalubridade, que incide sobre o salario minimo da regido, equivalente a
10% (dez por cento), para insalubridade de grau minimo; 20% (vinte
por cento), para insalubridade de grau médio e 40% (quarenta por cen-
to), para insalubridade de grau maximo. Nessa ocasido, é importante

ressaltar o quando exposto no subitem 15.3 da NR 15:

"No caso de incidéncia de mais de um fator de insalubridade, sera apenas
considerado o de grau mais elevado, para efeito de acréscimo salarial, sendo

vedada a percepcao cumulativa.”.

Em face a essa realidade, a propria NR 15 possui em seus anexos rol
exemplificativo de atividades laborais com diferentes graus de insalubri-
dade, contendo limites de tolerancia e a carga maxima de exposi¢do

diaria permissivel.

4. Aspectos legislativos

4.1 Antes da Lei n° 13.287

Sancionada pela ex-presidente Dilma Rousseff, a Lei n® 13.287, de 11

de maio de 2016 pugnava:

“A Consolidacéo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n°®
5.452, de 1° de maio de 1943, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 394-A:
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Art. 394-A. A empregada gestante ou lactante sera afastada, enquanto durar
a gestacdo e a lactagdo, de quaisquer atividades, operagdes ou locais insalu-
bres, devendo exercer suas atividades em local salubre.

Parégrafo tnico. (VETADO).”

Tal legislagao abrangia a protecdo tanto das mulheres gestantes co-
mo lactantes, garantindo o impedimento do trabalho em locais
insalubres de qualquer grau, assegurando os direitos constitucionais da
vida, protecdo a maternidade e do meio ambiente do trabalho equilibra-
do. Insta salientar que ao ser afastada, a mulher perdia sua remuneracio
o adicional de insalubridade.

Todavia, garante o deputado Rogério Marinho (PSDB-RN), relator da
reforma, que tal legislagdo colocava as trabalhadoras a margem, levando em
consideracao que os empregadores tendem a escolher profissionais do sexo
masculino ao ponderar que as profissionais de sexo feminino em idade fértil
possuem chances de se tornarem futuras gestantes.

Ainda segundo o entendimento de Rogério Marinho, os nove meses
de gestacdo e os seis meses de lactagio definidos por lei, fomentariam em
um servico incompleto, sem alcangar o trabalho fim da funcionaria, devi-
do as necessidades da empregada nesse periodo. Ndo obstante, o
realojamento da profissional para um meio salubre frequentemente nao
se fazia possivel, por até mesmo ndo existir no quadro dos empregado-
res, levando-os a selecionar funcionérios do sexo masculino.

Tais alegagdes foram fundamentos para a alteragdo do artigo 394-A

da CLT pela Lei n° 13.467/2017, que sera discutida no préximo tépico.

4.2 A partir da Lei n° 13.287

Em 11 de novembro de 2017 a Lei n° 13.467 entra em vigor, dispondo,

no que se refere ao trabalho insalubre realizado por gestantes e lactantes:

“Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneracio, nesta incluido o valor do

adicional de insalubridade, a empregada deverd ser afastada de:
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I - Atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto durar a
gestacao;

II - Atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo, quando
apresentar atestado de saude, emitido por médico de confianga da mulher,
que recomende o afastamento durantea gestacéo;

III - atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando apre-
sentar atestado de saide, emitido por médico de confianca da mulher, que

recomende o afastamento durante a lacta¢do.”

Segundo a legislacio, a gestante sé serd afastada automaticamente
de atividades insalubres de grau méaximo além da permissao do trabalho
realizado pelas lactantes nao importando o grau, sendo vetado somente
com a entrega de atestado médico.

Evidente, portanto, que uma proibigio que era absoluta foi flexibili-
zada, sendo um regresso dos direitos e garantias das trabalhadoras, na
medida em que a norma transgrida os direitos fundamentais, em decor-
réncia da possibilidade de exercerem atividades em qualquer grau de
insalubridade, inclusive no méaximo.

Sobre o assunto, vale destacar nota da Federagao Brasileira das As-

sociacbes de Ginecologia e Obstetricia (FEBRASGO), de agosto de 2017:

“A proposta nao é boa nem para as gestantes nem para os ginecologistas, aos
quais caberé a responsabilidade, caso a legislacao seja alterada, de conceder
atestados, mesmo sem acesso a todas as informagdes que lhe permitiriam
avaliar os perigos que determinados trabalhos representariam para uma ges-
tante.” (FEDERACAO BRASILEIRA DAS ASSOCIACOES DE GINECOLOGIA E
OBSTETRICIA, 2017, online.).

Resta cristalino o perigo de tal modificagdo, pois de mesmo modo
que impde a responsabilidade trabalhista para os médicos, que ndo pos-
suem acesso a informagdes técnicas do meio ambiente do trabalho da
mulher, ignora a situagdo das trabalhadoras vulneraveis socialmente,
que, pelo fato de possuirem o 6nus de apresentar atestado de saude, se
submetem a condices insalubres, a fim de garantir a continuidade do

emprego e o adicional de insalubridade, ocasionando a continua exposi-
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Gao a agentes nocivos, afetando diretamente a sua satide e a de seus futu-
ros filhos, do mesmo modo, a saide das criangas em periodo de
amamentacdo. Ndo obstante, faz-se necessario ponderar que muitas

mulheres ndo tém acesso a satide basica para obter o atestado.

4.3 Medida proviséria n°® 808

Desde que a Lei n° 13.467/2017 foi sancionada, alterando o contetido
da Consolidagido das Leis Trabalhistas em diversos aspectos polémicos,
houve rejeicdo por boa parte da populagao brasileira, bem como de certa
parcela do Congresso Nacional e da Magistratura do Trabalho.

Neste sentido, como forma de reacdo contraria a fim de produzir
efeitos juridicos praticos, surgiu a Medida Proviséria n® 808 (MP 808),
de 14 de novembro de 2017, conhecida também por ser a “reforma da
reforma”, alterando pontos da CLT ja reformada.

Assim, fazendo-se um comparativo sobre o contetido reformado na
Lei n° 13.467/2017 em seu artigo 394-A e a Medida Proviséria n® 808 no
que concerne ao trabalho de gestantes e lactantes em locais insalubres,
temos que em relacdo a primeira a empregada devera ser afastada, sem
prejuizo de sua remuneragdo, nesta incluido o valor do adicional de insa-
lubridade, de atividades consideradas insalubres em grau méximo
enquanto durar a gestacdo; de atividades consideradas insalubres em
grau médio ou minimo desde que apresente atestado de satide e que seja
emitido por profissional de confianga da mulher recomendando o afas-
tamento durante a gestacao.

J& a empregada lactante, devera ser afastada de atividades considera-
das insalubres em qualquer grau, com a condicido de também apresentar
atestado de satde emitido por médico de confianga da mulher, que reco-
mende o afastamento no decurso da lactacdo. Todavia, as condigoes
apresentadas posteriormente pela MP 808 enunciam que a empregada

gestante deveria ser afastada de qualquer atividade, operagdes ou locais
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insalubres enquanto durasse a gestagdo, devendo exercer suas tarefas em
local salubre, excluindo, assim, o adicional de insalubridade.

Em se tratando dos graus minimo ou médio, a trabalhadora gestan-
te s6 poderia exercer seu oficio em atividades insalubres se houvesse
autorizacdo de médico de confianga dela, sendo vedada a flexibilizagdo no
grau méaximo de insalubridade. No que diz respeito a empregada lactan-
te, esta seria afastada da atividade insalubre em qualquer grau desde que
houvesse recomendacdo médica.

Contudo, a Constituicdo Federal (artigo 62, §3 e §7) determina que
toda medida provisoria deve ser aprovada pelo Congresso Nacional para
se tornar valida. Desse modo, insta salientar que a MP 808 nem chegou a
ser submetida ao Congresso Nacional para aprovagao. Assim, perdeu sua
validade em 23 de abril de 2018, porém produziu efeitos juridicos duran-

te o periodo de sua vigéncia.

4.4 A acgdo direta de inconstitucionalidade n° 5.938

Com objetivo de proteger o direito da mulher e do nascituro, a Con-
federacao Nacional dos Trabalhadores Metalargicos propds a Agao Direta
de Inconstitucionalidade n° 5.938, na qual questionou os incisos II e III
do artigo 394-A da CLT ap6s a Reforma Trabalhista, apontando violagdo
dos artigos 1°, IV; 6°; 7°, XX e XXII; 170; 193; 196; 201 I[; 203 I; e 225,
todos da Constituicdo Federal.

A entidade fundamenta que a realizagdo de atividades insalubres por
gestantes e lactantes vai de encontro com o valor social do trabalho como
fundamento do Estado Democratico de Direito, além de ferir a protecdo da
mulher, maternidade e vida, garantidas na Constituigido Federal.

A partir desse entendimento, em abril de 2019, pondera o ministro
Alexandre de Moraes a importancia da prote¢do a maternidade e a infan-
cia garantida pela Carta Magna brasileira. Nessa perspectiva, afirma o
ministro que o artigo vai de encontro ndo s6 com a protecdo a materni-

dade como também ao direito a saude, seguranca e higiene no meio
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ambiente de trabalho, tanto para a mulher como também para o nascitu-
ro e recém-nascido lactente, ferindo direito de dupla titularidade,

consagrados no art. 227 da Constituigao:

“(...) A ratio das referidas normas ndo s6 é salvaguardar direitos sociais da
mulher, mas também, efetivar a integral protecao ao recém-nascido, possibi-
litando sua convivéncia integral com a mae, nos primeiros meses de vida, de
maneira harmonica e segura e sem os perigos de um ambiente insalubre. (...)
A protecao a maternidade e a integral protecdo a crianga sdo direitos irre-
nunciaveis e nao podem ser afastados pelo desconhecimento, impossibilidade
ou a propria negligéncia da gestante ou lactante em juntar um atestado mé-
dico, sob pena de prejudica-la e prejudicar o recém-nascido. Dessa maneira,
entendo, em juizo de cognicao sumaria, que as expressdes impugnadas ndo
estdo em consonancia com os dispositivos constitucionais supramenciona-
dos, 0s quais representam nao apenas normas de prote¢do a mulher gestante
ou lactante, mas também ao nascituro e recém-nascido lactente.”
(ALEXANDRE DE MORAES Brasilia, 30 de abril de 2019.)

Nesse diapasdo, o ministro concedeu liminar e declarou inconstitu-
cionais fragmentos da Lei n°® 13.467/2017.

Em maio de 2019, em decorréncia da liminar, o Plenario do Supre-
mo Tribunal Federal, pela maioria dos votos, julgou procedente a ADI n®
5938. Votaram pela procedéncia da agdo os ministros Ricardo Lewan-
dowski, Carmen Lucia, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux,
Gilmar Mendes, Rosa Weber, Celso de Mello e o presidente da Corte,
ministro Dias Toffoli.

Em suma, garantem os ministros que o dispositivo reformado vai
de encontro com importante direito social instrumental protetivo, da
mulher e de efetivacio de integral protecdo ao nascituro e recém-nascido,
que prevé pleno, seguro e harmonico desenvolvimento, o que nédo condiz
a ser exposto a um ambiente insalubre, previsto na Constituicdo Federal.

Néo obstante, fundamenta a maioria do Supremo que a protecao a
maternidade e a crianga sdo direitos irrenunciaveis, ndo podendo ser

relativizados pelo obscurantismo, impossibilidade ou negligéncia da em-
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pregada em apresentar um atestado médico. Nesse entendimento se
encontra a jurisprudéncia da Corte, que tutela tais protecoes.

Todavia, o ministro Marco Aurélio votou pela improcedéncia da
acao, utilizando como fundamento que uma protecao exacerbada preju-
dicaria o género feminino, criando uma retratagdo a contratacido de
mulheres no mercado de trabalho. Este argumento foi pontualmente
impugnado, afinal, existem determinagdes legais acerca de eventuais
discriminacdes sofridas pela profissional do sexo feminino, inclusive na
Carta Magna, que garante em seu art. 7, XX, a protegdo ao mercado de
trabalho da mulher, mediante incentivos especificos.

Impugnam também o argumento de 6nus excessivo ao empregador,
pois a alteracdo no artigo afastou do empregador o 6nus financeiro refe-
rente ao adicional de insalubridade da empregada. Desse modo, o STF
conheceu a ADI, julgando procedente a agdo e consequentemente decla-
rou inconstitucional o trecho “quando apresentar atestado de saudde,
emitido por médico de confianga da mulher, que recomende o afasta-
mento”, presentes nos incisos II e III do art. 394-A da CLT.

Felizmente, com tal decisdo resta demonstrado o choque da alteragéo
do art. 394-A pela Lei n°® 13.467/2017 com a eficacia social e respeito aos
principios do Direito brasileiro, se fazendo necessario o alerta continuo para
as restantes mudangas realizadas pela Reforma Trabalhista, que, desde que
entrou em vigor, atua de modo a sucumbir os direitos conquistados pelos
trabalhadores e ameacar os nortes do ordenamento juridico brasileiro,
explicitos nas irregularidades remanescentes encontradas no corpo da CLT,

como diante da matéria da gorjeta e do trabalho intermitente.

5. Consideracoes finais

Em virtude dos fatos mencionados, resta evidenciado que apesar da
inclusdo da mulher brasileira no mercado de trabalho, fruto da conquista
de muitos anos de reinvindicagdes, a luta pelo devido espago perdura até
hoje, como exposto neste artigo.
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Sem embargo, apesar de julgado inconstitucional trecho do art. 394
da CLT, a Reforma Trabalhista ainda possui 6bices que enfraquecem as
garantias do ordenamento juridico brasileiro. A Lei n°® 13.467 demonstra
uma certa rapidez em modificar beneficios conquistados, nao refletindo a
real necessidade social, situagdo esta em que foi posicionada a Medida
Proviséria n® 808, ADI n° 5938 e seu julgamento, dentre tantos outros
processos trabalhistas instaurados entre 2017 e 2019.

Nesta ocasido, ressalta-se que o Supremo Tribunal Federal deferiu a
ADI n° 5938, contestando, por sua vez, a norma permissiva que autori-
zada o desenvolvimento de atividades laborais por gravidas e lactantes
em ambientes insalubres. Esta acdo foi ajuizada pela Confederacdo Naci-
onal dos Trabalhadores Metaltrgicos, discutindo principalmente o
desrespeito a dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do traba-
lho, bem como a protecao a maternidade e retrocesso social.

Assim sendo, a retirada dos trechos “quando apresentar atestado de
satde, emitido por médico de confianca da mulher” que faziam parte dos
incisos I e II contidos no artigo ja supracitado, exclui a condigdo de s6 ndo
trabalhar em ambientes insalubres na circunstancia de apresentar um
atestado médico recomendando tal afastamento.

Além disso, desincentiva o trabalho insalubre por esse publico alvo,
pois foram confrontadas duas questdes: de um lado, o risco de exposicao
a agentes nocivos mantendo o adicional de insalubridade, e, de outro
lado, a vida e satde da gestante, da lactante como também do nascituro e
das criangas em idade de amamentagéo, voltando agora a vigorar o afas-
tamento em qualquer grau de insalubridade.

Nessa sequéncia, vejamos a redacdo atual do artigo 394-A da CLT:

Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneracao, nesta incluido o valor do adi-
cional de insalubridade, a empregada devera ser afastada de: (Redag¢do dada
pela Lei n° 13.467, de 2017)

I - atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto durar a

gestacao; (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)

II - atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo, guande
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que—recomende—o—afastamente durante a gestagdo; (Incluido pela Lei n°
13.467, de 2017) (Vide ADIN 5938)
III - atividades consideradas insalubres em qualquer grau, guande-apresen-

ar—atestado—de—saud do—por—meédico—de—confianca—da—mulher, gue
recomende-o-afastamente durante a lactagio. (Incluido pela Lei n° 13.467, de
2017) (Vide ADIN 5938)

De fato, a Lei n° 13.467/2017 foi aprovada de maneira controversa,
sem considerar didlogo social, possuindo diversas incompatibilidades
com os principios constitucionais. Destarte, uma legislacdo que histori-
camente possui finalidade e perspectiva de melhorar a condicio social do
trabalhador, se mostra agora incompativel com o préprio ordenamento
juridico, sendo, na realidade, um grande retrocesso social.

Isto posto, é perceptivel que o Direito, agindo também como meca-
nismo de coercdo social, deve acompanhar as mudancas da coletividade,

de forma a se moldar objetivando a manutengao do espago adquirido.
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1. Introducao

Com o advento do novo modo de producao capitalista, o Direito teve
que se adaptar as especificidades trazidas pelo sistema. De um lado, a
classe trabalhadora passou a se organizar e a reivindicar melhores condi-
¢odes de emprego e trabalho e, de outro, a classe burguesa lutava para
manter uma legislacdo contratual favoravel a aufericiao cada vez maior de
lucro - independente do bem estar de seus subordinados.

Para que o Estado passasse a regulamentar as relagdes de trabalho e,
assim, criar normas garantidoras e protetivas para o lado mais fraco dessa
relacdo, foi de suma importancia a atuacdo dos sindicatos?, que represen-
tavam toda a categoria e batiam de frente com os superiores hierarquicos.
Desde os primérdios até os dias de hoje, essa organizacdo ocupa papel
relevante quando falamos em luta por direitos e resisténcia contra arbitra-
riedades do governo ou do(a) empregador(a), exercendo sua fungio de
representar os interesses de sua categoria, tanto em negociacoes coletivas

quanto em manifesta¢oes politicas e a¢des dentro do congresso.

! Graduanda da Universidade Federal do Parana. Lattes: http://lattes.cnpg.br/52. 0882988291

? Graduanda da Universidade Federal do Parana. Lattes: http:

3 BARBAGELATA, Hector Hugo. A evolucio do pensamento do direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2012, p. 89.
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Com o mundo moderno e a consolidaciao do Direito do Trabalho,
com o Estado Social e uma Constituicdo asseguradora de direitos e ga-
rantias, vivemos um novo paradigma de protecdo das partes vulneraveis
e promoc¢ao de igualdade material. Todavia, podemos considerar essas
conquistas como direitos adquiridos?

Segundo Sidnei Machado, sdo em momentos de baixa no mercado
que legisladores, com discursos reformistas, iniciam processos de desre-
gulamentacgao da legislacdo protetiva*. Os Direitos Sociais sao sempre 0
primeiro alvo em momentos de crise, difundindo-se a ideia de que séo
encargos demasiadamente caros para o Estado e, por isso, uma forma de
contornar a situacdo econémica mundial é suprimindo-os.

A Lei n° 13.4674/2017, além de retirar diversos direitos e garantias
conquistados ao longo dos anos pela classe trabalhadora, ataca a atuacdo
e a sobrevivéncia da entidade maxima de representagdo das categorias:
os sindicatos. Consequentemente, essa “reforma” precariza a relagédo de
emprego e inviabiliza a ferramenta legitima que reivindicaria melhorias e

conteria 0s retrocessos.

2. Alteracdes no Direito Sindical advindas da Reforma Trabalhista

Em 11 de novembro de 2017, a Lei n°® 13.467/2017, chamada de Re-
forma Trabalhista, entrou em vigor no Brasil, alterando multiplos
dispositivos da Consolidagao de Leis Trabalhistas. No tocante aos Sindi-
catos, 0 mesmo se aplica: mudangas concernentes a estrutura, a fungéo,
cortes e violagOes indiretas na sobrevivéncia dessa organizacdo. No pre-
sente artigo, serd tratado, a titulo de exemplo, algumas dessas alteracoes.

A primeira delas, diz respeito a contribuicdo sindical. O legislador
reformista altera os artigos 578 e 579, entre outros, da CLT, tornando
facultativo o que, antes, era chamado de imposto sindical. A nova redacao

passa a estipular que essa contribuicdo seja recolhida apenas se “previa e

4+ MACHADO, Sidnei. A nogao de subordinagao juridica: uma perspectiva reconstrutiva. Sao Paulo: LTr, 2009,
p. 81
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expressamente autorizada” pelo(a) trabalhador(a). Ou seja, o que antes
era um desconto obrigatério e feito automaticamente no salario, agora

depende de autorizagdo de cada um(a) dos(a) trabalhadores(as).

Art. 578. As contribuicées devidas aos sindicatos pelos participantes das ca-
tegorias econdmicas ou profissionais ou das profissoes liberais representadas
pelas referidas entidades serao, sob a denominagao de contribuicao sindical,
pagas, recolhidas e aplicadas na forma estabelecida neste Capitulo, desde que
prévia e expressamente autorizadas.

Art. 579. O desconto da contribuicao sindical estd condicionado a autorizagdo
prévia e expressa dos que participarem de uma determinada categoria eco-
ndmica ou profissional, ou de uma profissao liberal, em favor do sindicato
representativo da mesma categoria ou profissdo ou, inexistindo este, na con-

formidade do disposto no art. 591 desta Consolidagdo.

A nova redacdo diminui, severamente, o custeio das entidades sindi-
cais, tendo em vista que elimina, sem nenhum planejamento de periodo
de transicao, a contribuicdo sindical - considerada a renda mais impor-
tante para os sindicatos®. Apesar de polémica a sua existéncia, sua
retirada dréstica afeta diretamente o financiamento dessas organizacoes.

A (in)constitucionalidade dessa alteracdo gerou grandes debates
doutrindrios. Todavia, em julho de 2018, o Supremo Tribunal Federal,
por meio da ADI n° 5794, decidiu, por 6 votos a 3, pela sua constitucio-
nalidade, sob o argumento de que nédo se pode impor o desconto contra a
vontade do(a) trabalhador(a)®.

Sem essa importante fonte de renda, os sindicatos passam a sofrer
com cortes de gastos, diminuindo, em muito, a sua atua¢do. Apés apenas

seis meses da entrada em vigor da nova lei, os sindicatos ja diminuiram

5 GUNTHER, Luiz Eduardo. O fim da contribuicio sindical obrigatéria: a cronica de uma morte anunciada, in
DALLEGRAVE NETO, José Affonso; KAJOTA, Ernani (Coord). Reforma Trabalhista ponto a ponto. Sdo Paulo: Ltr,
2017, p.

5 STF declara constitucionalidade do fim da contribuicdo sindical obrigatéria. In: Supremo Tribunal Federal,
Brasilia: 29 de jun. de 2018. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?
idConteudo=382819>. Acesso em: o1 de out. de 2019.
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em 88% a sua arrecadacao’, resultando no enfraquecimento de sua atua-
¢do0 e uma menor protecdo das garantias da classe trabalhadora. Sem
capital financeiro necessario para manter suas atividades, os sindicatos
perdem sua capacidade de defesa dos interesses da categoria, gerando
um menor acesso a justica, dando mais poder aos empregadores(as) e
aumentando o desequilibrio da relacdo de emprego.

Outra alteracdo da Reforma Trabalhista ocorre no artigo 59 e seus
§§ 2°,5° ¢ 6°, da CLT, referentes ao banco de horas. A nova redagéo cria
uma modalidade diferente, na qual a compensacdo de horas deixa de
depender de convencdo coletiva ou acordo expresso, dando abertura para
que ocorra o acordo individual, desde que dentro de, no maximo, seis

meses, admitindo o acordo tacito.

Art. 59. A duragdo diaria do trabalho podera ser acrescida de horas extras,
em ndimero ndo excedente de duas, por acordo individual, convengdo coletiva
ou acordo coletivo de trabalho.

§2°. Poderé ser dispensado o acréscimo de salério se, por forca de acordo ou
convengao coletiva de trabalho, o excesso de horas em um dia for compensado
pela correspondente diminuicdo em outro dia, de maneira que ndo exceda, no
periodo maximo de um ano, a soma das jornadas semanais de trabalho pre-
vistas, nem seja ultrapassado o limite maximo de dez horas didrias.

§5°. O banco de horas de que trata o §2° deste artigo podera ser pactuado
por acordo individual escrito, desde que a compensacdo ocorra no periodo
maximo de seis meses.

§6°. E licito o regime de compensacéo de jornada estabelecido por acordo in-

dividual, tacito ou escrito, para a compensagdo no mesmo més.

Ao abrir para a negociacao individual, a Reforma Trabalhista, no-
vamente, retira uma fun¢do importante do Sindicato, deixando-o em
segundo plano. Para o(a) empregador(a) é muito mais fécil reunir-se
com o trabalhador e a trabalhadora para determinar clausulas do contra-

to, do que o fazer com a entidade sindical - que tera mais condicdes para

7 GRAVAS, Douglas. Seis meses apds reforma trabalhlsta, arrecadagao de sindicatos desaba 88%. Sao Paulo
04 de jun. de 2018. Disponivel em <https: y
hista-arrecadacao-de-sindicatos-desaba-88.htm>. Acesso em: 01 de out. de 2019.

meses-apos-reforma-trabalt
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ser combativo e lutar pela manutencdo de direitos. Ou seja, o sindicato
fica em segundo plano e a classe trabalhadora desamparada frente a
autoridade de seu superior hierarquico, que possui o conddo de impor
sua vontade e chama-la de “negociacao individual”.

A jornada de trabalho, uma das principais conquistas do movimento
sindical, deixa de ser amparada pela protecdo, aumentando-se a liberda-
de do(a) empregador(a) de controlar o tempo efetivamente trabalhado.
Assim, apesar de, por um lado legalizar uma situagdo que ja ocorria no
mercado de trabalho, diminui sobremaneira o arbitrio do(a) trabalha-
dor(a) em organizar seu tempo de trabalho e a aufericio do pagamento
das horas extras trabalhadas®.

A Reforma Trabalhista também altera o regime juridico adotado no
caso das dispensas coletivas, doutrinariamente chamadas de dispensa em
massa. Assim, deixa-se de ser imprescindivel a negociacdo coletiva e a
atuacdo dos sindicatos antes do desligamento plirimo, equiparando-o as

dispensas individuais.

Art. 477-A. As dispensas imotivadas individuais, pliirimas ou coletivas equi-
param-se para todos os fins, ndo havendo necessidade de autorizacdo prévia
de entidade sindical ou de celebracdo de convengao coletiva ou acordo coletivo

de trabalho para sua efetivagao.

Essa alteracdo altera o paradigma consolidado pela justica do traba-
lho, uma vez que a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho era
firme no sentido de exigir a negociagdo coletiva antes de realizar a demis-
sdo. Além disso, a Organizacgdo Internacional do Trabalho (OIT), por meio
da CIT n° 158, exige diversas formalidades especificas antes do desliga-
mento dos(as) trabalhadores(as), que o legislador reformista ignora.

Ao focarmos nos Sindicatos, percebemos que outra garantia de atu-

agdo é cortada, ndo sendo mais obrigatério que a organizacdo esteja

8 KREIN, José Dari. O desmonte dos direitos, as novas configuragdes do trabalho e o esvaziamento da acio
coletiva: consequéncias da reforma trabalhlsta Tempo soc., Sao Paulo, v. 30, n. 1, p 77-104, Abril 2018. p. 88, 89
Disponivel em: <http: V. ?scri
nrm=iso>.Acesso em: o1 de out. de 2019.
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presente e busque pela melhor condicdo a classe trabalhadora. Assim,
os(as) empregadores(as) ganham mais uma liberdade para, simplesmen-
te, despedir diversos funcionarios de uma vez s, sem o énus econdmico
que seria imposto em uma Negociagdo Coletiva realizada pelo Sindicato.
Portanto, em um contexto socioecondmico de crise, quando tendem a
ocorrer as dispensas em massa, a classe trabalhadora, além de lesada
pela situacdo e pela perda do emprego, ainda estard desamparada pelo
seu 6rgao de representa¢do, nao sendo estabelecido qualquer parametro
legal.

A Consolidacio de Leis Trabalhista dava um tratamento diferencia-
do no caso de dispensa massiva, tendo em mente que, diferente de um
desligamento individual, que atinge apenas um(a) trabalhador(a), aquela
atinge uma coletividade de trabalhadores(as), sendo possivel abalar toda
a ordem social e econémica do pais®. Dessa forma, ao igualar ambas as
modalidades de dispensa, a Reforma Trabalhista precariza sobremaneira
a classe trabalhadora, bem como a economia, porque deixa de impor um
onus maior a empresa. Além disso, sem a atuacdo dos sindicatos, a classe
trabalhadora fica ainda mais a mercé dos interesses empregaticios, vez
que nao terdo as mesmas condi¢des, antes protegidas e obrigatdrias, de
negociar uma situagdo mais favoravel de dispensa.

A Lei n° 13.467/2017 também revoga os paragrafos 1°, 3° e 7° do
artigo 477, da CLT, que tratavam da homologagéo da rescisdo no Sindica-
to. Com isso, retira-se outra atribui¢do do Sindicato, que fiscalizava as
rescisbes contratuais, protegendo a classe trabalhadora de eventuais
abusos. Além disso, passa-se a admitir que o(a) trabalhador(a) assine um
“termo de quitacdo anual de obrigacdes trabalhistas” (art. 507-B, CLT),
impedindo uma eventual futura judicializacdo. Logo, percebe-se que a
nova legislagio trabalha muito no sentido de retirar as fungdes obrigaté-
rias, flexibilizar formas de atuacdo e, consequentemente, atinge a

“importancia” dessa entidade no dia a dia laboral.

9 SILVA, F. Impactos da Reforma Trabalhista na dispensa coletiva de trabalhadores. Revista do Tribunal
Reglonal do Trabalho da 102 Reglao v. 23, n. 1, p. 77-99, 27 jun. 2019, p. 81. Disponivel em:
icle/view/292>. Acesso em: 01 de out. 2019
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Somando a equiparacdo da dispensa coletiva a individual e a retira-
da da obrigacdo de homologacdo da rescisao contratual nos sindicatos,
nota-se que o novo marco legal trabalhista tem como proposta diminuir
os custos e facilitar para as empresas dispensarem seus trabalhadores'"

Passa-se a admitir, no Direito do Trabalho, ademais, a possibilidade
de acrescentar aos contratos de trabalho, cujas remunera¢ées mensais
forem superiores a duas vezes o limite maximo estabelecido para os be-
neficios do Regime Geral de Previdéncia Social, uma clausula
compromissoéria de arbitragem - contato que por iniciativa do(a) traba-
lhador(a) ou com sua concordancia expressa.

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneragdo seja superior a duas vezes o li-
mite méximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, poderd ser

pactuada clausula compromissoéria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou medi-
ante a sua concordancia expressa, nos termos previstos na Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996.

Ao se permitir a arbitragem nesses casos, infere-se que, para o le-
gislador reformista, uma vez recebendo um valor mais elevado, o
trabalhador ou a trabalhadora nédo precisariam realmente da tutela do
Estado ou do Sindicato - ou seja, que seriam “hipersuficientes”. Demons-
tra, concomitantemente, a tentativa de diminuir a judicializacio no
Direito do Trabalho. Todavia, em vez de combater o problema de fato - o
desrespeito as normas protetivas -, transfere-se para outro setor: a arbi-
tragem, onde impera a livre iniciativa e a autonomia dos particulares,
sem segunda instancia ou, mesmo, sem fim protetivo.

O legislador reformista ignora completamente que os direitos traba-
lhistas sdo irrenunciaveis e intra sancionaveis, possuindo caracteristica
publica e, portanto, sendo indisponiveis. Logo, essa relaciao ndo se coa-
duna com a 218onse de liberdade e autonomia privada que conduz a
arbitragem. A classe trabalhadora encontra-se em posicao de vulnerabili-

dade independentemente do valor auferido como saldrio. i. e., o(a)

° KREIN, José Dari. O desmonte dos direitos, as novas configuracées do trabalho e o esvaziamento da agdo
coletiva: consequéncias da reforma trabalhista. Tempo soc., Sao Paulo, V. 30, 1. 1, p 77 104, Abril 2018 p 88
Disponivel em: v.scie ? -
20702018000100077&Ing=en&nrm=iso>.Acesso em: 01 de out. de 2019.
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trabalhador(a), independente de sua remuneragéo, ainda tem a desvan-
tagem do risco do desemprego, que leva a submissao ao que for imposto
pelo superior hierarquico".

Ja no artigo 611-A, hd um rol de temas os quais o legislador conside-
rou negociaveis em acordos ou convengdes coletivas, prevalecendo o

acordado, em detrimento do disposto em lei:

Art. 611-A. A convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevalén-
cia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

I - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;
II - banco de horas anual;

III - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos pa-
ra jornadas superiores a seis horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei no
13.189, de 19 de novembro de 2015;

V - plano de cargos, salarios e fungoes compativeis com a condicao pessoal do
empregado, bem como identificacao dos cargos que se enquadram como fun-
coes de confianca;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX - remuneragdo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo
empregado, e remuneragao por desempenho individual;

X - modalidade de registro de jornada de trabalho;

XI - troca do dia de feriado;

XII - enquadramento do grau de insalubridade;

XIII - prorrogagao de jornada em ambientes insalubres, sem licenca prévia
das autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

XIV - prémios de incentivo em bens ou servigos, eventualmente concedidos
em programas de incentivo;

XV - participagao nos lucros ou resultados da empresa.

Primeiramente, esse artigo aumenta a liberdade para que se discu-

tam os temas listados sem a necessaria observancia do que esta

" CASSAR, V. B.. Limites da Liberdade Individual na Relagdo de Trabalho e Reforma Trabalhista. Revista do
Trlbunal Superlor do Trabalho, v. 83, p. 285 301 2017, p. 298. D15pon1vel em:

quence=1>. Acesso em: 01 de out. de 2019.


https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/109939/2017_cassar_volia_limites_liberdade.pdf?sequence=1
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/109939/2017_cassar_volia_limites_liberdade.pdf?sequence=1

220 | Nenhum passo atras: das ruas as cortes

estabelecido como minimo necessario na Constituicdo Federal e na Con-
solidagdo de Leis Trabalhistas. Assim, a categoria que ndo estiver
organizada em um Sindicato forte ou, mesmo, no contexto de enfraque-
cimento dele, estdao a mercé da imposicao do(a) empregador(a). Facilita-
se a determinacdo dos interesses daqueles economicamente mais fortes,
que passam a poder ditar as condigdes de contratagdo, uso e remunera-
¢ao da forga de trabalho, sem considerar o que a lei dispde*.

Novamente, a Reforma Trabalhista legaliza uma pratica ja comum
no mercado de trabalho: o Acordo Coletivo de Trabalho com Propdsito
Especifico, que permitia que o sindicato negociasse acordos derrogando
normas fixadas em lei3. Todavia, essa prética representa imenso retro-
cesso, principalmente para as categorias que possuem sindicatos fracos
ou sindicatos politicamente acomodados, tendo em vista que se permite a
retirada de direitos e a imposicdo de clausulas maléficas para a classe
trabalhadora.

Somando esse artigo a alteracdo trazida no paragrafo tnico do arti-
g0 444, vemos uma situagdo ainda mais precarizada: a possibilidade de
negociagao individual sobre os temas listados acima - no caso de empre-
gados(as) que possuam nivel superior ou que recebam salario igual ou
superior ao dobro do teto dos beneficios do INSS.

Art. 444. As relagoes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre esti-
pulacdo das partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as
disposigoes de protecdo ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes sejam
aplicaveis e as decisbes das autoridades competentes.

Paragrafo tinico. A livre estipulacdo a que se refere o caput deste artigo apli-
ca-se as hipdteses previstas no art. 611-A desta Consolidacdo, com a mesma
eficacia legal e preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no caso de
empregado portador de diploma de nivel superior e que perceba salario men-
sal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime

Geral de Previdéncia Social.

> DIMENSOES criticas da Reforma Trabalhista no Brasil. Org: José Dari Krein; Denis Maracci Gimenez;
Anselmo Luis dos Santos. Campinas, SP: Curt Nimuendajt, 2018, p. 97.

'3 Ibdem, p. 159
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Novamente, a Reforma Trabalhista considera que aquele(a) com um
determinado valor de remuneragido nao necessita da protecao da legisla-
¢ao ou, mesmo, do amparo da entidade representante de sua categoria.
Legaliza, assim, a livre estipulacdo das clausulas contratuais entre em-
pregador(a) e trabalhador(a), seguindo os ditames dos contratos
regulados pelo Cédigo Civil. Ou seja, passa-se a admitir a autonomia
privada para negociar regras trabalhistas, sem levar em conta o desequi-
librio caracteristico da relacdo, na qual uma das partes é sempre
vulneravel e hipossuficiente - seja qual for o seu salério.

A abertura para a liberdade contratual rompe com o que sempre se
conceituou e embasou por “Direito do Trabalho”: a 2210nse de protegao e
tentativa de, por meio do Estado, equilibrar a relagdo de emprego. Ao
deixar o trabalhador e a trabalhadora sozinhos para negociar as clausulas
que irdo reger o trabalho, admite-se a volta da precariedade nas relagdes
de emprego, ja que os interesses da classe mais forte tendem a prevalecer
quando postos em negociagao, impedindo, assim, o progresso social'.

Em uma realidade de desemprego e alta rotatividade, o(a) trabalha-
dor(a) que nao aceitar a proposta de seu superior sera dispensado,
havendo, necessariamente, outra pessoa que a aceitara, porque precisa
desse emprego para sua sobrevivéncia. Portanto, a liberdade no campo
econdmico, em toda a histéria dos contratos de trabalho e de emprego,
sempre submeteu incondicionalmente a classe trabalhadora ao dominio
dos(as) empregadores(as)®. E, quando se aceita, como condigido de em-
pregabilidade ou, até, de permanéncia no posto de trabalho, a
precarizacao de um direito, esta afetando toda a categoria de(as) traba-
lhadores(as), que, em algum momento, estardo, também, obrigados a
abrir méo das condi¢des conquistadas para se adequar ao mercado de
trabalho.

4 CAZZETTA, Giovanni. Intervengao do Estado e liberdade contratual entre os séculos XIX e XX. In (eds G.S.
Siqueira; R.M. Fonseca) Histdria do Direito Privado, Belo Horizonte, Anaes, 2015, p. 88.

5 ROMAR, Carla Teresa Martins. Alteragdes do contrato de trabalho: fun¢io e local. Sao Paulo: LTr, 2001, p. 24.
6 TRINDADE, Rodrigo. Fun¢o social do contrato de emprego. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 153.
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O §3°, do artigo 614, da CLT, também é alterado, revogando-se a
Stmula 277 do TST, que previa a ultratividade dos acordos e convengoes

coletivas.

Art. 614. §3°. Nao sera permitido estipular duragdo de convencao coletiva ou
acordo coletivo de trabalho superior a dois anos, sendo vedada a ultrativida-
de.

A inconstitucionalidade dessa premissa é evidente, uma vez que en-
contra-se em desacordo com a Constituicdo Federal, em sua redacdo
dada pela Emenda Constitucional n°® 45/2004, que alterou o §2°, do
artigo 114. A Carta Magna define que a Justiga do Trabalho tem o dever
de respeitar as disposi¢des minimas legais de protecdo ao trabalho e,
inclusive, as que foram convencionadas anteriormente. Portanto, ndo se
fala em nenhum momento em prazo de validade para as conven¢des
coletivas ou acordos coletivos, tendo que ser resguardados até que nova
negociagao os revogue.

Ao violar o principio da ultratividade, espera-se que, a cada dois
anos, o mesmo processo de discussdo e negociacao seja refeito e as con-
quistas e avangos da categoria nunca sejam, realmente, conquistados”. A
Reforma Trabalhista, assim, faz com que os Sindicatos, ja enfraquecidos,
tenham que manter sua forca, pelo menos, a cada dois anos, para relutar
pelo mesmo direito ja consagrado em Convengdo ou Acordo Coletivo.
Dessa forma, demonstra-se, mais ainda, que nenhuma conquista é real-
mente duradoura, tendo que, constantemente, impor a importancia do
direito perante a Assembleia e perante os(as) empregadores(as). Toda-
via, uma vez enfraquecida, essa entidade nao conseguira manter as

conquistas, favorecendo os interesses das classes mais fortes.

'7 PESSOA, Roberto Freitas; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. A nova velha questdo da ultra-atividade das normas
coletivas e a simula n° 277 do tribunal superior do trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Brasilia, vol. 76, n°® 2, abr/jun 2010, p. 45. Disponivel em: <https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle
20.500.12178/14079/003_pessoa_pamplonafilho.pdf?sequence=5>. Acesso em 01 de out. de 2019.
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3. Enfraquecimento da luta sindical

Os sindicato, desde os primérdios, representam uma ameaca para a
elite e para os detentores de poder. Suas reivindicagdes ou eram acatadas
ou haveria a iminéncia de greves, manifestacdes, ocupacdes, podendo
gerar o que era mais temido ainda: a revolugdo da classe operaria. Néo é
a toa que, desde sempre, essas organizacoes estdao em constante ataques,
sejam eles midiaticos - exercendo a fun¢do de denegrir sua reputacio -,
repressivos — com a atuacdo da policia -, ou legislativos - com os mais
diversos projetos de cortes, atrasos e retrocessos na seara do Direito
Trabalhista e Sindical.

Com a desculpa de crise econdmica e desemprego, o legislador re-
formista retira direitos e garantias da classe trabalhadora. Difunde-se
midiaticamente que a culpa da faléncia de tantas empresas, bem como
das despedidas em massas e o aumento do desemprego, é dos encargos
trabalhistas. Nesse sentido, a Lei da Reforma Trabalhista busca retirar
protecoes, dificultar o acesso ao Judiciario, limitando a Justiga Gratuita e
impondo o 6nus da sucumbéncia, por exemplo, e, principalmente, busca
sufocar a ferramenta de amparo e de luta por melhores condicoes de
emprego: os sindicatos.

A Lei n° 13.467/2017 ndo esconde que seu principal objetivo é a re-
ducdo de direitos', sem buscar uma efetiva melhoria na realidade
brasileira. Consequentemente, configura uma tentativa, deliberada, de
enfraquecimento da luta sindical, visto que, contraditoriamente, privile-
gia o negociado sobre o legislado e a negociacdo individual, mas nao
oferece meios para que as organizacOes de representacio possam debater

e discutir clausulas legitimamente™.

8 PORTO, Lorena Vasconcelos. Temas da Lei n° 13.467/2017 (Reforma Trabalhista): 4 luz das normas interna-
cionais. Brasilia: Grafica Movimento, 2018, p. 123.

'9 BENEDETTO, Roberto Di. Revendo mais de 70 anos em menos de 7 meses: a tramitagao da reforma trabalhista do
governo Temer. In: Espaco Juridico: Journal of Law, ISSN 1519-5899, ISSN-e 2179-7943, Vol. 18, N°. 2 (maio/ago. 2017),
2017, pags. 545-568. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6179700>. Acesso em: o1. de
out. 2019, p. 562
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Com a retirada da contribui¢ao sindical obrigatdria e a tentativa de
fazer com que sua cobranca s6 se de por meio de boleto, e ndo por des-
conto automdtico no saldrio - Medida Proviséria n°® 873/2019, que
perdeu sua validade - a Reforma Trabalhista enfraquece os sindicatos,
principalmente os de menor porte, que possuem pouca adesao de associ-
ados. Com menos valor em caixa, sua atuacao é limitada, ocorrendo corte
de gastos, dificultando varias searas, como: manter a sede do sindicato,
manter funcionarios, manter um setor juridico para auxiliar nas deman-
das, entre outras. Assim, paulatinamente a atuagdo do sindicato vai
perdendo forca e se limitando a pequenas agoes, pequenos auxilios, mo-
bilizagbes menores e o fechamento de suas atividades.

O desmonte nao se limita apenas as questoes financeiras, a Reforma
Trabalhista também retira varias das funcdes protetivas e fiscalizadoras
dos Sindicatos. Logo, eliminando a obrigatoriedade da presenca e da
atuacdo da entidade, gera-se um abandono da classe trabalhadora - prin-
cipalmente dos sindicatos de menor porte, que deixam de ter forga para
comparecer voluntariamente. Além disso, mesmo os de grande porte
acabam sendo deixados de lado em momentos que, antes, seu compare-
cimento era exigido por lei.

Todas as medidas da Lei da Reforma Trabalhista que resultam em
cortes de direitos e garantias da atuacdo dos sindicatos atentam, tam-
bém, a Liberdade Sindical - principio internacionalmente assegurado
como pressuposto da protecdo ao trabalho e democracia. A Convengao n°
87, da OIT, a qual o Brasil é signatario, determina que as autoridades
publicas ndao podem intervir de forma a limitar a liberdade sindical ou
dificultar seu exercicio. Dessa forma, a Reforma Trabalhista descumpre
abertamente, desestabilizando e impedindo a organizagdo das categorias.

A Organizagao Internacional do Trabalho também condenou, em
conferéncia realizada em Genebra (2017), a criacdo de normas que per-
mitam que haja negociacbes individuais e, inclusive, negociacdes

coletivas que tenham como objetivo a flexibilizagdo de direitos ja res-
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guardados na legislacdo patria*. Dessa forma, essa mudanga de marco
legal colocou o Brasil na lista “suja” da OIT, ao lado dos demais paises
que desrespeitam direitos trabalhistas™.

Para além da inconstitucionalidade e atentado as normativas inter-
nacionais da Reforma Trabalhista, é inegavel o resultado: o
enfraquecimento da luta sindical. Ao se retirar atribui¢bes e impedir a
atuacio da entidade de classe, é visivel a tentativa de deixar o(a) traba-
lhador(a), hipossuficiente, a mercé das vontades de seu superior
hierarquico. Ndo se admite uma negociagdo coletiva ou individual, na
qual, uma parte serda ameagada de perder seu posto de trabalho ou outras
sancoes, se ndo renunciar direitos minimos assegurados por lei** - o que

se torna realidade ao enfraquecer os sindicatos.

4. Conclusao

A Reforma Trabalhista sempre teve como seu maior fim satisfazer
as vontades da alta classe de empregadores, cansados de dar parcela de
seu lucro para o(a) trabalhador(a). Assim, convenceu os brasileiros de
que, se abrissem mao de algumas de suas garantias, a economia do Brasil
voltaria a crescer, aumentariam as oportunidades de emprego e os sala-
rios automaticamente cresceriam.

Um dos alvos da nova legislagdo foram os Sindicatos, que tiveram sua
principal fonte de sustento financeiro cortado de stbito, perderam diversas
prerrogativas, sua presenca em diversos ambitos deixou de ser obrigatéria
e passou-se a permitir a negociacdo individual. Portanto, favoreceu situa-
¢0es em que o(a) trabalhador(a) esteja sozinho, frente a frente, com

seu(ua) chefe(a) e a necessidade de atuagio sindical foi deixada de lado.

2 GUNTHER, Luiz Eduardo. O fim da contribuigio sindical obrigatéria: a cronica de uma morte anunciada. in
DALLEGRAVE NETO, José Affonso; KAJOTA, Ernani (Coord). Reforma Trabalhista ponto a ponto. Sao Paulo: Ltr, 2017
2! CARTA CAPITAL. Reforma Trabalhista faz Brasil entrar na lista ‘lista suja’ da OIT novamente. Sao Paulo: 11
de jun. de 2019. Disponivel em: <https://www.cartacapital.com.br/mundo/reforma-trabalhista-faz-brasil-entrar-
na-lista-suja-da-oit-novamente/>. Acesso em: 01 de out. de 2019

22 PORTO, Lorena Vasconcelos. Temas da Lei n® 13.467/2017 (Reforma Trabalhista): a luz das normas interna-
cionais. Brasilia: Gréafica Movimento, 2018, p. 126.
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Nesse contexto de retirada de direitos, flexibilizacdo e informaliza-
cao das relagdes de emprego, natural seria que se exigisse uma postura
mais ativa dos sindicatos, porém, sem que existam condi¢es materiais
para esse desempenho, essa entidade perde sua forca e a luta sindical
perde espaco. O resultado disso é a inseguranga juridica e uma situacao
de extrema fragilidade para a classe trabalhadora. Quem ganha com esse
resultado € a classe empregadora, que passa a ver cada vez menos a pre-
senca do sindicato no fronte para reivindicar direitos, lutar pela
continuidade das garantias, pleitear agdes judiciais de qualidade e repre-
sentar o(a) trabalhador(a).
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Aposentadoria especial e a nova reforma da previdéncia

Eduarda Santos Raineri

Nathélia Douradinho Lopes

1. Introducao

A Previdéncia Social, por meio de suas prestagdes e servigos, existe
para proteger os trabalhadores, demais segurados e seus dependentes da
perda da capacidade de trabalho ou de fonte de subsisténcia. Tem por
objetivo principal a prote¢do dos seus segurados dos riscos de mantenca
e sobrevivéncia digna.

Com a evolugdo do trabalho, principalmente a partir da Revolucio
Industrial, passaram a existir atividades que causam certa degeneracao
mais acelerada da capacidade de labor do homem. Destarte, surge a pre-
ocupacgdo social e a necessidade de medidas para a protecdo dos
trabalhadores acometidos por situagdes de labor especial, ligadas a traba-
lhos perigosos, insalubres e penosos, uma vez que estes, de forma
alguma poderiam ser protegidos da mesma maneira que aqueles que
trabalham em situagdes comuns e ndo agressivas a satde.

Dentre os beneficios existentes para alcangar os objetivos da previ-
déncia social, criou-se a modalidade de aposentadoria denominada
“especial”, objeto do presente trabalho. A aposentadoria especial conta
com caracteristicas proprias e sofreu sucessivas alteragdes legislativas,
com o decorrer do tempo, sem nunca perder o carater inerente de prote-

¢ao ao trabalhador exposto a atividades nocivas.
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A previdéncia social tem justamente um carater mais amplo do que
a simples operagdo de soma dos segurados (ativos e inativos) e o argu-
mento do sacrificio do individuo em prol da coletividade ndo pode servir
para prejudicar o que se incorporou dia a dia com o sacrificio do traba-
lhador.

Contudo, em fevereiro de 2019, 0 governo em exercicio apresentou
a PEC n° 06/2019, que dispde acerca de diversas mudancas nas regras
atuais e de acesso a beneficios previdenciarios, dentre eles, a aposentado-
ria especial. Logo, o objetivo deste estudo foi analisar o contexto histdrico
em que foi criada a aposentadoria especial e sua necessidade, adiante, a
proposta de emenda constitucional n® 06/2019, bem como as possiveis
consequéncias que acarretara ao segurado, com o objetivo de demonstrar
que as modificagdes trazidas pelo texto da reforma, desviam o propésito
pelo qual foi criada a modalidade de aposentadoria especial em detrimen-
to de objetivos econdmicos.

Para isto, o artigo se divide em cinco tépicos. O primeiro trata-se de
um breve histérico sobre o instituto da aposentadoria especial, para, no
capitulo seguinte analisar-se os principios que permeiam o beneficio.
Ap0s, o terceiro apresenta objetivamente as alteracoes trazidas pela pro-
posta, e, na sequéncia tragou-se um panorama acerca dos possiveis

impactos trazidos pela reforma.

2. Definicdo e histdrico da aposentadoria especial

O beneficio de aposentadoria especial foi instituido pela primeira
vez no ordenamento juridico através da Lei Organica da Previdéncia

Social (Lei n° 3.807/60) doravante chamada pela abreviatura LOPS:

Art. 22. As prestacdes asseguradas pela previdéncia social consistem em be-
neficios e servigos, a saber:

d) aposentadoria especial;
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Os requisitos para obtengdo do beneficio eram o tempo minimo do
trabalho nocivo, a idade minima de 50 anos, a caréncia de 180 contribui-

¢Oes e a qualidade de segurado.

Art. 31. A aposentadoria especial sera concedida ao segurado que, contando
no minimo 50 (cinquenta) anos de idade e 15 (quinze) anos de contribui¢des
tenha trabalhado durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos
pelo menos, conforme a atividade profissional, em servigos, que, para esse
efeito, forem considerados penosos, insalubres ou perigosos, por Decreto do
Poder Executivo.

§ 1° A aposentadoria especial consistira numa renda mensal calculada na
forma do § 4° do art. 27, aplicando-se-lhe, outrossim o disposto no § 1° do
art. 20.

§ 2° Reger-se-a pela respectiva legislagdo especial a aposentadoria dos aero-

nautas e a dos jornalistas profissionais.

Desde sua incipiente promulgacdo até a contemporaneidade, a Lei
n°® 3.807/60 sofreu diversas altera¢des no que tange a aposentadoria
especial, sem nunca perder o cardter inerente de protecdo ao trabalha-
dor.

Desta forma, sua finalidade sempre foi de resguardar o trabalhador
que realize atividades exposto a agentes nocivos a sadde, justamente para
que o segurado tenha sua integridade fisica preservada, permanecendo o
menor tempo possivel na atividade que lhe é prejudicial, e assim, aposen-
tando-se mais cedo que o trabalhador comum.

Na legislacdo, sua conceituagio englobava os conceitos trabalhistas
de insalubridade, periculosidade e penosidade, permitindo, em sintese,
duas hipéteses de concessao: pela categoria profissional e pela submissao
a agentes nocivos.

Assim, de acordo com Jodo Batista Lazzari (2017, p. 638) o enqua-
dramento de uma atividade como especial se dava conforme a categoria
profissional a que pertencia o segurado, quando presumia a lei, de forma
absoluta, a sujeicdo a condicdes insalubres, penosas ou perigosas, ou 0
carater especial do trabalho decorria da efetiva exposicdo aos agentes


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1950-1969/L5440a.htm#art1
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nocivos arrolados na legislagdo, independentemente da atividade ou
profissdo exercida pelo segurado.

A primeira norma a regulamentar as atividades denominadas espe-
ciais (art. 31 da LOPS) foi o Decreto n° 53.831/64. Naquela oportunidade
fora criado um quadro anexo, que relacionou os agentes quimicos, fisicos
e bioldgicos, bem como os servicos e atividades profissionais cujo exerci-
cio dava direito a aposentadoria especial. O rol de agentes nocivos nao
era exaustivo, mas meramente exemplificativo.

Posteriormente, a Lei n°® 5.440-A/68 alterou o artigo 31 da LOPS e
aposentadoria especial deixou de ter o requisito da idade minima.

J4 a Lei 5.890/73 alterou varios dispositivos da referida legislacao, e,
principalmente, reduziu a caréncia de 180 contribuicdes para somente 5
anos (60 meses).

O Decreto n° 83.080/79 trouxe ao mundo juridico nova relacdo de
agentes nocivos e de atividades cuja a especialidade era presumida. Pos-
teriormente, a Lei n°® 6.887/80 introduziu no Direito Previdenciario a
sistematica da conversao de tempo especial em comum.

Buscava-se, desta forma, proteger o trabalhador que alterna perio-
dos de atividade especial com outros de atividade comum. Nesses casos,
os periodos de atividade consideradas especial seriam computadas com
um peso maior, mediante a aplicacdo de um fator de conversao.

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, aposentadoria

especial passou a ser prevista constitucionalmente:

A Constituigdo de 1988 avangou na protegao social, criando um sistema de
seguridade social. O constituinte originario conhecedor das diferencas labo-
rais existentes estabeleceu, no corpo da norma maior, a reducdo de tempo de
servico para a concessao de aposentadoria para aqueles segurados que traba-
lham em atividades nocivas a saide humana. Neste momento a
aposentadoria especial ganhou carater constitucional (WEINTRAUB E
BERBEL, 2005, p. 24).

Atualmente, a concessdo do beneficio depende da comprovagao pelo

segurado do tempo de trabalho permanente, ndo ocasional nem intermi-
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tente, em condigOes especiais que prejudiquem a satide ou a integridade
fisica, durante o periodo minimo fixado.

O Plano de Beneficio da Previdéncia Social, Lei n°® 8.213/91, dispds
sobre a aposentadoria especial nos artigos 57 e 58, posteriormente modi-
ficados pelas Leis n° 9.032/95 e 9.732/98, que contam com redacio
atual:

Art. 57. A aposentadoria especial serd devida, uma vez cumprida a caréncia
exigida nesta Lei, ao segurado que tiver trabalhado sujeito a condi¢des espe-
ciais que prejudiquem a satide ou a integridade fisica, durante 15 (quinze), 20
(vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme dispuser a lei.

Art. 58. A relacdo dos agentes nocivos quimicos, fisicos e bioldgicos ou asso-
ciacdo de agentes prejudiciais a satide ou a integridade fisica considerados
para fins de concessao da aposentadoria especial de que trata o artigo anteri-

or sera definida pelo Poder Executivo.

Destaca que, a partir da alteracao de 1995, a concessdo da aposenta-
doria especial depende de comprovacdo pelo segurado do tempo de
trabalho permanente, ndo ocasional nem intermitente, em condicdes
especiais que prejudiquem a satde ou a integridade fisica, durante o
periodo minimo fixado.

Ainda, deve o segurado comprovar, além do tempo de trabalho, ex-
posicio aos agentes nocivos quimicos, fisicos, biolégicos ou associacdo de
agentes prejudiciais a saide ou a integridade fisica, pelo periodo equiva-
lente ao exigido para a concessdo do beneficio.

Podemos observar que a Lei 9.032/95 foi um marco importante
dentre as mudancgas ocorridas na aposentadoria especial. Ndo bastava
mais o segurado comprovar a atividade especial, ele teria que demons-
trar que o desempenho ndo era realizado de forma ocasional ou
intermitente, o tempo trabalhado e a exposi¢do aos agentes nocivos, pelo

periodo equivalente ao exigido para a concessao do beneficio:

Art. 57, §3°: § 3° A concessdo da aposentadoria especial dependeréd de com-
provagdo pelo segurado, perante o Instituto Nacional do Seguro Social

(INSS), do tempo de trabalho permanente, ndo ocasional nem intermitente,



234 | Nenhum passo atras: das ruas as cortes

em condigOes especiais que prejudiquem a satide ou a integridade fisica, du-
rante o periodo minimo fixado.

§ 4° O segurado devera comprovar, além do tempo de trabalho, exposicdo
aos agentes nocivos quimicos, fisicos, biologicos ou associagdo de agentes
prejudiciais a satde ou a integridade fisica, pelo periodo equivalente ao exi-

gido para a concessdo do beneficio.

Mais tarde, editou-se o Decreto 3.048/99 que se encontra em vigén-
cia. A aposentadoria especial é tratada nos seus artigos 64 a 70. Com o
referido decreto, foi revogado o Decreto 2.172/97, repetindo a mesma
lista de agentes agressivos, a saber: O Anexo IV.

Da andlise da trajetéria da aposentadoria especial na legislacdo bra-
sileira, observa-se que a configuragao atual que da direito ao segurado a
concessao da aposentadoria especial, deve preencher os seguintes requi-
sitos: Exercer atividade cuja habitualidade lhe traga consequéncias a
saude, com tempo reduzido para 15, 20 ou 25 anos, com caréncia de 180
(cento e oitenta) contribuicoes mensais, com Renda Média Inicial (RMI)
de 100% (cem por cento) do salario beneficio de acordo com os artigos

57, § 1° da Lei de Beneficios Previdenciarios e 67 do Decreto 3.048/99.

3. Principios que permeiam a posentadoria especial

Os principios sdo vetores que orientam, suportam e limitam as ati-
vidades dos operadores do direito. De acordo com Celso AntOnio
Bandeira de Mello:

Principio [...] é, por definicio, mandamento nuclear de um sistema, verda-
deiro alicerce dele, disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata com-
preensdo e inteligéncia exatamente por definir a logica e a racionalidade do
sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harmonico
(MELLO, 2000, p.747-48).

O artigo 194 da Constituicdo Federal expde os principios primordi-

ais que regem a seguridade social, sendo eles:
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I - universalidade da cobertura e do atendimento;

II - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes ur-
banas e rurais;

III - seletividade e distributividade na prestacio dos beneficios e servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participagdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VII - carater democratico e descentralizado da administragio, mediante ges-
tdo quadripartite, com participagdo dos trabalhadores, dos empregadores,
dos aposentados e do Governo nos drgaos colegiados. (BRASIL, 1988).

Ao analisarmos sumariamente os principios relacionados acima, é
imprescindivel compreender que todo e qualquer beneficio - assistencial
ou previdenciario, deve indiscutivelmente respeitar os principios relacio-

nados nos incisos do artigo 194. Balera ensina sobre o tema:

O cumprimento da universidade da cobertura e do atendimento, cume dos
principios fundamentais da seguridade social (art. 194, paragrafo tnico, I, da
Constituigdo), com a consequente concretizagdo da justica social em nossa
patria, esta inscrito na ossatura propria do Estado Social de Direito, Estado
que se organiza em fungdo da pessoa e que quer conferir a todos uma exis-
téncia digna (BALERA, 2006, p. 16).

A Carta Magna se limita a descrever objetivamente os principios que
pautam a seguridade social. A fim de melhor compreendé-los e o seu
papel perante a aposentadoria especial, cumpre conceituar cada um de-

les.

3.1 Universalidade da cobertura e do atendimento

Tal principio diz respeito ao direito a seguridade social, para garan-
tir dignidade a todos que vivem no territério nacional, sem exclusdes,
conforme Maria Ferreira dos Santos (2011, p. 38). O principio da univer-
salidade da cobertura e do atendimento traduz a ideologia por tras do

Direito previdenciario brasileiro, revelando seu carater social.
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Ao analisar o referido principio estendem-se duas possiveis inter-
pretacdes, ambas igualmente aplicaveis, quais sejam: A universalidade da
cobertura de todo e qualquer risco social, e a universalidade do atendi-

mento de todos os individuos.

3.2 Uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as

populac¢des urbanas e rurais

O referido principio quer dizer que os trabalhadores urbanos e rurais
terdo sempre o mesmo plano de protecdo social, ou seja, as prestagdes
pagas a ambas as classes trabalhadoras devem ser proporcionalmente
equivalentes. Isso ndo significa que o valor da renda mensal sera igual para
ambos, para os mesmos beneficios, uma vez que o célculo do valor dos
beneficios se relaciona diretamente com o custeio da seguridade.

Tal equivaléncia se restringe a proporcao utilizada, pois o tratamento
aos trabalhadores urbanos e rurais deve ser igualitario e sem qualquer

distingao, sendo a igualdade uma premissa basica para a seguridade social.

3.3 Seletividade e distributividade na prestacio dos beneficios e

servicos

De acordo com este principio, os servicos da seguridade social de-
vem ser distribuido aos que mais necessitam. Deste modo, a funcio do
principio da seletividade e distributividade na prestagédo dos beneficios e
servigos é selecionar os riscos sociais e as demandas mais urgentes a

serem selecionadas prioritariamente, de acordo com cada caso concreto.
3.4 Irredutibilidade do valor dos beneficios
Segundo o préprio nome ja diz sabe-se que néo se pode reduzir os

valores dos beneficios previdenciarios. Entretanto, deve-se compreender

que os beneficios da seguridade social sdo reajustados segundo o Indice
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Nacional de Precos ao Consumidor (INPC), promovido anualmente pelo
Instituto Nacional de Geografia e Estatistica (IBGE, portanto, o valor real
ndo serad necessariamente o valor nominal.

Isso significa que, exceto para os casos cuja renda mensal inicial é o
salario minimo, o valor dos beneficios se defasa ao logo do tempo e, co-
mo consequéncia, os cidaddos beneficiarios da seguridade social tém seu

poder aquisitivo diminuido ao longo dos anos.

3.5 Equidade na forma de participa¢io no custeio

O principio da equidade na forma de participacdo no custeio esta di-
retamente ligado ao principio tributario da capacidade contributiva

previsto no art. 145 §1° com a seguinte redacao:

Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdao graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracao
tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identifi-
car, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os

rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte. (BRASIL, 1988).

Isso quer dizer que a participagdo no custeio sera proporcionalmen-
te menor para a parte que tem menos condi¢des, e por outro lado, o
tributo serd maior aqueles que detém maior rendimento. Trata-se, por-
tanto, de uma adequacdo do referido principio a esfera previdenciaria.

Cumpre ressaltar, alids, que o aludido principio de equidade na
forma de participacdo no custeio aplica-se apenas a previdéncia social,

ndo abarcando a assisténcia social, por exemplo.
3.6 Diversidade da base de financiamento
A fim de evitar o &nus excessivo aos contribuintes, é necessario que

o custeio da seguridade social seja dividido de forma solidaria, uma vez

que tal encargo nao é uma obrigacdo somente do Estado.
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Em suma, o principio da diversidade da base de financiamento tem
por escopo principal a distribuicdo solidaria entre o poder publico, em-

pregadores, e trabalhadores do 6nus de custeio da seguridade social.

3.7 Carater democratico e descentralizado da gestao administrativa

Tal principio traduz-se no falo de que a gestdo administrativa da se-
guridade social se dard de forma quadripartite, ou seja, pelo poder
publico, empregadores, trabalhadores e aposentados, a fim de proporci-
onar aos contribuintes a gestdo administrativa e tomada de decisoes.
Estes sdo devidamente representados por meio do Conselho Nacional da
Previdéncia Social, Conselho Nacional de Satide e Conselho Nacional de
Assisténcia Social.

No que tange ao carater democratico da gestdo, quer dizer que as
decistes sdo tomadas pelos referidos érgaos colegiados com votos de
igual valor. O carater descentralizado, por sua vez, diz respeito a execu-
¢do indireta, uma vez que os servicos sdo realizados por pessoas

juridicas, e ndo por entes federativos (Neto e Torres, 2015, p. 444).

4. Alteracoes trazidas pela PEC n° 06/2019

Analisados os principios que regem o instituto estudado, destaca-se
que 0s mesmos existem para que o Estado se organize em funcao do
individuo, de forma a conferir-lhe existéncia digna. As reformas legislati-
vas existem para alterar normas de forma a adequa-las a realidade do
cidadao brasileiro, de forma que, o direito ndo permaneca engessado com
o passar do tempo.

Apresentada com a proposta de promover uma série de mudancas
no sistema previdenciario brasileiro, a reforma da Previdéncia, nio res-
peitou os principios elencados acima. Inicialmente observa-se que as
principais alteragbes para a aposentadoria especial foram trés, quais

sejam: o estabelecimento de uma idade minima para a aposentadoria, a
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criacdo de um sistema de pontuagdo para o periodo de transicao, e o fim
da possibilidade de conversdo do periodo trabalhado de forma especial
na aposentadoria por tempo de contribuigao.

Ainda, a regra que prevé a idade minima nao é exclusiva para a
aposentadoria especial e fard com que as pessoas se aposentarem com 65
anos se forem homens e 62 se mulheres, no minimo. Deacordo com a
proposta, haverd uma correcio dessas idades minimas conforme a evolu-
¢ao da expectativa de vida do brasileiro. Dessa forma, com o passar do
tempo, caso a expectativa de vida do brasileiro aumente, a idade minima
para a aposentadoria, também ird aumentar.

Além disso, o segurado que atualmente se aposenta pela regra da
aposentadoria especial recebe 100% do saldrio de contribui¢do. Com a
reforma, a regra passa a ser a mesma prevista para as outras aposenta-
dorias, a saber: 60% (sessenta por cento) da média salarial mais 2%
(dois por cento) a cada ano que exceder 20 anos de contribuigao.

O governo prevé também uma mudanca no acesso a aposentadoria
especial. Com a reforma, ela seguird o esquema de pontos. Torna-se
necessario preencher os requisitos necessarios e alcangar a soma de tem-
po de contribuicio e idade para ter direito ao beneficio, para atividade
especial de 15 anos de contribuicdo, ter no minimo 55 anos de idade; para
atividade especial de 20 anos de contribuicdo, ter 58 anos de idade; para
atividade especial de 25 anos de contribuicdo, 60 anos de idade.

Ainda, a partir de 2020 sera acrescido 1 ponto sempre que houver
aumento de seis meses na expectativa de vida do brasileiro até os 65 anos.

Explica que, as atividades que exigem 15, 20 ou 25 anos de tempo de
contribuicdo, sdo classificadas conforme sua prejudicialidade. Algumas
atividades sdo mais prejudiciais e, portanto, tem um tempo minimo de
contribuicdo menor.

Por exemplo, trabalhos em mineragio subterraneas, em frentes de
producdo com exposicdo a associacdo de agentes fisicos, quimicos ou
biol6gicos contam com tempo minimo de atividade de 15 anos. Trabalhos

com exposi¢ao ao amianto e trabalhos em mineracdo subterranea, mas
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afastados das frentes de producdo com exposicdo a associacdo de agentes
fisicos, quimicos ou bioldgicos, 20 anos. E para os demais casos de expo-
sicdo a agentes nocivos, 25 anos.

Assim, através da exibicdo das atividades nocivas, entende-se o por-
qué da necessidade de proteger um trabalhador que permaneca em
condi¢des nocivas. O trabalhador mineiro por exemplo, passa semanas
sem ver a luz do sol.

Contudo, ao elaborar a proposta, legislador ignora o limite de tempo
que pode um trabalhador permanecer exposto a tais condi¢des e pre-
vé,que, no caso das atividades que exigem 25 anos de tempo de
contribuicdo,somente poderdo se aposentar com este tipo de beneficio
homens e mulheres que atingirem os 86 pontos.

Os referidos pontos sdo contabilizados pela soma da idade e do
tempo de servigo, nao podendo o tempo ser inferior ao minimo previsto.
Na pratica, sera preciso ter pelo menos 61 anos de idade. Destaca-se ain-
da que, ndo obstante o previsto, na regra de pontos, sera acrescido um
ponto por ano a partir da vigéncia da lei, até chegar aos 99 pontos.

Salienta que o esquema de pontos vale tanto para o calculo da apo-
sentadoria especial quanto para a aposentadoria comum. Para chegar ao
valor minimo de 86 pontos, o segurado deve somar a idade com o tempo
de contribuicdo. A partir de 2020, havera o aumento de um ponto por ano.

Deste modo, ter-se-ia que: profissdes cujo tempo de contribuicao é
de 15 se iniciariam em 66 pontos, até chegar a 89 pontos; profissoes cujo
tempo de contribui¢do é de 20se iniciariam em 66 pontos, até chegar a
93 pontos;profissdes cujo tempo de contribuigdo é de 25 se iniciariam em

66 pontos, até chegar a 99 pontos.

5. Possiveis impactos

No que diz respeito aos impactos trazidos pelas alteracoes descritas,

é possivel pressupor que na pratica a aposentadoria especial deixard de
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existir. Apesar de permanecer positivada, a modalidade ndo fard mais
coeréncia.

Isso porque, com a implementagao da idade minima, o trabalhador
exposto a agentes nocivos terda de continuar trabalhando, ainda que
cumpra o tempo exigido, porém, néo tera atingido a idade. Conforme ja
exposto, é improvavel que o trabalhador, espontaneamente, deixe o em-
prego, ou, a fungdo que executou por anos.

E dever do Estado zelar pela satide do trabalhador e, no caso da
aposentadoria especial, deveria ofereceros trabalhadores da perda da
capacidade de trabalho ou de fonte de subsisténcia, Mendes (2017) expli-

ca:

O Estado é responsavel por dar ao povo condigdes minimas de existéncia,
funcionando como garantidor da dignidade do ser humano. O poder de ofe-
recer a seguranca necessaria se apresenta de diversas formas, sempre com a

caracteristica de organizador social (Mendes, 2017).

Assim, verifica-se que com o novo regramento, o Estado se escusa
de sua responsabilidade ao praticamente desconstituir a modalidade hoje
disponivel aos trabalhadores que exercem atividades sob exposi¢do per-
manente a agentes nocivos, principalmente se considerarmos o carater
compensatorio que justifica a sua existéncia. Afinal, néo foi por caridade
que a Previdéncia criou uma modalidade especial.

A vantagem de poder se aposentar mais cedo, com beneficio integral
e sem incidéncia do fator previdenciario é concedido em reconhecimento
aos altos riscos a saude presentes no dia a dia desses profissio-
nais.Infelizmente, esse diferencial ficard no passado junto com a
modalidade de aposentadoria especial que conhecemos.

Assim, na pratica, a previsdo da idade minima tira a vantagem do
tempo reduzido. Conforme ja exposto, em situagido hipotética, além dos
25 anos de contribuigdo, o trabalhador devera obrigatoriamente comple-

tar XX anos de idade para ter direito ao beneficio.Um profissional que
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comecou a exercer a atividade com 20 anos e contribuiu de forma inin-
terrupta como segurado especial, hoje poderia se aposentar com 45 anos.

Além do impacto trazido pela imposicao da idade minima, o traba-
lhador ainda tera de enfrentar uma nova regra de célculo. Isso porque,
apés aprovada a PEC o calculo de beneficio da aposentadoria especial
serd o mesmo proposto para todas as demais modalidades.Fle partira dos
60% da média salarial de todas as contribui¢des, com acréscimo de 2% a
cada ano que exceder o tempo minimo de contribuicdo, que sera de 20
anos.

Dificil ndo considerar um retrocesso, visto que a adocdo do calculo
geral nos processos especiais descaracteriza o proposito do beneficio, que
é de bonificar trabalhadores submetidos a condicdes insalubres.Isso fara
com que segurados especiais acabem se aposentando no mesmo tempo
exigido pela regra comum.

Nao obstante, para atividades especiais cujo tempo minimo é de 15
anos, o acréscimo de 2% ao ano no valor do beneficio vai contar a partir
de 15 anos de atividade especial para homens e mulheres.

Ainda na exposigdo dos impactos, ressalta que a bonificacdo da con-
versao de tempo sera extinta pela PEC n°® 06/2019. Na legislacdo atual o
trabalhador exerceu atividade especial e comum, em periodos alternados,
é possivel realizar a conversao do periodo insalubre em tempo comum,
para que assim possa ser realizada a contagem. Esse processo garante
um acréscimo de 20% para as mulheres e 40% para os homens no tem-
po convertido.E uma opgio muito vantajosa para quem nio conseguira
completar o tempo de aposentadoria especial, ja que amplia considera-
velmente o tempo de contribui¢do comum.

Ainda que a conversdao do tempo especial em comum elimine as
vantagens da Aposentadoria Especial, o processo antecipa consideravel-
mente 0 acesso a aposentadoria por tempo de contribuigdo, que exige 35
anos para homens e 30 para mulheres.

Se aprovada a Reforma Previdenciéria, a bonificacdo do tempo de

exercicio de atividade especial quando convertido em tempo comum sera
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extinta. Importante ressaltar que o trabalhador que exerceu atividade
insalubre antes da publicagdo da PEC tem direito a conversao pela regra
vigente.

Quanto a aposentadoria especial para atividades perigosas, atual-
mente, concedida somente no ambito judicial, a reforma prevé que néo
existird o beneficio aos trabalhadores que exercem tais atividades.O be-
neficio ficar restrito apenas aqueles que atuam sob exposicao frequente
a agentes nocivos. Vigilantes e eletricistas, por exemplo, exercem ativida-
des perigosas e nao insalubres, portanto, ndo terdo mais direito ao

beneficio especial.

6. Conclusao

Em razdo do exposto, é possivel inferir que o governo ao apresentar
as alteracgbes relativas a aposentadoria especial na PEC n° 06/2019, des-
valoriza o direito dos trabalhadores que expdem a satude de se
aposentarem mais cedo, visto que, em muitos casos, a pessoa que traba-
lha exposta a agente nocivo ira se aposentar no mesmo tempo que na
regra comum.

Verificou-se brevemente através do presente estudo que, ao longo
da histdria, buscou-se a protecao do trabalhador que dispende toda sua
vida laborativa exposto a condigdes insalubres, penosas ou perigosas. E, o
texto reformador apresenta-se de forma contréria ao dificultar o acesso
ao beneficio.

Ressalta que a criagao da aposentadoria especial decorre da necessi-
dade de prevenir a perda acelerada da capacidade laborativa em razao de
trabalho prestado em condicdes nocivas a satde, da mesma forma que se
criou a aposentadoria por idade para o risco da idade avancada, bem
como a aposentadoria por tempo de contribui¢do para o risco fisico oca-
sionado pelo tempo.

Dessa forma, conclui-se que éindubitavel a necessidade de proteciao

aos trabalhadores que laboram em atividades nocivas, dado que a nocivi-
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dade causa desgaste fisico acelerado da capacidade laborativa. De forma
que o tratamento diferenciado é pressuposto para isonomia entre as
diversas categorias de segurados pertencentes ao regime geral.

Contudo, apesar da evidente necessidade de tutela especifica aos
trabalhadores abrangidos pelo presente estudo, verifica-se no texto e no
discurso dos responséveis pela elaboracdao da reforma - em especial o
atual ministro da economia Paulo Guedes e o presidente em exercicio Jair
Bolsonaro, que o objetivo principal da reforma é “tirar o Brasil da crise”.

Nesse sentido,importante destacar que o pretexto de que a previ-
déncia é de carater solidario ndo pode ser invocado para prejudicar os
beneficidrios.Essa situacdo ndo contribui para uma sociedade justa e
solidaria quando se invoca a alegagdo da solidariedade contra o indivi-
duo.

Observou que todo o discurso sustentado pelos governantes respon-
saveis pela elaboracio e aprovacdo da PEC n°® 06/2019 giram em torno
da economia endo se discutiu, em momento algum, acerca da protegao ao
trabalhador ou a vida humana.

E, ainda, que os principais afetados pelo texto ndo foram sequer ou-
vidos e considerados. Considera-se primordial que diante de uma
mudanga substancial como a discutida, exista uma pluralidade de visdes
de todos grupos da sociedade. Contudo, relativamente ao beneficio estu-
dado, nao se analisou o carater protetivo, razdo pela qual o beneficio
existe. Mas, somente buscou-se adequa-lo as novas regras, que por sua
vez, foram criadas exclusivamente visando a economia.

Através do estudo, pode-se verificar a necessidade de que diante de
mudanca das regras de acesso ao beneficio da aposentadoria especial,
seja observada a razdo de sua existéncia, de forma que mantenha a pro-
tecao aos trabalhadores que exercam atividades nocivas a satde.

Portanto, quando se fala em assisténcia e previdéncia deve-se consi-
derar o ser humano como fim em si mesmo e, ndo como um meio para
determinado fim ou para alcancar uma vantagem maior. Nao obstante, a

nova reforma da previdéncia ndo possui énfase em inclusdo ou justica
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social, mas, deposita a énfase nos ntimeros e no quanto busca-se econo-
mizar, utilizando-se do trabalhador como artigo de economia. Por tudo
isso,ha que se registrar que, a0 mirar somente nos niimeros, 0 governo
perdeu o limite de até onde se pode ir e de até onde pode-se reduzir a

protecao do ser humano, em detrimento do capital.
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Novas organizagdes do trabalho:
contextualizacao do teletrabalho e o tratamento dado pela

legislacao brasileira em relacao as suas especificidades

Henrique Posser Martins

1. Introducao

A presente pesquisa busca entender a regulamentagéo dada pela Re-
forma Trabalhista a modalidade do teletrabalho e de que maneira é
influenciada pelo contexto socioecondémico de crise estrutural do Capital,
momento em que had desindustrializacdo e expansao dos setores tercia-
rios e quaternarios.

O ponto de partida é a insatisfacdo com as explicagdes comuns pre-
sentes no ambito académico de que houve uma mudanca substancial nas
relacdes sociais e de trabalho em razdo da suposta predominancia do uso
de instrumentos telecomunicacionais e informacionais e declinio do setor
industrial. Tais leituras ndo abrangem as condi¢des materiais que impul-
sionam tais mudancgas.

Assim, para analisar esse fendmeno, buscou-se amparo no campo
da sociologia do trabalho. Em especial a literatura que aponta as diferen-
gas entre as maneiras de organizacio do trabalho, por exemplo:
taylorismo/fordismo e o toyotismo. Procura-se destacar os tragos singu-
lares do toyotismo frente ao capitalismo globalizado; em um segundo

momento chega ao tratamento dado ao teletrabalho na legislacdo celetis-
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ta e se estd em consonancia com as multiplas possibilidades exploradas
em diversos paises.

Destarte, a pesquisa partird da premissa geral do teletrabalho, por
meio de seu contexto histérico, definicOes, estatisticas até chegar a con-
clusdo sobre as consequéncias da positivagdo do regime de teletrabalho
no ordenamento juridico brasileiro.Para tanto, confrontou-se as caracte-
risticas do regime de acumulacdo flexivelcom a maneira com que o
teletrabalho foi regulamentado, assim como os dispositivos da Reforma

Trabalhista que normatizaram a referida modalidade.

2. Novas organizacdes do trabalho: contextualizacdo do teletrabalho
e o tratamento dado pela legislacido brasileira em relacdo as suas

especificidades

O trabalho ocupa papel central na vida dos seres humanos, trata-se
de uma caracteristica que nos diferencia das outras espécies de seres
vivos, posto que ao modificar a natureza o ser humano conseguiu criar
ferramentas que serviram para aprimorar a caga, auxiliar no desenvol-
vimento da agricultura, dentre outros. Tratando-se do modo de producéo
capitalista, o trabalho exerce um duplo papel, que permite que modifi-
quemos a natureza e transforma-la em mercadoria, a0 mesmo tempo
que a forca de trabalho é entendida como uma mercadoria passivel de
atribuicao de valores (MARX, 2017, p. 119-122).

Isto posto, ao longo do modo de produgéo capitalista houve manei-
ras de organizar o trabalho. Por exemplo, durante a Segunda Revolugao
Industrial, diante da necessidade de aumento da produgao e diminuicao
de custos, surge como reflexo o desenvolvimento do taylorismo/fordismo
- organizacao de trabalho que primava pelo controle do tempo de traba-
lho (em menor tempo e grande quantidade), pela fragmentagdo do
trabalho, pela existéncia de um grande nimero de operarios na mesma
empresa (prevaléncia da coletividade) - tal processo de trabalho predo-
minou até as décadas de 60 e 70 (ANTUNES, 2015, p. 35)
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E a partir de 1973, diante do crescente uso de novas tecnologias que
simplificaram o processo produtivo e geraram um excedente da forca de
trabalho, que iniciou o processo de superacumulacdo responsavel pela
transformacao de um panorama ciclico em estrutural. Isto é, a natureza
ciclica das crises anteriores era explicada pela capacidade do sistema em
superé-la, através de readequacdes em seu modo de producdo. Contudo,
o carater estrutural desvenda a incapacidade do modo de producéo capi-
talista em domina-la, posto que as fontes energéticas sdo esgotaveis e o
capitalismo é definido pelo consumo através da constante circulacdo de
mercadorias amparadas na exploragio do homem pelo homem, que
também é visto como mercadoria (MESZAROS, 2011, p- 17).

A crise de superacumulacdo desvendou a incapacidade do capitalis-
mo em manter um ritmo de produgao que atendesse as expectativas do
setor industrial ao mesmo tempo que mantivesse o alto padrdo de con-
sumo sem que houvesse um esgotamento do meio-ambiente. Para
atender a esse problema, as empresas - que comumente utilizavam o
processo do taylorismo/fordismo - comecaram a importar caracteristicas
do toyotismo e demais regimes de acumulacio flexivel, que pode ser
entendido da seguinte maneira: um regime que preza pela subcontrata-
¢do, empregos temporarios, precarizados, terceirizados, atividades
autonomas, que geralmente ndo possuem vinculo estavel com a empresa
(HARVEY, 1992, p. 178-179).

Utiliza-se como exemplo o toyotismo (Ohnismo) que encerra gran-
de parte das caracteristicas do regime de acumulagao flexivel, pois
garante uma produgao conduzida pela demanda, variada e diversificada
pronta para suprir as necessidades de consumo, além disso garante o
menor tempo possivel de producdo com controle de qualidade. Nesse
processo o operario trabalha com varias maquinas (polivaléncia) e como
a produgdo é flexivel é também necessario que sejam flexibilizados os
direitos trabalhistas (ANTUNES, 2015, p. 47).

Diante do exposto, percebe-se uma tendéncia (inter) nacional a di-

minuicdo dos trabalhadores industriais e o aumento da massa de
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trabalhadores no setor de servigos (BRASIL, 2016), assim como a expan-
sdo do desemprego estrutural (OECD, 2019). Contudo, os setores de
servico, comunicagao e informagdo estdo amparados na acumulagio de
capital gerada pelo setor industrial (KURZ, 1992, p. 209), portanto, -
diante da desindustrializacdo e a aumento do setor de servicos, de infor-
macgao e comunicacdo -0s setores tercidrio e quaternario passam a
exercer a funcdo de absorcio dos trabalhadores desempregados
(CARVALHO, 2004, p. 35)-

E nesse contexto socioecondmico que a crescente preferéncia pelo
uso de teletrabalho em determinadas areas é justificado, em razdo da
viabilidade de flexibilizacdo do trabalho. Ou seja, através da possibilidade
de vinculos informais com empresas diversas, extensdo da jornada de
trabalho com auséncia de custo de infraestrutura para a empresa, por

fim, o teletrabalho se encaixa em um mundo desindustrializado.
2.1 O teletrabalho na era da acumulacio flexivel

Para entender a adequagédo do teletrabalho a acumulacéo flexivel, é
necessario apresentar as caracteristicas gerais (materiais) dessa modali-
dade e posteriormente a sua defini¢do legal ao redor do globo e em
especifico no Brasil, através da reforma trabalhista (Lei 13.467/2017).
Iniciando pelos aspectos basicos: a distancia fisica do local de trabalho do
empregado em relacdo ao estabelecimento do empregador e o uso de
TICs sao dois elementos centrais na defini¢do do regime de teletrabalho,
haja vista que para caracterizé-lo o trabalhador labora fora da sede da
empresa — podendo estar em seu domicilio ou em outro lugar -, assim
como necessita utilizar equipamentos eletronicos, a exemplo de smar-
tphones, notebooks, tablets e computadores de mesa.

Esses elementos culminam em diversas modalidades de teletraba-

lho, consoante classificacio apresentada por Hoffman (2017, p. 237):

(a) home office, labor prestado no domicilio do trabalhador;
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(b) telecottage, prestado em estabelecimento, geralmente construido por ini-
ciativa da Administracdo Publica e/ou da comunidade a fim de facilitar o
acesso a tecnologia e treinamento da comunidade local, sendo que o local é
de uso comunitério e permite o uso de por varias pessoas com vinculos dis-
tintos de empresas. Essa modalidade é mais usual em paises da Europa e
Japao;

(c) em escritdrios satélites, onde uma empresa decide realocar a fase infor-
macional de sua atividade para um local separado do seu estabelecimento.
Essa modalidade é passivel de criticas ao ser enquadrada como teletrabalho,
em razao da auséncia de um real distanciamento do trabalhador em relacao
a organiza¢do da empresa;

(d) em telecentros, ou seja, em locais abertos ao publico que podem atender
a demanda do teletrabalho, pois proporciona o acesso as TICs, contudo po-
dem relacionar-se com a inciativa privada, pertencendo ou nao a empresa;
(e) mobile telework, onde o teletrabalhador nao estabelece um local fixo para
trabalhar, usufruindo de diversos lugares, ora na residéncia, ora em telecen-

tros, etc.

De outra banda, as maneiras de teletrabalhar podem ser agrupadas
em géneros mais abrangentes como: locativo, que define a modalidade
através da localidade em que é realizado o teletrabalho, por exemplo, o
home office que possui a sua especificidade decorrente do local de presta-
¢do de servico ser o domicilio do empregado, ainda que possam ser
realizados em domicilio, em telecentros, sem local fixo, em paises distin-
tos. Outro género é o temporal, que conceitua a categoria por intermédio
da quantidade de tempo despendido fora da empresa, que pode ser per-
manente quando 9o% do trabalho é exercido fora da sede da empresa,
alternado sempre que o trabalho é exercido 90% no mesmo local e su-
plementar a medida que o teletrabalho é frequente, mas néo é diario;
comunicativo, se conectado ou ndo com a internet. (CAVALCANTE, 2018,
p- 319-320).

Em relacdo a natureza juridica do teletrabalho, define-se o regime
de teletrabalho pela realidade enfrentada pelo trabalhador - nesse mo-
mento ndo se discute a formalidade -, que ir4 estabelecer o vinculo do
teletrabalhador com a empresa ou pessoa. Nesse ambito, tém-se o tele-

trabalhador terceirizado, quando o empregador que o contrato é o
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prestador de servigos da empresa tomadora de servicos e ha o teletraba-
lhador auténomo que néo possui vinculo empregaticio, ou seja, ndo esta
subordinado ao empregador.

Convém ressaltar que a discussdo sobre a subordinagao refletira no
ambito previdenciario e trabalhista, pois é um dos elementos centrais
para o reconhecimento do vinculo empregaticio, que poderad exigir o
recolhimento de verbas previdenciarias e demais direitos trabalhistas.
Entretanto, a questdo da subordinacdo encontra um desafio diante do
teletrabalho que permite maior autonomia, porquanto ha possibilidade

de auséncia de contato pessoal com o superior hierarquico:

[...] acaba criando a nova tecnologia, uma nova forma de subordinagio, pois
o empregado pode até ndo ficar subordinado diretamente ao empregador,
mas indiretamente. Passa a existir uma telessubordinagao ou parassubordi-
nacio, como ja se verifica na Itdlia em relacdo a trabalhadores autonomos.
Na telessubordinagao, ha subordinacéo a distancia, uma subordinagdo mais

ténue do que a normal. (MARTINS, 2001, p. 352).

Portanto, vislumbra-se que o conceito de subordinacéo cléssica usa-
do como regra no direito juslaboral - oriundo de um contexto histdrico
em que predominava a racionalidade do fordismo - passou a enfrentar
dificuldades para assimilar as mudancas sobrevindas no mundo do tra-
balho derivadas do crescente uso de TICs, assim, a subordinagao classica
que exigia a figura de um empregador dando ordens constantes pesso-
almente ao empregado nao encontra amparo no mundo fatico no
momento em que se discute o emprego de ferramentas telematicas e
informacionais.

Desta forma, a subordinacdo deve ser concebida em seu carater es-
trutural, que exige a inclusdo do trabalhador na dinamica da empresa
para qual presta servicos, a titulo de exemplo, uma pessoa contratada
para ser revendedora de certa empresa e é promovida a executiva de
vendas, tornando-se responsavel pelo recrutamento e gerenciamento das
revendedoras que indicava. A despeito da trabalhadora ser apenas re-

vendedora e, posteriormente, responsavel pela arregimentacio de outras,
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sem que houvesse o recebimento de ordens direta da empresa que forne-
cia o produto para a revenda houve o acolhimento da dindmica operativa
da empresa (BRASIL, 2013).

Esses arranjos que o teletrabalho permite - através de distintas pos-
sibilidades - apresentam seu carater particular que desafia a ordem
juridica vigente. Ao exigir respostas mais especificas e condizentes com
outra forma de processo de trabalho e fazem com que os dois polos da
relagdo trabalhista encarem beneficios e maleficios. Por esse motivo sub-
sistem vantagens e desvantagens ao trabalhador e ao empregador.

No tocante as vantagens que o trabalhador experimenta destacam-
se aquelas relacionadas ao deslocamento casa-trabalho, que evitam o
estresse com o transito ou uso do transporte puablico, que podem acres-
centar 2 horas no tempo despendido em relacdo a jornada de trabalho
(MARCHIORI, 2015). Assim como, é permitida uma maior autonomia
para executar o trabalho, enquanto o controle do tempo ou pela auséncia
da presenca fisica de outras pessoas (colegas ou superiores hierarquicos);
sendo o ponto principal é a oportunidade que a auséncia de um local fixo
garante ao teletrabalhador, que pode realizar o trabalho em qualquer
regido que tenha acesso as TICs, facultando ao empregado maior tempo
junto a sua familia, bem como a participagdo em cursos. (ILAESE, 2018,
P 4-5)

Contudo, o teletrabalho pode gerar um isolamento social devido a
auséncia de contato com colegas de trabalho, que podem ou nao ser do
mesmo setor. Tal desvantagem pode ocasionar um impacto na sadde
mental e culminar em casos de transtornos depressivos, de ansiedade,
dentre outros (FONSECA; PEREZ-NEBRA, 2012, p- 314). Ademais, ha os
riscos ergonémicos, posto que a fiscalizagio por parte da empresa geral-
mente serd destinada a produtividade, caso ndo haja um cuidado na
escolha do arranjo fisico (posicdo da mesa, bancada, cadeira, visor).

Existe a possibilidade de risco a seguranca de informacdes trocadas
entre o trabalhador e a empresa, posto que “nao é possivel ao emprega-

dor resguardar o acesso as informagoes estejam em outros locais fora da
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empresa. Isso podera representar um acesso ndo autorizado aos segredos
técnicos, comerciais e industriais do empregador e de clientes”.
(CAVALCANTE; NETO, 2019, p. 116).

Além disso, podem ocorrer conflitos familiares decorrentes da difi-
culdade de separar o ambiente de trabalho e o ambiente de convivio
social, lazer e descanso. Nesse sentido destaca-se o relato de uma autd-
noma que empreendia através de teletrabalho e viu a sua relagdo com o

filho ser afetada:

Tem hora que o trabalho incha o saco [...] sinto falta de tempo para meu fi-
lho... acordar cedo, comegar a trabalhar cedo e dormir tarde porque ficamos
até tarde conversando sobre trabalho. Uma crianga tem horérios. Si fico me
sentindo mal pelo trabalho evito ficar perto do meu filho, fago mal a ele. Mas
quando vocé comega a trabalhar fica fixado, precisa terminar, cumprir o pra-
70... si ndo termina no tem o dinheiro [...] nosso relacionamento esfriou.
Quando esté trabalhando no computador e eu me acerco buscando carinho
ele pega minha méo para que o acaricie... a ele... eu fico chateada... eu preciso
desse carinho... mas ele quer que eu dé e ele ndo da. (BATISTA; CcoDO, 2011,

P- 414-415)

Outro ponto fundamental a ser analisado na discussdo sobre as
(des)vantagens do teletrabalho é a questdo de género. Porquanto na
relagdo entre Capital, Estado e Trabalho a divisdao sexual do trabalho
ocupou o papel de catalisador da acumulagdo capitalista ao utilizar a
parte nao remunerada do trabalho (FEDERICI, 2017, p. 232).

Biroli (2014, p. 114) materializa a maneira como a divisao sexual do
trabalho se expressa nos relacionamentos heterossexuais, seja da classe

média ou pobre, mas sempre em relagio as trabalhadoras:

Na experiéncia das mulheres de classe média [...] é o da mulher que, ao ca-
sar-se ou ter filhos, opta por ndo mais exercer trabalho remunerado,
ativando a divisdo sexual convencional do trabalho. Assim fazendo, torna-se
dependente financeiramente do conjuge ou de outros familiares, tem suas
redes e suas aptidoes ndo domésticas e/ou profissionais diminuidas, [...] A
divisao sexual do trabalho no ambito doméstico, juntamente com a baixa

oferta de servigos como creches, reduz ainda mais as opgoes e o tempo livre
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das mulheres pobres e negras, ou seja, o pertencimento a grupo social, a par-
tir de um aspecto determinado da identidade dos individuos, ndo define

isoladamente sua posicao. [...].

A fim de mitigar esses efeitos caracteristicos de um modo de produ-
¢ao capitalista, a OIT em Resolucdo Relativa a Promogao da Igualdade
Entre Homens e Mulheres, a Igualdade de Remuneracdo e Protegdo da
Maternidade - na segdo 2, alinea “a” - orienta aos paises a adogdo de
medidas que levem em conta as questdes de género a fim de promover a
igualdade de oportunidades e acesso a educagio, que as empresas asse-
gurem um ambiente de trabalho sadio e seguro, assegurar que os
aspectos relativos a género estejam presentes tanto ao se regulamentar o
mercado de trabalho. Da mesma maneira a CF/88 garante nos incisos XX
e XXX, respectivamente “a protecdo do mercado de trabalho da mulher,
mediante incentivos especificos, nos termos da lei” e a “proibicdo de
diferenga de salérios, de exercicio de funcdes e de critério de admissao
por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil”.

Apesar disso, a realidade caminha em sentido contrario, em que pe-
se a legislacdo antidiscriminatéria que exige uma igualdade salarial e um
comportamento ativo do empregador para que estabeleca um meio am-
biente de trabalho sadio e promotor da igualdade de oportunidades. Visto

que

[...] boa parte dos direitos de conciliagdo familiar, como as redugoes de jor-
nadas ou permissdes sdo desvirtuadas ao se teletrabalhar, pois a presenca da
mae em casa costuma ser confundida pelos membros da familia com a ideia
de que a atividade realizada por ela nao é trabalho, ou seja, constata-se um
menoscabo do trabalho exercido (STOLZ; FORTALEZA, 2018, p. 150).

Por Gltimo, em que pese o teletrabalho garanta autonomia ao traba-
lhador - por nao existir controle de jornada -, h4d um lado negativo que é
a possibilidade do teletrabalhar exceder o limite de 8 horas diarias da
jornada de trabalho em razao da auséncia de divisdo entre ambiente de

trabalho e domicilio, entre momento de trabalho e lazer. A Gltima des-



256 | Nenhum passo atras: das ruas as cortes

vantagem mencionada pode ser tomada como exemplo apurado da con-
sonancia do teletrabalho com a acumulagéo flexivel, posto que ha o uso
de um trabalhador para a realizacdo de um servigo que exige uma carga
horaria que poderia ser dividida entre duas pessoas ou mais.

Assim, depreende-se do exposto que as vantagens que o teletrabalho
proporciona a algumas empresas reside, no ganho de produtividade
diante da auséncia de interrupg¢des, diminui¢do no absenteismo em de-
corréncia da auséncia do estresse gerado pelo deslocamento, redugio de
faltas por motivos de satde.

Outros pontos, como a reducdo de custos - a depender do modo como
realizada a contratacdo - é um atrativo para a empresa, que nao precisara
gastar com a manutencdo de um espago. Além disso, tém relevancia outras
questdes relacionadas a infraestrutura, como manutencio da rede elétrica,
gasto com agua, seguranca, limpeza, dentre outros. Ainda, hd um aumento
na competitividade e abertura a novos mercados, pois ha uma facilidade de
contratagdo de trabalhadores que por questdes territoriais estaria inviabili-
zada, assim como negécios podem ser fechados de acordo com o trabalho a
ser realizado (OLIVEIRA JUNIOR, 2013, p- 26)

Entretanto, a divisdo internacional do trabalho impde um recorte
socioecondémico ao comparar o uso de teletrabalho no ambito internacio-
nal, dado que a globalizacdo remanejou polos industriais oriundos de
paises europeus e dos EUA para paises em desenvolvimento que manti-
veram uma relacdo de dependéncia econdmica em virtude da importacao
dos bens tecnolégicos. Enquanto na Europa ha um maior uso e acesso a
TICs, em paises do sul social o cenario é outro, pois a divisdo internacio-
nal do trabalho fez com que as industrias de transformagdo,
manufaturas, extragao, etc. fossem transferidas aos paises ricos em ma-
triz energética e que possibilitassem o uso de méo-de-obra barata, por
exemplo, os paises Brasil, Russia, India, China e Africa do Sul que for-
mam o BRICS.

Observou-se que os paises escandinavos possuem uma maior inci-

déncia de teletrabalho, nas trés modalidades apresentadas: regular, sem
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lugar fixo e ocasional. Outros paises do norte social também possuem
uma porcentagem parecida a média dos paises europeus, pois nos EUA a
incidéncia chega a 20% e no Japdo a 16%. Entretanto é necessario obser-
var a tendéncia e a incidéncia de teletrabalho em paises em
desenvolvimento, como Argentina, que possui 1,6% de seus trabalhado-
res exercendo algum tipo de teletrabalho, frisa-se que o Brasil ndo esta
presente no relatério da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT)
por auséncia de pesquisas que fornecam dados suficientes para a elabo-
ragdo de uma estatistica confiavel (EUROFOUND, 2017, p. 16).

Verifica-se que o uso de teletrabalho esta associado a uma jornada
de trabalho mais extensa que os trabalhadores comuns, em que pese
algumas variaveis devam ser levadas em consideragao, como idade, pais,
profissao e setor em que trabalha (EUROFOUND, 2017, p. 22), 0 que
corrobora a literatura que discute teletrabalho acerca das desvantagens
ao trabalhador. O teletrabalho esta em consonancia com um cenério de
acumulagao flexivel que exige: atendimento especifico de demanda, tra-
balhadores polivalentes, flexibilidade na contratacdo diante da
precarizacdo do trabalho (empregos terceirizados, prestacdo de servigo
como autdnomo, temporario), facilidade para despedida do empregado,
dentre outras caracteristicas.

Neste sentido cabe averiguar o tratamento dado pela legislacio bra-

sileira ao tema.

2.2 Teletrabalho e a sua evolucao histérico-juridica no Brasil até o

advento da lei 13.467/2017 (reforma trabalhista)

E importante realizar um recorte histérico que evidencie a evolucio
juridica do direito do trabalho, desde o inicio do periodo republicano
brasileiro até a dltima grande alteragdo legislativa proporcionada pela
publicacdo da Lei 13.467/2017 (a reforma trabalhista). Julga-se imprete-
rivel a realizacdo de tal resgate historico uma vez que o teletrabalho é

uma das espécies de prestacao de servigo reconhecida no ordenamento
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juridico trabalhista brasileiro. Isto posto, a interpretacdo das regras esta-
belecidas para o regime de teletrabalho deve obedecer aos principios e
normas justrabalhistas.

No inicio da Republica o contrato de trabalho era regido pelo codigo
civilista e tratado como prestagdo de servicos, de tal maneira que os pre-
ceitos liberais de autonomia da vontade e igualdade formal regiam as
relacdes de trabalho da época. Nesse cenario era possivel encontrar cri-
ancgas trabalhando em condi¢des adversas e numa jornada de até nove
horas por dia, da mesma maneira que para os operarios - com maiorida-
de civil - era possivel encontra-los em uma jornada de trabalho de até 12
horas, com diversos danos a saide mental e fisica do trabalhador
(MORAES, 1905, p. 81-90).

Entretanto, a populacao imigrante de origem europeia — em especi-
al, italianos e espanhois -, trouxeram ideias socialistas, anarquistas e
sindicalistas, devido a uma parcela dos imigrantes estar envolvida na
construcao desses movimentos que comecaram a ser divulgadas no Bra-
sil. Tal fendbmeno culminou no fortalecimento da organizacdo dos
trabalhadores brasileiros, que comegaram a lutar por mais direitos nas
relacdes com o empregador. Destaca-se a greve de 1903 que foi conside-
rada a primeira greve geral ocorrida em territério brasileiro (VIANA,
2013, p. 36-38).

Desde entdo, a relacdo entre Capital e Trabalho passou a ter mais
interferéncia por parte do Estado, através da instituicdo de regras mini-
mas a serem seguidas no ambito laboral ou pelo fortalecimento dos
programas de seguridade social (aposentadoria, seguro obrigatério para
acidentes de trabalho, etc.).

O assentamento de um Estado Social culminou na publicacdo da
Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT) - através do Decreto-lei 5.452,
de 1° de maio, de 1943 - que em seus 922 artigos iniciais previram as
normas atinentes ao direito individual, coletivo, processual e fiscalizaté-
rio. A vista disso, estabeleceu-se a autonomia do direito do trabalho

perante outras areas do direito, 0 que ndao necessariamente importa na
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exclusao da interdependéncia do direito trabalhista com outras matérias
juridicas.

Entretanto, a légica presente na CLT e nas alteracdes que sobrevie-
ram ainda estava atrelada ao mundo do trabalho fabril pautado por
ideias fordistas, essa logica estava em consonincia com o estagio de de-
senvolvimento tardio brasileiro que contava com um setor industrial
dependente do restante dos paises desenvolvidos.

E a partir da década de 1990, com um governo neoliberal que reali-
za a abertura do mercado brasileiro - facilitando a importagdo de
produtos das telecomunicagdes e informéticos, como celular e computa-
dores - e a criacdo de 6rgaos brasileiros para difundir o uso da internet,
como, a Rede Nacional de Pesquisa (RNP), pelo Ministério da Ciéncia e
Tecnologia, que comeca a ser popularizado o uso da world wide web no
Brasil. Sem embargo, ainda ndo havia um uso consideravel pela popula-
¢do brasileira. E somente em 2011 foi publicada a Lei 12.551 que
modificou o art. 6 da CLT e regulamentou o trabalho exercido por meio
de TICs e realizado ao equiparé-lo a subordinagéo juridica classica. Con-
tudo, até 2014, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho (TST)
nao refletia as discussdes sobre teletrabalho que ocorriam na literatura

patria e estrangeira:

[...] basta analisarmos a jurisprudéncia do colendo Tribunal Superior do
Trabalho sobre o tema: utilizando a expressao teletrabalho, encontramos na
base de dados daquela colenda Corte tao somente 73 julgados, que datam de
2004 a 2014. O mais antigo data de 13/10/2004, publicado no Diério da Jus-
tica de 12/11/2004; o mais recente, de 5/11/2014, publicado no Diério
Eletronico da Justica do Trabalho de 7/11/2014. Assim, temos na base de da-
dos do colendo Tribunal Superior do Trabalho uma média de 7,3 julgados
por ano, ou de 0,6 por més, o que indica nao termos sequer um julgamento
por més em matéria trabalhista. Temos ainda o agravante de que nem todos
os julgamentos sdo especificamente sobre teletrabalho e apenas trazem esse
tema para complementar os temas que foram efetivo objeto de andlise, como
a terceirizagao e a atuagao do representante comercial autonomo, além de
outros que, embora sobre teletrabalho, ndo enfrentaram o tema diretamente.

Esses dados mostram um alerta e preocupagao, tendo em vista que compete



260 | Nenhum passo atras: das ruas as cortes

ao colendo Tribunal Superior do Trabalho a pacificagdo da jurisprudéncia
trabalhista nacional, por mandamento constitucional. (ZWICKER, 2014, p.

175-176)

Tal fato pode significar a dificuldade do TST em compreender a dis-
cussao atinente ao teletrabalho, assim como a auséncia - na realidade
socioecondmica brasileira - de uma ocorréncia significante no uso de
teletrabalho pelos trabalhadores e empregadores. Em todo o caso, a dis-
cussdo sobre o tema estava restrita ao reconhecimento do vinculo
empregaticio decorrente da subordinacdo juridica, sem que houvesse a
discussao sobre as demais particularidades do teletrabalho e suas conse-
quéncias.

Somente em 2017, fora proposto o projeto de lei n. 6.787/2016 (PL
6.787/2016), conhecido por reforma trabalhista, sob o argumento de
modernizacdo da legislacdo trabalhista para se adequar as transforma-
¢Oes nos processos de trabalho e, assim, garantir a seguranca juridica e
empregos formais. Grifa-se que a propositura do PL 6.787/2016 esta
inserida em um contexto de ruptura do processo democrético diante de
um impeachment ilegitimo. Ainda, a aprovagao do PL convertido na Lei
13.467/2017 (reforma trabalhista) ocorreu em um lapso temporal de 7
meses (com recesso parlamentar), sem que houvesse o necessario dialo-
go para construgdo de significativa reforma que alterou 200 dispositivos
do diploma laboral. As criticas sobre o processo legislativo que culminou
na reforma sao resumidas por Jorge Luiz Souto Maior e Bruno Gilga

Sperb Rocha (2017, p. 27-28)

esta dada também pelo desrespeito ao fundamento basico do processo legis-
lativo especifico da legislagdo do trabalho, estabelecido internacionalmente
desde a criacao da prépria OIT (Organizagdo Internacional do Trabalho, cri-
ada no Tratado de Versalhes, em 1919), que é o do didlogo social (atuagdo
tripartite, com participacao de representantes dos Estados, dos empresérios
e dos trabalhadores). Destaque-se que mesmo a OIT ja se manifestou expres-
samente a respeito, reafirmando, neste aspecto, a ilegitimidade da ‘reforma’.
Por fim, a lei em questdao também ndo possui legitimidade porque fere os

principios constitucionais da prevaléncia dos Direitos Humanos, da progres-
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sividade (melhoria da condi¢io social dos trabalhadores) e da fungéo social
da livre iniciativa, da propriedade e da economia, com vistas a construgao da
justica social. Principios reconhecidos formalmente pela Constituicio Federal

de 1988, mas rasgados cotidianamente pelo Estado e pela classe dominante.

Entretanto, setores que representam os empregadores, como a Con-
federacdo Nacional das Industrias, entendem que a reforma trabalhista
obedeceu as regras nacionais e internacionais ao nao extinguir quaisquer
direitos trabalhistas previstos na CF/88 e que respeita os interesses dos
atores sociais envolvidas - trabalhadores, empregadores e sociedade
como um todo (OIT, 2018). E nesse contexto de disputa politica que a
reforma trabalhista adveio.

No que tange ao teletrabalho, a Lei 13.467/2017 destinou um capitu-
lo especifico para o regime de teletrabalho, o capitulo II-A entre os arts.
75-A e 75-E, que estabeleceu diretrizes para a contratagdo do teletraba-
lhador, requisitos de transferéncia do regime presencial ao de
teletrabalho, fiscalizacdo das normas de seguranca e higiene do ambiente
de trabalho, da responsabilidade sobre aquisi¢do, manutencido ou forne-
cimento dos equipamentos utilizados. Também no art. 62, Il da CLT,
excluiu os teletrabalhadores da abrangéncia do capitulo celetista que
estabelece normas para a jornada de trabalho, por exemplo, limitagdo da
jornada didria de 8 horas previstas na CF e o exercicio do controle de
jornada. E no art. 75-B definiu o teletrabalho.

Frisa-se na redagdo do referido artigo a expressdo “preponderante-
mente fora das dependéncias do empregador”, que denota a exclusdo do
teletrabalho realizado em modalidade alternada (90% do trabalho é
realizado na sede da empresa) ou suplementar (frequente, mas nao dia-
rio), entretanto o paragrafo tinico permite que o empregado compareca
as dependéncias da empresa. Verifica-se uma provavel necessidade de
definicao jurisprudencial ou avaliacdo do caso concreto, em virtude do
uso do advérbio “preponderantemente” invés de “habitualmente” utiliza-
do no Cédigo do Trabalho de Portugal (DE ALMEIDA, KROST, 2018, p.

36).
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Ademais, a Lei 13.467/2017, entendendo que o exercicio do teletra-
balho nao possui compatibilidade com o controle de jornada, inseriu o
teletrabalho como uma das hipéteses de exclusdo do capitulo da duracido
do trabalho, ao lado dos empregados que exercem atividade externa
(como, vendedores, representantes comerciais), os gerentes que exercam
cargos de gestdo, equiparados os diretores e chefes de departamento ou
filial (por exemplo, gerente bancario). Tal situacdo esta prevista no artigo
62, e seus incisos da CLT, pertencentes ao capitulo sobre duragido do
trabalho e jornada de trabalho, que foi limitada a oito horas diarias, con-
soante art. 58 da CLT, e art. 7°, XIII da CF/88.

Essa opgao legislativa gerou debate na doutrina, porquanto alguns
autores entendem que o regime de teletrabalho néo é incompativel ;| per
se, com a fiscalizagdo da jornada de trabalho, que é a justificativa para a
exclusdo das outras hipdteses limitacdo e controle da duragio do traba-
lho, gerando uma presuncao juris tantum (FINCATO, 2018, p. 59).
Outros identificam que o teletrabalho, pelo contrério, permite uma maior
fiscalizacdo da produtividade e horérios realizados pelo trabalhador,
(MIZIARA, 2018, p. 70-72).

Frisa-se que a duragao do trabalho é importante para discutir o tra-
balho, tanto pelas reivindicacbes histéricas que podem ser observadas
logo acima, que culminaram na publicacdo da convencéo n. 1 da OIT que
estabeleceu a duragdo de trabalho de 8 horas por dia e 48 semanais,
quanto em razdo da sua importancia no processo de trabalho e valoriza-
¢do deslindado por Marx (2017, p. 272-274). Além disso, o art. 4° da CLT
considera: “como de servico efetivo o periodo em que o empregado esteja
a disposigao do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo
disposicdo especial expressamente consignada”. O resultado prético na
aplicagao literal do art. 62, III resultard na auséncia de obrigacdo da em-
presa em indenizar o operario caso ele ultrapasse a jornada de 8 horas
diarias estabelecidas na CF/88.

O ordenamento juslaboral exige a constatacdo expressa do regime

de teletrabalho, portanto, o contrato devera ser escrito, ao contrario dos
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demais regimes, assim como é permitido - com concordancia de ambas
as partes contratantes - a alteracdo entre regime presencial e de teletra-
balho, sendo possivel a alteracdo unilateral do regime de teletrabalho
para presencial por parte do empregador, desde que respeitado o prazo
de quinze dias.

Quanto as normas de higiene e seguranca do trabalhador, assim
como a fiscalizacdo por parte do empregador, o art. 75-E transfere a
responsabilidade pelo cumprimento das instrucdes fornecidas pelo em-
pregador em relagdo a prevencao de doengas e acidentes de trabalho.
Exige-se do empregador somente a instrucdo expressa e ostensiva dos
cuidados necessarios.

Em suma, a Reforma Trabalhista delimitou que o teletrabalho é rea-
lizado preponderantemente fora das dependéncias do empregador
(matriz ou filial), ndo se encaixa nas hip6teses de delimitacdo da duracdo
de trabalho, somente pode ser decidida por meio de contrato formal.
Também a alteracdo do regime presencial para teletrabalho depende da
anuéncia de ambos os lados, exceto se a situagdo for contraria onde é
cabivel a decisdo unilateral do empregador.

Outrossim, as medidas para manter uma boa ambiéncia laboral es-
tdo resumidas a orientacio ostensiva e a transferéncia da
responsabilidade por sua execucdo ao empregado. O que indica um des-
compasso entre a legislacgdo e a realidade, pois consoante visto o
teletrabalho garante um aumento na possiblidade de fiscalizacdo e con-
trole da jornada de trabalho, assim como uma possivel ocorréncia de
lesGes ergondmicas e danos a saiide mental.

Frisa-se que ao teletrabalhador néo é excepcionado nenhum dos di-
reitos fundamentais ou humanos, apenas lhe é destacada uma nova
forma de organizacio do trabalho. A OIT tem como principio fundamen-
tal o tratamento de que o trabalho néo deve ser considerado mercadoria.

Da mesma maneira que o art. 24 da Declaracdo Universal dos Direi-
tos Humanos (1948) garante a todo ser humano direito a repouso e

educacdo, “inclusive a limitagdo razoéavel das horas de trabalho e férias
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periédicas remuneradas”, o art. 157 da CLT estd em consonancia com a
diretriz estabelecida pela OIT, pois define como competéncia da empresa
o fazer cumprir as normas de seguranca e higiene, assim como instruir
os empregados. Fincato (2017) questiona sobre a maneira em que sera
realizada a fiscalizagdo sobre o meio ambiente de trabalho, e ao referir
sobre o art. 75-E celetista, destaca que o dever de instrucdo do emprega-
dor ao empregado vai além de meras orientagdes genéricas e estaticas e

conclui:

[...] que, de tempos em tempos, deva o empregador realizar alguma inspe¢ao
do ambiente laboral, assim como deva se precaver dos acidentes e doengas
laborais decorrentes, prevendo e registrando atitudes necessarias nesse sen-
tido [...] (p. 63)

De maneira geral em relacdo a reforma trabalhista e a introducao
do tema teletrabalho no ordenamento juridico, o Parecer n. 24/2017
sobre o Projeto de Lei da Camara n. 28, de 2017 que foi transformado na
Lei 13.467/2017, a comissdo de assuntos econdmicos - na figura do rela-
tor Senador Ricardo Ferraco - entendeu que as alteracdes relacionadas
ao teletrabalho sdo salutares em razdo da caracteristica dessa modalidade
em permitir que o trabalhador passe mais tempo em casa sem precisar
gastar tempo e energia no transito (BRASIL, 2017, p. 50).

Contudo, a reforma trabalhista participa de um contexto socioeco-
noémico em que h&d um retrocesso de garantias trabalhistas. Esse
retrocesso busca atender as pressoes exercidas pelo Capital - cujo objeti-
vo é manter a taxa de lucro através da diminuicdo dos custos
relacionados a mao-de-obra, assim como contornar o problema da crise
estrutural de decréscimo na acumulagdo primitiva (SOUTO MAIOR,
SEVERO, 2017, p. 57)

Assim, entende-se que a reforma trabalhista alterou e inseriu pon-
tos que afetam direta ou indiretamente a protegdo a satde do
teletrabalhador com possiveis consequéncias na seara previdenciaria,

mormente nas causas de afastamento do trabalhador da empresa. Por-



Henrique Posser Martins | 265

tanto, é imprescindivel analisar a relacdo entre satide e trabalho com
enfoque no teletrabalhador a fim de estimar consequéncias nas regras

previdenciarias.

3. Conclusio

Verificou-se que o teletrabalho estd em consonancia com um cenéa-
rio de acumulacdo flexivel que exige: atendimento especifico de
demanda, trabalhadores polivalentes, flexibilidade na contratacdo diante
da precarizacdo do trabalho (empregos terceirizados, prestacao de servi-
¢o como autbnomo, temporario), facilidade para despedida do
empregado, dentre outras caracteristicas.

Além disso, o que o uso de teletrabalho esta associado a uma jorna-
da de trabalho mais extensa que os trabalhadores comuns, em que pese
algumas variaveis devam ser levadas em conta, como idade, pais, profis-
sdo e setor em que trabalha, o que corrobora a literatura que discute
teletrabalho acerca das desvantagens ao trabalhador.

Por tltimo, o teletrabalho nédo é apenas produto das inovagoes tec-
nolégicas, mas também ¢é reflexo da incapacidade que o sistema
capitalista possui em lidar com a crise estrutural pela qual passa, e assim,
busca através da flexibilizagdo dos direitos trabalhistas, garantir que seja
mantido o mesmo volume de trabalho, por menor ntimero de trabalha-
dores, e com diminuigdo dos custos relacionados a infraestrutura, o que é
permitido ao longo dos artigos inseridos e modificados pela Reforma
Trabalhista.
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A inconstitucionalidade do Art. 223-g § 1°CLT

da a luz do caso de brumadinho

Giovana Vitoria Martins Dota

1. Introducao

Brumadinho é uma cidade do Estado de Minas Gerais, localizada na
regidao metropolitana de Belo Horizonte. No dia 25 de janeiro de 2019,
ocorreu o maior desastre socioambientaldo Brasil, pois, a barragem de
sedimentos toxicos providos da extracdo de minériosn® 1 da Mina
Cérrego do Feijao rompeu nesta cidade, ocasionando a morte de dezenas
de pessoas, em sua maioria trabalhadores da empresa Vale S.A. e ter-
ceirizados de suas prestadoras de servigos, assim como a destruicao da
fauna e flora da cidade e dascidades préximas.

Inicialmente, em virtude do rompimento, varias espécies de animais
foram mortas e uma grande parte da vegetacao que ali ficava foi com-
pletamente destruida.Além disso, foi extinta uma enorme quantidade de
plantas aquéticas, a prépria composicdo do solo e sua fertilidade e, por
fim, mas ndo menos importante a vasta contaminacio do rio Paraopeba.
Este rio era utilizado como fonte de subsisténcia por milhares de pessoas,
servindo, portanto como fonte existencial de vida.

Os pescadores que ali realizavam sua atividade, atualmente, estdo
completamente desamparados e até mesmo a populacdo mais préxima a
este rio vém relatando diversos problemas de satde, pois, a agua esta

integralmente contaminada.Além de todo o dano causado, como citado



270 | Nenhum passo atras: das ruas as cortes

acima, sobre a falta de alimentagao e impossibilidade de retomar os mei-
os de subsisténcia, o dano psicolégico afeta a saide populacdo atingida.
Diante do caso, as pessoas impactadasestdo presenciando uma sensagao
maior de inseguranca, possuindo dificuldade para se relacionar afetiva e
socialmente diante da barbarie que presenciaram. As pessoas que rece-
beram a noticia da morte de algum ente familiar ou amigoestdo sob
estresse pos traumatico, eexperienciando outras manifestagdes psicologi-
cas nas quais padecem o amago de suas vidas.

Ainda devemos falar do dano aqueles que tinham a sua subsisténcia
através da exploragéo de alguma forma do rio Paraopeba, sejam os agri-
cultores, pescadores e indigenas.Ambos encontram-se totalmente
desamparados, porque perderam o modo de vida.

Este foi um desastre socioambiental alarmante, de grande reper-
cussdo juridica, no qual afeta toda a sociedade, mas principalmente
daqueles que vivem na cidade de Brumadinho e em seu entorno.

O presente artigo visa discutir o impacto da tarifacdo do dano ex-
trapatrimonial, implementado inconstitucionalmente pela Lei n°® 13.467,
de 13 de julho de 2017, que sera utilizada no caso dos trabalhadores de
Brumadinho.Posteriormente, far-se-4 a andlise critica a respeito de as-
pectos sociol6gicos concernentes a realidade brasileira no campo do
Direito do Trabalho e, de mesma forma,a andlise sobre as espécies de
dano no Direito brasileiro, evidenciando as mudangas realizadas diante
da reforma trabalhista.

Importante destacar uma das metodologias utilizadas para discorrer
acerca do tema, na qual foi de extrema importancia diante do impacto do
incidente, qual seja a visita técnica e acolhida na cidade de Brumadi-
nho/MG no dia 18 de maio de 2019, na qual favoreceu com a
profundidade na andlise do caso concreto, pois pode experienciar a dor e
luta dos atingidos pela barragem corroborando com a criticidade diante
da inconstitucionalidade e aberracio juridica da reparagdo do dano ex-

trapatrimonial as vitimas.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.467-2017?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.467-2017?OpenDocument
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2. Aspectos sociologicos concernentes ao caso de brumadinho e a

realidade brasileira

O Brasil ocupa hoje a posicao, de pais periférico do capitalismo, ten-
do em vista conceituagdo da Divisdo Internacional do Trabalho, e nesse
sentido, sofre diante das condicoes de precariedade concernentes a rela-
¢ao de trabalho. Como o Brasil desempenha a reproducdo do modelo
primério exportador, de matérias-primas denominadas “comodities”, as
altas tecnologias que sdo propriedade dos paises centrais da economia
global, porque fornecem bens e servicos, nos excluem de um desenvol-
vimento igualitario que fomente a incrementacao da economia interna e,
consequentemente, de melhores condi¢des socioecondmicas para o povo
brasileiro.

Dessa forma, a Divisdo Internacional do Trabalho nos dias atuais
fomenta a reterritorializacdo, ou seja, a exploracdo de outras areas pro-
dutivas de extragdo de riquezas, como no caso de Brumadinho/MG, no
qual demanda uma remuneragdo infima de pagamento aos trabalhadores
pela extragao de sua forca de trabalho. Outro fator imprescindivel a ana-
lise do caso exposto € a ressignificacio técnica da producio capitalista, na
qual substitui a forca de trabalho humana pela insercao de tecnologias a
fim de reduzir o contingente de trabalhadores, sendo que estes que ainda
ficardao subsumidos na légica de producdo, terdo que aumentar as suas
jornadas de trabalho para fomentar e ratificar a maximizacao da produ-
tividade do capital.

Como consequéncia a esse epifendmeno do atual estagio de capita-
lismo financeiro, tratados de protecdo aos trabalhadores desenvolvidos
pela Organizacio Internacional do Trabalho, sio mitigados e inefetivos
(ou como denominados pelos meios de comunicacdo: “flexibilizados”)
com a finalidade de potencializar a acumulagdo de capital em detrimento
a vida dos trabalhadores e do meio ambiente.

Isto posto, outro aspecto socioldgico importante a luz do crime de

Brumadinho é a caracterizagdo do conceito de “Exército Industrial de
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Reserva” explicitado por Karl Marx (2013) alusivo ao modo de produgéo

capitalista. Nesse sentido o autor discorre que:

[...] a populagao trabalhadora excedente é um produto necesséario da acumu-
lacio ou do desenvolvimento da riqueza com base capitalista, essa
superpopulagdo se converte, em contrapartida, em alavanca da acumulacdo
capitalista, e até mesmo numa condigdo de existéncia do modo de produgio
capitalista. Ela constitui um exército industrial de reserva disponivel, que
pertence ao capital de maneira tdo absoluta como se ele o tivesse criado por
sua propria conta. Ela fornece a suas necessidades variaveis de valorizagao o
material humano sempre pronto para ser explorado, independentemente dos

limites do verdadeiro aumento populacional (MARX, 2013, p. 707).

No tocante aos trabalhadores brasileiros, além de sofrerem com a
imposicao da Divisdao Internacional do Trabalho na condicdo de pais
periférico, ha um imperativo ainda maior do Exército Industrial de Re-
serva, no qual a massa de trabalhadores sdo submetidos ao trabalho
precario, aos baixissimos salarios e as condi¢des de trabalho degradantes,
tendo em vista o caso de Brumadinho, que nao s6 submeteu os trabalha-
dores ao risco da atividade mas causou a morte destes, de suas familias,
de pessoas estranhas a relagdo de trabalho e da fauna e da flora presentes
no local de deveras riqueza. Em continuidade as exposi¢des de Karl Marx
(2013), Coggiola e Katz (1996) enfatizam a consequéncia dessa economia

politica perante a massa de laboradores, nesse sentido, disserta:

O atual aumento do desemprego é um processo social, nao tecnolégico. Vem
estimulado pela necessidade capitalista de gerar reservas de desempregados,
pressionar em direcio do barateamento dos saldrios, aumentar a taxa de
mais-valia e assim restabelecer uma taxa de beneficio ascendente de longo
prazo. A nova populagdo flutuante, latente e estacionaria de homens sem
trabalho ndo é requisito da informatica, mas do capital. (COGGIOLA; KATZ,
1996, p. 86).

Apbs a ressignificacdo da economia global diante da crise internaci-
onal radicalizada em 2008, novas formas de exploracio da forca de

trabalho nos paises periféricos vieram a tona. Como abordado neste
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artigo, foi a crise do capitalismo global que rep6s o exército industrial de
reserva para alavancar a reestruturacao econdmica dos paises centrais.
Nesse sentido, a taxacdo dos salarios, como no caso brasileiro, fo-
ram cada vez mais atingindo patamares baixos e redefinindo padroes
trabalhistas precarizados em desconformidade com os principios da pro-
tecdo do trabalhador e da dignidade da pessoa humana. Esse fato torna
por consequéncia a superposi¢ao do salario base dos trabalhadores que,
diante da Reforma Trabalhista, servem como base de célculo para a repa-
racdo do dano extrapatrimonial, tendo em vista que o salario minimo
médio é baixo. Portanto, a Reforma Trabalhista além de seu contetido
inconstitucional, visa instrumentalizar e legitimar as imposigoes neolibe-
rais de exploragao do Capital perante os trabalhadores e a extracdo de

riqueza diante da sua forca de trabalho.

3. Espécies de danoe as violagdes constitucionais decorrentes da
analise do artigo 223-g da CLT

O dano moral, denominado extrapatrimonial pela Lei 13.467/2017
(BRASIL,2017a), est4 presente no cotidianodos trabalhadores bem como
da Justica do Trabalho.Dianteda Reforma Trabalhista tem-se uma tarifa-
¢do do dano moral a partir do salario do ofendido. Isto posto, o dano
pode ser compreendido como uma lesdo aos atributos da personalidade,
atingindo diretamente o principio fundante da nossa Reptblica, qual seja,
a dignidade da pessoa humana. Esta lesao estd apta de reparacéo civel,
na forma especifica ou por intermédio de alteracdo em dinheiro. A lesdo
indenizavel é causada contra a pessoa, direta ou indiretamente,tendo
como a tutela reparatéria constantemente voltada a recuperagdo do direi-
to pessoal lesado. Quando ha um aniquilamento em um bem
patrimonial, o devido prejuizo é remetido a uma certa pessoa ou a um
grupo, que tem o direito de demandar a respectiva reparacdo, conforme
os demais requisitos da reponsabilidade civil. A reparagdo civel, recom-

poe o critério do bem da vida, sendo atingido danos materiais ou
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extrapatrimoniais da personalidade. Ou seja, os danos se dividem em
patrimoniais, que afetam o patrimonio da vitima, de natureza econémica
e extrapatrimoniais, que afetam a vitima de modo subjetivo, ferindo os
direitos de personalidade.

Sao danos morais trabalhistas as ofensas aos atributos fisicos, valo-
rativos e psiquicos ou intelectuais decorrentes da relagdo de trabalho,
suscetiveis de gerar padecimentos sentimentais ou ainda como decorrén-
cia do uso ndo autorizado da imagem ou da violacdo do bom nome da
pessoa juridica e, finalmente, os causados aos valores culturais de certa
comunidade.

Dessa forma Maria Helena Diniz (2003) esclarece que:

O direito ndo repara a dor, a magoa, o sofrimento ou a anguéstia, mas apenas
aqueles danos que resultarem da privacdao de um bem sobre o qual o lesado
teria interesse reconhecido juridicamente. O lesado pode pleitear uma inde-
nizagdo pecuniaria em razao de dano moral, sem pedir um prego para sua
dor, mas um lenitivo que atenue, em parte, as consequéncias do prejuizo so-
frido, melhorando seu futuro, superando o déficit acarretado pelo
dano.(DINIZ, 2003, p. 85)

No caso que esta sendo discutindo, tragédia em Brumadinho, além
dos danos discorridos acima, o dano em ricochete, entendido como a
violagdo de direitos de personalidade indireta, encontra-se presente no
mesmo evento.

Infere, nesse sentido, que o titular do direito a reparagdo do dano
indireto é o individuo que sofre os efeitos da violagdo em sentido indire-
to, ou seja, o membro da familia que perdeu o ente ou aquele que sofreu
consequéncias diante da auséncia do falecido. No entanto, com o advento
da nova Reforma Trabalhista esse instituto foi extinto, dessa forma ape-
nas o titular do direito, o trabalhador, poderia pretender judicialmente
tal indenizagdo. Assim, a reforma afastou a possibilidade dos demais
familiares, atingidos pelos mesmos fatos das quais os efeitos ultrapassem
a pessoa do empregado, pudessem ser autores legitimos de ag¢oes judici-

ais trabalhistas nestaperspectiva.Neste cenério,determinou que apenas o
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titulo celetista que disciplina o dano extrapatrimonial, deveria ser obser-
vado para a reparagdo extrapatrimonial no ambito da Justica do
Trabalho.

Na tragédia tem-se nitido o falecimento de uma pessoa, a¢do recai
sobre a esta pessoa, mas o seu falecimento ir4 repercutir na vida de ou-
tros a volta dele, como filhos, pais, a familia, sendo a lesdo de dor por
perder alguém, dor afetiva, quanto financeira, existindo assim, no mini-
mo, duas vitimas, a por via direta e a por via reflexiva. Portanto,
arestricdo da titularidade de requerer a reparacdo moral violao principio
da dignidade humana, de mesmo modo.

Outras espécies de dano decorrentes do incidente em Brumadinho
sdo os danos morais coletivos e os danos sociais. Discorremos sobre dano
moral coletivo quando hé violagdo a direitos da personalidade em seu
aspecto individual homogéneo ou coletivo, situagdo na qual as vitimas
sdo determinadas ou determinaveis. Dessa forma, a indenizagdo é paga a
vitima. De acordo com Tartuce (2009), os danos sociais sdo aqueles que
causam um rebaixamento no nivel de vida da coletividade e que decor-
rem de conduta socialmente reprovaveis. A exemplo deste dano sdo as
empresas que praticam atos negativos reiteradamente, causando a popu-
lagio padecimento. A vista disso, as vitimas sio indeterminadas ou
indeterminaveis.

Como discorrido acima, esses danos extrapatrimoniais, que feriram
a dignidade humana e o direito da personalidade, sdéo chamados de danos
existenciais, ou seja, danos que atingem a pessoa em suas diversas proje-
¢Oes fisicas, psiquicas, intelectual e moral. Com a reforma trabalhista
(BRASIL, 2017a), em seu artigo 223-A e seguintes da Consolidacdo das
Leis do Trabalho, adquiriu um Titulo II tratando do dano extrapatrimo-
nial, regulamentando que a esses danos somente se aplicam os
dispositivos do referido Titulo, ndo mais podendo ser utilizado pelo ma-
gistrado normas cabiveis ao caso de outras fontes juridicas. O artigo 223-
B, definiu como “causa de dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou

omissdao que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou
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juridica, as quais sdo as titularidades exclusivas do direito a reparagdo.”
No artigo 223-G existem doze itens segundo os quais o Juiz, ao apreciar o
pedido deve considerar, dentre eles a natureza do bem juridico tutelado,
a intensidade do sofrimento ou da humilhacdo, superacio, reflexos pes-
soais e sociais, extensdo e duracdo dos efeitos da ofensa, grau de dolo ou
culpa, retratacdo espontanea, esforco para minimizar a ofensa, perdao,
situacdo social e econémica das partes e grau de publicidade da ofensa.

Dessa forma o artigo explicita:

Se julgar procedente o pedido, o juizo fixard a indenizacdo a ser paga, a cada
um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a acumulacao:

I - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Gltimo salario contratual do ofen-
dido; II - ofensa de natureza média, até cinco vezes o dltimo salrio
contratual do ofendido; III - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ulti-
mo salério contratual do ofendido; IV - ofensa de natureza gravissima, até

cinquenta vezes o Ultimo saldrio contratual do ofendido. (BRASIL, 2017a).

Tal imposicao é ilogica pelo fato de a indenizagdo néao ser cumulati-
va, e se, havendo mais de dois lesados como no caso de Brumadinho,uma
vez que foram mais de 300 trabalhadores afetados, tais vitimas receberi-
am indenizagdes completamente diferentes devido a remuneragido de
cada um ser distinta. Ora, se o fato gerador é o mesmo, por culpa, negli-
géncia, imprudéncia e impericia, da empresa nao ha que se falar em
distintas reparagdes de dano diferentes. Com isso, se analisarmos na
pratica o que provavelmente ird acontecer com os empregados da Vale
S.A. de Brumadinho e trabalhadores terceirizados, de acordo com essa
reforma,os trabalhadores que trabalhavam por uma remuneragéo inferi-
or obterdo indeniza¢oes menores.

O artigo 223-G da CLT (BRASIL, [2019a]), artigo este inserido pela
reforma trabalhista,de mesma forma tarifa o dano de acordo com a natu-
reza da ofensa, ou seja, limita as consequéncias causadas pela violacdo
entre leve, média, grave e gravissima. Esta tarifacio repreende, eviden-
temente, a autonomia dos juizes, que ndo mais poderao analisar o caso

concreto, sendo obrigados a estipular o teto da indenizacdo por até cin-
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quenta salarios.Ademais, o juiz perdera a liberdade de fixar o dano moral
que ele entendesse viavel, necessario para determinada situacio, tendo
essa forma de limitacdo o tabelamento da gravidade e o salario do em-
pregado, violando, assim, a Constituigio Federal nas normas que
garantem o principio dignidade da pessoa humana, os direitos da perso-
nalidade e a isonomia.Depreende-se a partir desta andlise, um
tratamento discriminatério implementado pela reforma, que garante aos
bem remunerados uma condic¢do indenizatéria mais benéfica que aquele
trabalhador prejudicado devido a remuneragao inferior.

Pouco tempo da implementagdo da Reforma Trabalhista, a Medida
Proviséria (MP) 808, interposta no dia 14 de novembro de 2017, trouxe
modificacdes em alguns parametros em relagao a esse dano, melhorando
a situacdo pois havia substituido o salario pelo regime de beneficios do
regime geral da Previdéncia Social, INSS, atribuindo um valor de indeni-
zacdo superior (BRASIL, 2017b). A MP retirava esse preceito valorativo
em caso de morte, podendo assim o juiz trabalhista ter sua liberdade no
momento de fixar o valor que entendesse como “suficiente”. O legislador
ao definir essa discriminagdo e essa limitagdo, reprimi-me a atuagio do
juiz do trabalho que também estaria sendo cerceado no exercicio da sua
atividade, violandoa proépria autonomia do Poder Judicidrio. Viola ao
mesmo tempo a independéncia funcional do juiz, a isonomia e a dignida-
de do trabalhador. E evidente que a reforma ja comeca afrontando,
violando, a Constituicao.

Analisando sobre a culpa, da responsabilidade civil, pode observar
que, além da culpa hd um risco potencialmente maior para os outros
individuos. Na tragédia, esse risco era pelas barragens que, mesmo es-
tando em seus limites, continuavam a ser utilizadas como se disponiveis
estivessem causando assim o seu rompimento. Aqui, obteve-se a respon-
sabilidade civil objetiva, situagdo na qual ndo é necessério investigar a
culpa. Houve neste caso um abuso de direito, de acordo com o artigo 187
do Cédigo Civil. Destarte a norma exprime:“também comete ato ilicito o

titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
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impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.”(BRASIL, [2019b]).

Assim como ato de terceiro, que devem ser responsabilizados pelos
atos ali praticados, de acordo com o artigo 933, do CC. Ainda que houver
uma discussao sobre ou ndo reparar o que é de direito dos trabalhadores
falecidos e seus familiares, é evidente a responsabilidade civil da Vale S.A.

em reparar esses danos,conforme artigo 927, do CC:

Aquele que, por ato ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo.
Paragrafo tnico. Havera obrigacao de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os di-
reitos de outrem. (BRASIL, [2019b]).

Antes da reforma trabalhista, os operadores do Direito, advogados e
magistrados, se utilizavam do Direito Civil para analisar as pretensoes
decorrentes de vulneracdo aos direitos personalissimos no ambito das
relacdes de emprego, adotando, assim, a responsabilizacdo civil. Ao longo
do tempo a jurisprudéncia se consolidou para acatar a teoria da respon-
sabilidade civil subjetiva, devendo ser comprovada a culpa do agente
ainda que em seu sentido lato - negligéncia, impericia e imprudén-
cia.Excecdo a esta regra foi para aquelas atividades que sdo desenvolvidas
expondo seus empregados a um risco acentuado pela prépria atividade,
quando adotada a responsabilizacao civil objetiva.

A protecdo pelos direitos da personalidade, como no caso da taxacao
do dano extrapatrimonial, cumpre papel imprescindivel a garantia do
principio da dignidade da pessoa humana e de sua ampla tutela. A Lei
13.467/2017 (BRASIL, 2017a), mais especificadamente o artigo 223-G da
CLT (BRASIL, [2019a]), justamente atenta contra o principio fundante da
Constituicdo da Republica, ou seja, o principio da dignidade da pessoa
humana, uma vez que segrega os individuos a fim de receber o direito
por dano extrapatrimonial de acordo com o grau de lesdo e com o salario
dos ofendidos. O artigo 1° da Constituicdo (BRASIL, [2019c]) é explicito

ao dizer:
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TITULO I - DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

Art.1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democra-
tico de Direito e tem como fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana

Dessa forma, na pratica jurisdicional ocorre uma taxacio distinta as
pessoas que sofreram o mesmo tipo de dano sob as mesmas circunstan-
cias e efeitos, porém por terem espécies de trabalho e salarios diferentes,
sdo segregadas pela Lei 13.467/2017 (BRASIL, 2017a) umas as outras.
Considere a partir do caso de Brumadinho, em que por exemplo, funcio-
narios do setor de limpeza bem como engenheiros sofreram danos com o
rompimento da barragem. Considere hipoteticamente os primeiros rece-
bem R$ 1.000,00 e os segundos recebem R$ 10.000,00. Ambos
trabalhadores foram atingidos pelo mesmo fato gerador, pelo mesmo
autor, sob circunstancias idénticas, porém recebem indenizacdes absolu-
tamente diferentes. Tal ofensa é analisada pela ADPF 153 (BRASIL, 2010),
tendo como relator o Ministro Eros Grau, de como o principio da digni-
dade da pessoa humana é importante em nosso ordenamento juridico e

deve ser efetivado urgentemente pelos operadores do Direito:

STF - A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NAO TEM PRECO '(...) a digni-
dade da pessoa humana precede a Constituicdo de 1988 e esta ndo poderia
ter sido contrariada, em seu art. 1°, III, anteriormente a sua vigéncia. (...)
Tem razao a arguente ao afirmar que a dignidade ndo tem preco. As coisas
tém preco, as pessoas tém dignidade. A dignidade ndo tem prego, vale para
todos quantos participam do humano. Estamos, todavia, em perigo quando
alguém se arroga o direito de tomar o que pertence a dignidade da pessoa
humana como um seu valor (valor de quem se arrogue a tanto). £ que, en-
tao, o valor do humano assume forma na substancia e medida de quem o
afirme e o pretende impor na qualidade e quantidade em que o mensure. As-
sim, o valor da dignidade da pessoa humana ji nao sera mais valor do
humano, de todos quantos pertencem a humanidade, porém, de quem o pro-
clame, conforme o seu critério particular. Estaremos, entdo, em perigo,

submissos a tirania dos valores. (BRASIL, 2010, ADPF 153).
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Esse fato, leva consequentemente a violacdo expressa da Constitui-
¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Sem nenhuma hesitacdo,
explicita é a violagdo ao principio da isonomia art. 5°, da Constituicio
(BRASIL, [2019c]), uma vez que é fato gerador para a desigualdade social
na conversdo da reparagdo moral dos ofendidos, onde o mesmo bem
juridico lesado de um trabalhador que recebe um saldrio minimo, sera
inferior a lesdo de um bem juridico de um empregado que percebe sala-
rio superior. Situacdo na qual explicita a ideologia que o sujeito com
salario menor ndo possui o mesmo valor, do ponto de vista do capital, de
um sujeito que recebe um salario maior. Quanto custara uma vida hu-
mana em detrimento de outra?

Advindo da Constituigao, o artigo 5° em seus incisos V e X trata do

tema da seguinte forma:

Art. 5°: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da inde-
nizacao por dano material, moral ou a imagem;

X- sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pes-
soas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo.(BRASIL, [2019c]).

O parégrafo primeiro do Artigo 223-G da CLT (BRASIL, [2019a]) de
mesma forma viola o principio da autonomia do Poder Judiciario, uma
vez que estabelece parametros taxativos a imputagdo da reparagdo pe-
rante o fato concreto. Diante das discussdes geradas pela defesa ou nao
da inconstitucionalidade desse artigo versa a respeito da afirmagdo de
que nao ha violagdo do principio da autonomia do magistrado.

Viola-se também o exposto nos artigos 7°, XXVIII; 170, VI; e 225 da

Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil.
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Art. 7°: Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicao social:

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizagdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou
culpa;

Titulo VII: Da Ordem Econdmica e Financeira

Capitulo I: Dos principios gerais da atividade econdémica

Art. 170: A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna, confor-
me os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

VI- Defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos
de elaboragéo e prestacao. (BRASIL, [2019c]).

Portanto, entende-se absolutamente inconstitucional a redacdo dada
pela nova Reforma Trabalhista acerca do que se refere a reparacdo por
danos extrapatrimoniais pela violagdo de principios estruturantes da

Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil.

4. Conclusao

Em vista dos argumentos apresentados, entende-se que toda a situ-
acao quea populacio de Brumadinho/MG foi submetidaé deveras
inquietante, devido a grande extensdo do dano e das consequéncias soci-
oambientais que nunca mais retornardo a ser as mesmas. Neste artigo,
foi abordado sobre o dano e suas espécies, elencados no Cédigo Civil de
2002, pois ha relagio intrinseca como desastre socioambiental de Bru-
madinho.

Dessa forma, este artigo teve como objetivo demonstrar que a inde-
nizagdo realizada pela mineradora, tomando como base o quantum
salarial das vitimas e a limitacdo da reparacdo, infringe diversas questoes
e principios do Direito,como o principio da dignidade da pessoa humana
e outras tutelas,explicitanto os artigos violados e as consequéncias de-

senvolvidas pela populacio.
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Dado o exposto, este desastre socioambiental continuard a atingir
toda a sociedade por anos e serd sempre lembrada como uma grande
irresponsabilidade e avidez de gestdo de uma mineradora, efeito de um
modelo de minério dependéncia que a nds é imposto pelo Capital, e que

mata tanto os cidadaos brasileiros como toda nossa riqueza ambiental.
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O STF e o fim da contribuicao sindical obrigatéria:

a argumentac¢ao econdmica como razao de decidir

Raica Mara de Camargo Silveira

1. Introducao

Desde que a Lei Ordinéria n° 13.467/2017 entrou em vigor, hd um
grande debate entre os entusiastas do Direito do Trabalho sobre a consti-
tucionalidade de diversos artigos que ora consolidaram, ora derrubaram
os entendimentos construidos na doutrina e jurisprudéncia trabalhista.

Nesse sentido, uma das alteracdes realizadas pela ReformaTraba-
lhista resultou no fim da obrigatoriedade da contribuicdo sindical,
enfraquecendo de forma abrupta o poder de representacdo dos trabalha-
dores no atual cenario de constantes ataques a seus direitos
fundamentais sociais.

Antes da Reforma Trabalhista, os empregados tinham a contribui-
¢ao sindical descontada de suas folhas de pagamento no més de marco,
na quantia equivalente a um dia de labor da base salarial. A contribuigéo
em favor do sistema sindical se tratava de receita recolhida uma tnica
vez, anualmente, nos meses e montantes fixados na Consolidacdo das
Leis do Trabalho, tanto para empregados, profissionais liberais ou em-
pregadores. Assim, o fato de a incidéncia da contribuicio sindical recair
sobre todos os integrantes da categoria, independentemente de eventual

associagdo a um sindicato, a fez ser interpretada por muito tempo como

1Bacharela em Direito pela Universidade Federal de Juiz de Fora. E-mail: raicamcs@hotmail.com
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uma receita de natureza tributaria. Por esta razdo, a modalidade de cus-
teio sofria rigorosas criticas quanto a suposta agressao aos principios da
liberdade associativa e da autonomia dos sindicatos.

No entanto, ao mesmo tempo em que desajustada dos principios
acima referidos, a obrigatoriedade da contribuicdo sindical também foi
protegida pelo legislador na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (BRASIL, 1988), o que tornou a modificacio trazida pela Reforma
questionavel a respeito de sua constitucionalidade, transformando-a no
ponto da Reforma Trabalhista que mais ensejou A¢des Diretas de Incons-
titucionalidade.

Dentro desse contexto, o presente trabalho guiou-se por uma abor-
dagem teérica que privilegia os sentidos do Direito Coletivo do Trabalho,
configurados por um campo politico-juridico disputado por diferentes
atores, para analisar a alteragao legislativa que tornou facultativa a con-
tribuicao sindical.

Para tanto, a pesquisa realizou uma andlise sociojuridica de uma
Acéo Direta de Inconstitucionalidade que implicou na legitimidade judici-
al dessa importante mudanca no sistema do Direito Coletivo Brasileiro,
por meio da exposi¢ao dos argumentos dos ministros da Suprema Corte
sobre o tema e sua aproximacao ou distanciamento quanto a valores de
liberdades individuais apreciadas pelo mercado, em detrimento de valo-
res informados pelos parametros de autonomia coletiva enquanto reais
recursos de poder dos sindicatos para equalizar as relagdes de trabalho.

Assim, o primeiro item desse trabalho, por meio de conceitos dou-
trindrios, buscou resgatar os principios que norteiam a atividade sindical,
contextualizando a escolha do constituinte na Carta Magna vigente pela
unicidade sindical com a alteragdo legislativa objeto desse estudo. Na
segunda parte, destaca-se o papel da contribuigdo sindical dentro do
financiamento sindical, apontando os reflexos ja existentes de sua facul-
tatividade e como isso tem ameagado o Direito Coletivo do Trabalho. Por
fim, foco especial recebeu o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucio-

nalidade 5794, na qual se fara uma leitura a respeito da sobreposicao da
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racionalidade econdémica que regeu os votos vencedores, declarando
constitucional o fim da obrigatoriedade da contribuicao sindical.

Nas consideragdes finais, é tecida uma critica sobre como as deci-
soes da Suprema Corte refletem no ordenamento juridico trabalhista

coletivo.

2. Liberdade e autonomia sindical

Com a extingao da obrigatoriedade da contribuigdo sindical vieram
a tona discussdes ja existentes num outro momento, criticando a unici-
dade sindical e pondo em davida sua eficicia quanto a verdadeira
representatividade dos trabalhadores, dada a realidade das entidades
sindicais no Brasil.

Neste passo, importante compreender que a atividade sindical é re-
gida por dois principios: o da liberdade associativa e sindical e o da
autonomia sindical. A liberdade associativa existe no ordenamento juridi-
co para além de interesses econdmicos ou profissionais, consistindo num
principio que assegura a liberdade de reuniéo e associagio pacifica de um
grupo de pessoas, unidas por objetivos comuns.

Tratando-se dos sindicatos, o principio da liberdade associativa en-
contra respaldo no inciso V do artigo 8°, no qual a Constitui¢do assegura
que ninguém seré obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado em sindicato.

Por sua vez, o principio da autonomia sindical consiste na faculdade
que possuem os empregadores e trabalhadores de organizarem interna-
mente seus sindicatos, com poderes de autogestdo e administragdo, sem
a autorizagao, intervencao, interferéncia ou controle estatal.

Para projetar a importancia desses principios no plano fatico é pre-
ciso, sobretudo, enxerga-los como a base da construcao de um modelo de
organizacdo sindical democrético o qual gera, por consequéncia, entida-
des sindicais mais representativas. Todavia, o que dificulta a plena
efetividade desses principios é a instituicio da unicidade sindical pelo

nosso ordenamento juridico.
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A unicidade, um dos pilares do regime sindical brasileiro, esta pre-
vista no artigo 8° inciso II da Constituicao (BRASIL, 1988), estabelecendo
a vedacdo da criacdo de mais de uma organizacio sindical em uma mes-
ma base territorial, a qual nao deve ser inferior a area de um municipio.

O que prevalece no modelo acima mencionado é a imposi¢ao por
parte do Estado, o que difere de eventual vontade de somente se criar um
Unico sindicato que venha surgir como fruto do reconhecimento dos
trabalhadores ao sindicato que melhor represente seus interesses. Para
este segundo modelo se d4 o nome de unidade sindical.

Deste modo, “[...] a unidade sindical é o sistema em que os préprios
interessados se unem para a formagdo de sindicatos” (MARTINS, 2006,
p- 699).

Os defensores desse modelo como o ideal a ser seguido alegam que
apenas assim haveria a plenitude da liberdade sindical, culminando natu-
ralmente na unido dos entes sindicais, se esta fosse a expressdo da
vontade dos seus associados.

No entanto, apesar da liberdade sindical ser atrativa por garantir
maior autonomia aos trabalhadores e as prdprias entidades, ha de se
analisar se esta encontra harmonia com as demais normas do ordena-
mento juridico trabalhista e 0 modo como foram instituidas. E o que se
infere de um trabalho sobre a Reforma Sindical, no qual foram tecidas
reflexdes sobre o Relatério Final do Férum Nacional do Trabalho. Nesse
artigo foi enfatizada a necessidade de reconhecer limitagdes a efetividade
da liberdade sindical, dado o contexto histérico do pais que dificulta sua
concretizacdo no plano fatico (OSTROWSKI, MENENGUIN e ASSIS,
2004).

Segundo os autores, desde a génese do Direito do Trabalho no Brasil
as normas surgiram em grande parte de uma imposi¢do do governo para
a coletividade, diferentemente de outros paises nos quais houve pressao
material expressa por parte dos trabalhadores. Por conseguinte, haveria
no pais uma falta de organizagdo e coesdo dos grupos sociais, facilmente

identificada na relagdo dos trabalhadores com as entidades representati-
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vas em geral, de forma que seria equivocado defender a plena liberdade
sindical a todo custo sem levar em consideragao o contexto da configura-

¢do das entidades sindicais no pais.

3. O financiamento sindical e a reforma trabalhista

Antes de se aprofundar na discussdo sobre as modificacdes no fi-
nanciamento sindical, cumpre informar que a Consolidagdo das Leis do
Trabalho (BRASIL, 1943) faz mencéo a quatro tipos de contribuicdes por
parte dos trabalhadores: a contribuicdo confederativa, assistencial (ou
contribuicdo negocial), as mensalidades dos associados do sindicato e a
contribuigéo sindical, sendo que essa tltima era considerada a principal
fonte de custeio dos sindicatos até a chegada da Reforma Trabalhista.

Entao, pode-se dizer que a finalidade da contribuicao sindical est4
intimamente ligada ao bom funcionamento das entidades sindicais, as
quais cumprem um importante papel dentro do Direito Coletivo do Tra-
balho.

Destaca o autor Mauricio Godinho Delgado (2017) a importancia
desse Direito ao cumprir uma fungéo social e politica, sendo um dos mais
relevantes instrumentos de democratizacdo de poder, no ambito social,
existente nas modernas sociedades democraticas. E é dentro desse siste-
ma que o sindicato se destaca como o agente que efetiva as funcdes acima
mencionadas, por meio da representatividade dos trabalhadores, alme-
jando equalizar as forgas na relagao de emprego.

Para que essa atuagdo por parte dos sindicatos seja eficiente e sejam
realizados tais propositos, é preciso que haja liberdade de agdo, razdo
pela qual, um dos principios regentes do Direito Coletivo do Trabalho é a
liberdade sindical. Entretanto, como visto anteriormente, a liberdade
sindical no Brasil nao é plena, haja vista a existéncia da unicidade sindi-
cal, pilar que vinha sustentando a obrigatoriedade da contribuicdo

sindical até a Reforma.
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Importante contextualizar que a imposicao dessa obrigatoriedade da
contribuicdo ocorreu no modelo trabalhista brasileiro constituido nas
décadas de 1930 e 40, no berco do ditatorial Estado Novo, no qual havia
por parte do Estado, controle direto e indireto sobre as entidades sindi-
cais.

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado:

O Estado largamente intervencionista que se forma estende sua atuagdo
também a area da chamada questdo social (grifo do autor). Nesta area im-
plementa vasto e profundo conjunto de acdes diversificadas mas nitidamente
combinadas: de um lado, através de profunda repressio sobre quaisquer
manifestagdes autonomistas do movimento operario; de outro lado, por meio
de minuciosa legislacdo instaurando um abrangente novo modelo de organi-
zagao do sistema justrabalhista, estreitamente controlado pelo Estado
(DELGADO, 2017, p. 1547).

Neste periodo, portanto, o Estado administrava indiretamente os
sindicatos, causando até hoje um descompasso na doutrina sobre a legi-
timidade da manutencao do instituto na Constituicdo de 88.

Aliado a este contexto, insta ressaltar, que a Carta Magna nao aco-
lheu integralmente a Convengdo n° 87 de 1948 da OIT, relativa a
liberdade sindical e a protecdo do direito de sindicalizagdo, ou seja, ndo
garantiu a plena liberdade sindical, dando brecha no ordenamento juridi-
co para que permanecesse, até entdo, a obrigatoriedade do instituto.

Outra questdo que merece destaque nessa discussdo é que a Carta
Magna vigente manteve a natureza juridica de tributo da contribuicdo
sindical prevista na Constituigdo dos Estados Unidos Do Brasil (BRASIL,
1937). Atualmente, o instituto esta previsto nos artigos 578 a 610, que
dispunham sobre a obrigacdo do pagamento, sua base de incidéncia,
critérios de recolhimento e distribuicdo, tinha sua compulsoriedade pro-
tegida pelo antigo artigo 545 da CLT.

Analisando este Gltimo dispositivo:

Art. 545. Os empregadores ficam obrigados a descontar na folha de paga-

mento dos seus empregados as contribui¢des por estes devidas ao sindicato,
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uma vez que tenham sido notificados por este, salvo quanto ao imposto sin-

dical, cujo desconto independe dessa formalidade (BRASIL, 1943).

Tal contribuicdo é também compativel com o texto do artigo 4° do
Cédigo Tributario Nacional, o qual prevé a natureza juridica especifica de
tributo sendo determinada pelo fato gerador da respectiva obrigagao.

Ademais, convém destacar que quanto a interpretacao da contribui-
¢ao sindical como detentora de natureza juridica tributéria, o Superior
Tribunal de Justica (STJ) corroborava tal entendimento, como era possi-

vel depreender da leitura do Recurso Especial n° 442.509:

Na esteira da jurisprudéncia do Pretério Excelso, é cabivel ao sindicato efetu-
ar a cobranga de contribuicao sindical de empresa, integrante da respectiva
categoria econdmica, sem que, para tanto, seja obrigatéria a sua filiagdo,
sendo que o artigo 579 da CLT foi recepcionado pelo artigo 149 da Constitui-
¢ao da Republica Federativa do Brasil, por possuir a aludida contribuicdo
natureza tributéria (BRASIL, 2006).

Entretanto, essa ndo foi a postura que prevaleceu no STF quando da
alteracao legislativa objeto desse estudo.

No julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5794
(BRASIL, 2018), conforme se vera adiante, os ministros que defenderam
a constitucionalidade da norma se valeram do argumento de que o legis-
lador ndo teria especificado a natureza tributiria da contribuigao.
Inclusive, antes de o Supremo firmar esse posicionamento no julgamen-
to, o advogado Gustavo Binenbojm - representando como AmicusCuriae
a Associacdo Brasileira de Emissora de Radio e Televisdao —fez mengédo a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4697, cuja relatoria fora realizada
pelo Ministro Edson Fachin. Segundo o advogado, a Suprema Corte ja
tinha se posicionado sobre a inexisténcia de reserva de Lei Complemen-
tar no que se refere a tributos sem designagdo constitucional expressa
desde o julgamento da constitucionalidade da norma que fixa teto para

anuidade de conselhos profissionais.
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A parte dessa discussio estrita sobre os aspectos formais que ense-
jariam a inconstitucionalidade da facultatividade, é fato notério que as
entidades sindicais ja vém sofrendo os impactos dessa modificacdo. Pou-
co tempo apds a Reforma Trabalhista entrar em vigor, proibindo a
contribuicdo obrigatdria, alguns sindicatos tentaram realizar assembleias
extraordindrias para colocar em votagdo a continuidade da contribuigao.
Essa postura encontrou respaldo em um entendimento da ANAMATRA -
Associacdo Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho - que ja
havia se posicionado em 2017, afirmando que uma deciséo feita em as-
sembleia teria forca para valer por toda a categoria.

O entendimento firmado pela associagdo concentrou-se no seguinte

enunciado:

38. CONTRIBUICAO SINDICAL

I. E licita a autorizaco coletiva prévia e expressa para o desconto das contri-
buicdes sindical e assistencial, mediante assembleia geral, nos termos do
estatuto, se obtida mediante convocagao de toda a categoria representada es-
pecificamente para esse fim, independentemente de associagio e
sindicalizagao.

II. A decisao da assembleia geral serd obrigatéria para toda a categoria, no
caso das convengoes coletivas, ou para todos os empregados das empresas
signatarias do acordo coletivo de trabalho.

II. O poder de controle do empregador sobre o desconto da contribui¢do
sindical é incompativel com o caput do art. 8° da Constitui¢do Federal e com
o art. 1° da convengao 98 da OIT, por violar os principios da liberdade e da

autonomia sindical e da coibicdo aos atos antissindicais.

Embora o texto acima nao possua valor legal, é importante ressaltar
que esse entendimento foi elaborado em um congresso que reuniu a
comunidade juridica trabalhista, o que aponta a resisténcia quanto a
extingdo deliberada da contribuicéo.

Ademais, outro fator relacionado a liberdade sindical, consiste no
onus trazido pelo artigo 8° da Constitui¢do sobre tais entidades, ao esta-
belecer como dever a representacdo de todas as categorias e ndo apenas

de seus associados.
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Neste mesmo sentido, o advogado José EymardLoguércio represen-
tando a CUT - Cental Unica dos Trabalhadores - Acio Direta de
Inconstitucionalidade 5794 se valeu da premissa de representagao de
categorias e ndo de associados na sua sustenta¢do. Para o AmicusCuriae,
esse 6nus implicaria na necessidade de contribuicdo por parte dos bene-
ficiados da prestagio de servico imposta pelo constituinte. O advogado
ainda citou um estudo denominado “A acdo coletiva e seus intérpretes”,
da autoria de Jodo Alfredo Costa de Campos Melo Janior, no qual é anali-
sada a Teoria do carona, de MancurOlson.

O autor do artigo constréi uma analogia com os beneficios das a¢des
coletivas, que sdo extensivos a todos os trabalhadores, teoricamente re-
presentados pelos sindicatos, e a légica da compulsoriedade na
contribuicdo tratada aqui. Ainda, aponta que na maioria dos casos as
criticas sobre a compulsoriedade sdo baseadas por economistas que,
equivocadamente, associam as entidades sindicais com negdcios privados
e comuns (MELO JUNIOR apud OLSON, 1999). A argumentacido desses
economistas é entdo construida no sentindo de mostrar que os sindica-
tos, assim como as empresas deveriam, por obrigagdo, agradar a seus
associados, se quiserem continuar atuando no segmento.

Insta mencionar, que esse argumento foi levantado inimeras vezes
pelos ministros que julgaram a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
5794, como veremos adiante. A linha de raciocinio construida no estudo
consegue explicar, dadas as devidas proporcoes, a queda brutal de arre-
cadagdo dos sindicatos, apés a alteragdo legislativa.

Nas palavras do autor:

Um trabalhador racional nao ird contribuir voluntariamente para um (gran-
de) sindicato que proveja uma benfeitoria coletiva, visto que ele sozinho nao
ira fortalecer perceptivelmente o sindicato e visto que iria desfrutar das van-
tagens das conquistas de qualquer sindicato tanto se o apoiasse quanto se
nZo o fizesse (MELO JUNIOR apud OLSON, 1999, p. 102).

Exemplificando o entendimento de MancurOlson, em uma pesquisa

realizada pelo jornal “O Estado de Sdo Paulo”, em mar¢o de 2019, a man-
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chete que chamou atengéo dentre os impactos da Reforma foi: “Sindica-
tos perdem 90% da contribuicdo sindical no 1° ano da Reforma
Trabalhista”. O jornal apresentou uma pesquisa que mostra que em
2018, primeiro ano cheio da Reforma Trabalhista, a arrecadacdo da con-
tribuicdo caiu quase 90%, de R$ 3,64 bilhdes em 2017 para R$ 500
milhdes no ano passado. Além disso, o jornal ainda apontou previsao de
que o valor seja ainda menor no ano de 2019, tendo em vista o efeito bola
de neve que ocorre com a queda dos repasses as centrais, confederacoes,
federagoes e sindicatos, implicando maior distanciamento das entidades
representativas dos trabalhadores e enfraquecimento de atuagao.

Esse cendrio fez com que alguns sindicatos passassem a buscar al-
ternativas para manter a contribuicdo e uma delas foi condicionar os
beneficios definidos em acordos coletivos ao pagamento da contribuicdo
sindical, gerando grande polémica entre os trabalhadores e as entidades.

Ainda que tal postura dos sindicatos seja passivel de criticas, ja exis-
te jurisprudéncia nesse sentido, dado que um juiz da 302 Vara de
Trabalho de Sao Paulo, Eduardo Rockenbach Pires, decidiu que as vanta-
gens negociadas em convencao coletiva nédo se aplicam aos empregados
nao sindicalizados.

Segue abaixo, trecho da referida decisdo:

[...] O autor sustentou nao ser sindicalizado e, por isso, negou-se a contribuir
para a entidade sindical dos trabalhadores. A despeito disso, pretende ver
aplicadas a seu contrato de trabalho as clausulas de negociacao coletiva que
estipulem direitos dos empregados da categoria.

Tal comportamento viola a clausula geral de boa fé objetiva (Cédigo Civil,
art. 422). Se é certo que a sindicalizagdo é faculdade do cidaddo, ndo menos
certo é que as entidades sindicais devem ser valorizadas e precisam da parti-
cipagdo dos trabalhadores da categoria (inclusive financeira), a fim de se
manterem fortes e aptas a defenderem os interesses comuns. Alids, como
qualquer associagao de particulares.

Ja que o autor ndo concorda em contribuir com o sindicato, ¢ justo que tam-
bém ndo aufira as vantagens negociadas por este em favor da categoria

profissional. ‘Ubiemolumentum, ibis onus’
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Por essas razdes, ndo procedem os pedidos pertinentes a direitos previstos
na convengao coletiva de trabalho, conforme os topicos respectivos (TRT-2
01619000820095020030, 01619-2009-030-00-9, Relator: Juiz Eduardo Roc-
kenbach Pires, Data de Publicacio: 11/03/2012 no TRTSP/SINT).

A decisao chama a atencdo por ir contra a obrigacdo constitucional
mencionada anteriormente e prevista no artigo 8° da Carta Magna
(BRASIL, 1988), dispondo que as entidades sindicais tém por obrigacio a
representacdo de todas as categorias e ndo apenas de seus associados.
Além disso, dado o cenério atual de desestabilizacdo do ordenamento
juridico protetivo, é possivel que tal comportamento distanciasse ainda
mais as entidades sindicais dos trabalhadores, tornando-as menos repre-
sentativas e indo contra a propria razdo de existir dos sindicatos.

Por fim, ratificando a desestabilizacdo deixada pela Reforma Traba-
lhista no sistema sindical, foi expedida em 1° de marco desse ano a
Medida Proviséria 873/2019, restringindo e submetendo o pagamento
das contribuigdes destinadas aos sindicatos, a qualquer titulo, inclusive as
derivadas de vinculo associativo ou contetido obrigacional, a condicio de
manifestacdo expressa e individual dos trabalhadores.

Segue abaixo, um dos artigos alterados pela referida norma:

Art. 579. O requerimento de pagamento da contribuicao sindical esta condi-
cionado a autorizacao prévia e voluntaria do empregado que participar de
determinada categoria econdmica ou profissional ou de profissio liberal, em
favor do sindicato representativo da mesma categoria ou profissio ou, na
inexisténcia do sindicato, em conformidade o disposto no art. 591.

§ 1° A autorizacdo prévia do empregado a que se refere o caput deve ser in-
dividual, expressa e por escrito, ndo admitida a autorizagdo tacita ou a
substituicdo dos requisitos estabelecidos neste artigo para a cobranca por re-
querimento de oposigao.

§ 2° E nula a regra ou a clausula normativa que fixar a compulsoriedade ou
a obrigatoriedade de recolhimento a empregados ou empregadores, sem ob-
servancia do disposto neste artigo, ainda que referendada por negociacao
coletiva, assembleia-geral ou outro meio previsto no estatuto da entidade
(BRASIL, 1943).



Raica Mara de Camargo Silveira | 295

Assim, com a Medida Proviséria o artigo afasta expressamente a
possibilidade do direito de oposicdo como alternativa para o desconto dos
ndo associados, declara antecipadamente a nulidade de acordos ou con-
vengoes coletivas de trabalho, bem como de deliberacdes em assembleias
que resultem em interpretacao ou disposicao diversa dos requisitos exi-
gidos pela MP.

A nova redacio do artigo 579-A, por sua vez, limita as fontes de cus-
teio das entidades sindicais aos filiados, inclusive as estabelecidas em
Estatutos e na negociacao coletiva, conforme abaixo.

O novo artigo ignora mais uma vez a existéncia na organizacao sin-
dical brasileira da unicidade sindical e do efeito erga omnes da
negociagao coletiva, isto é, tudo que foi negociado e pactuado pelas enti-
dades sindicais representativas dos trabalhadores e das empresas, em
acordos coletivos ou convengdes coletivas de trabalho, aplica-se a todos
os trabalhadores.

Interessante notar que essa Medida Provisdria apresenta uma raci-
onalidade econdémica a0 mesmo tempo em que conta com a mao estatal
autoritaria, violando preceitos da liberdade e da autonomia sindicais ao
determinar que seja feito o desconto por boleto.

Ainda, considerando que as assembleias sindicais sdo 6rgdos maxi-
mos e soberanos das categorias profissionais e econ6micas, onde
trabalhadores democraticamente reunidos discutem e decidem sobre
reivindicagdes, negociagdes coletivas, declaracdo de greve e forma de
custeio das atividades sindicais, o que a Medida Proviséria gera é a desle-
gitimacdo do espaco das assembleias para essas decisdes, em grave
afronta contra a autonomia privada coletiva, a liberdade sindical e a livre

negociacao.

4. Acdo direta de inconstitucionalidade 5794

Para pacificar a questao sobre a constitucionalidade da alteragéo le-

gislativa referenciada neste trabalho, o Supremo Tribunal Federal, com a
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relatoria do Ministro Edson Fachin, julgou a Acdo Direta de Inconstituci-
onalidade 5794 ajuizada pela Confederacio Nacional dos Trabalhadores
em Transporte Aquaviario e Aéreo, na Pesca e nos Portos (Conttmaf).

Na Agéo Direta de Inconstitucionalidade, a requerente alegou a in-
constitucionalidade do artigo 1° da Lei n° 13.467 (BRASIL, 2017), que
alterou as regras dispostas nos artigos 545, 578, 579, 582, 583, 587 e 602
da Consolidagao das Leis do Trabalho (BRASIL, 1943), por violacdo aos
artigos 146, incisos II e III, 149 e ao § 6° do artigo 150 da Constituicdo
(BRASIL, 1988), sustentando que haveria necessidade de lei complemen-
tar e norma especifica para promover alteracdes na regulamentagio da
contribuicdo sindical e que a alteracéo legislativa promovida desrespeita-
ria direitos e garantias fundamentais dos trabalhadores, eis que os
sindicatos tém o dever de assisti-los juridicamente e que tal direito ficaria
desatendido.

A requerente aduziu ainda, que haveria ferimento ao principio da
proporcionalidade, pois o Estado estaria legislando de maneira abusiva.

Logo no inicio do pleno, o advogado Edson Martins - representando
a requerente da Acdo - suscitou a relevancia juridico-social da matéria
em julgamento, haja vista a importancia dada aos sindicatos pela Consti-
tuicdo da Repuiblica Federativa do Brasil de 1998. Em mencao ao Ministro
Celso Antonio Bandeira de Mello, o advogado parafraseou o jurista, para
dizer que a violacdo de um principio é muito mais grave que a transgres-
sdo de uma norma qualquer, se referindo nesse caso aos confrontos da
alteracdo legislativa com os principios que norteiam o regime sindical
brasileiro.

Embora os debates tenham contornado principalmente o ambito do
direito material, foi levantado também pela requerente as possiveis in-
consisténcias formais neste ponto da Reforma, uma vez que o artigo 113
do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias - ADCT (BRASIL,
1988), juntamente com o artigo 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal
(BRASIL, 2000) prevé que sem a estimativa do impacto or¢amentario e
financeiro o processo legislativo teria sido eivado de nulidade.
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Para melhor compreensdo, o artigo 113 do ADCT aduz que:

Art. 113. A proposigao legislativa que crie ou altere despesa obrigatdria ou re-
nuncia de receita deverd ser acompanhada da estimativa do seu impacto

orcamentario e financeiro (BRASIL, 1988).

Quanto a discussdo material, destacou-se a postura da Procuradoria
Geral da Republica e da Advocacia Geral da Unido no sentido de defender
um suposto aprimoramento do regime sindicalista do pafis, ja que torna-
ria mais coerente a liberdade sindical com a legislacdo. Em que pese
existir de fato um dissenso na interpretacdo da liberdade sindical no
ordenamento juridico, tal posicionamento nao fez mengao em momento
algum ao principio da autonomia sindical, sendo que esta tltima pressu-
poe independéncia econdmica e deve ser analisada em conjunto com a
primeira.

O primeiro voto da Suprema Corte iniciado pelo relator, Ministro
Edson Fachin, apoiou-se em trés pilares: o limite imposto pela Constitui-
¢d0 a matéria, os precedentes da Corte referentes ao tema e qual tem
sido a orientacdo da doutrina.

Ao alinhar seu posicionamento com a Constitui¢ao, o relator obser-
vou que a Carta Magna foi apontada como precursora de novos tempos,
entre outros motivos, porque defendeu a ndo intervencdo do Estado na
organizagdo social e permitiu a ampliagdo do ntimero de entidades sindi-

Cais:

[...] Mesmo que a unidade sindical e a representacdo sindical compulsoria
por categoria ndo sejam consideradas as melhores caracteristicas de um mo-
delo sindical, é preciso reconhecer que tiveram fungdo historica,
especialmente na década de 40, quando, disperso no territério nacional, o
conjunto dos trabalhadores se apresentou para as negociacdes com os em-
pregadores, com a voz em torno de uma entidade, cujas prerrogativas foram
uteis para definir posi¢do e defesa do interesse de seus substituidos (FACHIN,
2017, ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5794).
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Em defesa do carater compulsoério do tributo, o Ministro Edson Fa-
chin ressaltou que quando o constituinte optou pelo regime sindical
integral, fez uma opgdo por definir-se em torno da compulsoriedade da
contribuigao. Ele assentou que a sistematica sindical estd sustentada em
trés pilares fundamentais: unicidade sindical, representatividade com-
pulséria e contribuicdo sindical entendendo que, sem alteracdo
constitucional, a mudanca de um desses pilares desestabiliza todo o re-
gime sindical e ndo pode, sem ofensa a Constituicio da Republica
Federativa do Brasil, ocorrer de forma isolada.

O Ministro ainda recorreu ao entendimento do renomado jurista
Ives Gandra da Silva Martins, para quem a contribuicdo objetiva garantir
a existéncia de movimentos sindicais de trabalhadores patronais, sendo,
na visao do professor, na dicgdo do mesmo artigo 8° da Carta Magna
(BRASIL, 1988), a exata razdo de sua exigéncia como perfil de natureza
tributaria.

Ao final, quanto aos precedentes da Corte, Fachin citou o Recurso

Extraordinério 180.745, de relatoria do Ministro Sepualveda Pertence:

A recepcdo pela ordem constitucional vigente da contribuicio sindical com-
pulséria, prevista no artigo 578 CLT, e exigivel de todos os integrantes da
categoria, independentemente de sua filiagdo ao sindicato, resulta do artigo
8¢ inciso IV parte final da Constituicio da Republica Federativa do Brasil
(BRASIL, 1998).

Para o Ministro, ao manter na Constituicdo a unicidade sindical e
obrigacdo de representagdo de toda a categoria, incluindo associados e
nao associados, a inexisténcia de uma fonte de custeio obrigatério invia-
biliza a atuagao do préprio regime sindical previsto na Carta Magna.

Em defesa da Constituicdo, o relator alertou aos demais ministros
para o risco de a facultatividade da contribuicao se tornar um instrumen-
to que obsta o direito a sindicalizacdo que, ainda que a contragosto de
alguns juristas, foi reconhecido pela Constituicao.

Inaugurando a divergéncia do voto do relator, o Ministro Luiz Fux,

por uma andlise do aspecto formal da alteragdo legislativa, destacou que
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a Reforma Trabalhista ndo contempla normas gerais de Direito Tributa-
rio, afastando a exigéncia de lei complementar. Sob o angulo material,
buscou respaldo no direito a liberdade de associacio, sindicalizagdo e de
expressdo, contrapondo esses principios com a unicidade sindical.

Para o Ministro Luiz Fux, o principio da unicidade sindical ndo pode
admitir que a contribuigdo sindical seja imposta a todos os integrantes de
todas as categorias, ja que por sua vez a Constituicdo preza pela liberdade
sindical ao assegurar que ninguém é obrigado a se filiar ou se manter
filiado a entidade sindical.

Ainda, em resposta ao Ministro Edson Fachin sobre eventual desas-
tre que poderia ocorrer em relagdo aos sistemas de sindicatos sem a
contribuicdo obrigatoéria, Fux apontou que os sindicatos dispdem de mul-
tiplas formas de custeio, como a contribuicdo confederativa, a assistencial
e outras constantes em regra de negociagdo coletiva, razao pela qual
entendeu pela constitucionalidade da norma.

Interessante observar que esse Ultimo argumento desconsidera os
dados apresentados de que a contribuicéo sindical era, até entéo, a prin-
cipal fonte de custeio das entidades sindicais justamente por ser
compulsoria, j& que o valor arrecadado pelas mensalidades dos associa-
dos, a titulo de exemplificacao, se restringem a uma média de apenas
20% dos empregados de cada categoria.

Nesse julgamento também merece destaque o voto do Ministro Ale-
xandre de Moraes, que iniciou sua sustentagio concordando com
algumas premissas do voto do relator ao admitir que o regime sindical
brasileiro se manteve em um modelo criado durante o Estado Novo para
permitir o dirigismo estatal, embora Moraes tenha utilizado esse contex-
to histérico como argumento para defender a constitucionalidade da
alteracdo realizada pela Reforma, ao contrario do relator.

Sobre o dissenso que sonda o principio da liberdade sindical, con-
forme explanado anteriormente, o Ministro Alexandre de Moraes
sustentou que a Constituicio da Republica Federativa do Brasil evoluiu

para que o novo modelo sindical, como a unicidade sindical, fosse a li-
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berdade do sindicato em relagdo ao Estado e do empregado em relagdo
ao sindicato. Para o Ministro, a garantia constitucional da livre associa-
¢do, que estd contida no corolario do artigo 5°, visou a diminuir o que
denominou de “tradicional sistema de cabresto de dois niveis instituido
no Estado Novo” (MORAES, 2017). Dessa forma, a partir da evolugio de
1988, a Constituicao teria permitido ao legislador ordinério estabelecer
normas imediatas e mediatas para favorecer independéncia do sindicato
em relacdo ao Estado e ampliar a primazia da liberdade nas mais diver-
sas facetas, e que o afastamento da compulsoriedade da contribuigdo
sindical seria uma delas.

Firme na defesa de independéncia estatal, Alexandre de Moraes dis-
se ndo ser razoavel que o Estado tenha que subsidiar um sistema de 16
mil sindicatos no qual apenas 20% dos trabalhadores sao sindicalizados.

Em que pese existir de fato uma pulverizacao de sindicatos no Bra-
sil, e essa ser uma das maiores criticas ao regime sindical brasileiro,
importante compreender que a pulverizagdo ndo é uma caracteristica
decorrente apenas da contribuigao sindical e sim um reflexo das contra-
riedades do regime no qual nos encontramos desde o Estado Novo, de
forma que, para falar em evolucdo, uma reforma sindical promoveria
significativas melhoras, ao contrario da retirada dos pilares que susten-
tam esse sistema, causando inevitavelmente um desmantelamento.

Em relacgdo as inconstitucionalidades formais, o Ministro Alexandre
de Moraes defendeu que nédo haveria a previsdo para institui¢do de Lei
Complementar para alteracdo, remocdo, majoracdo diminuicao de con-
tribuicoes de instituicdes de interesses profissionais ou econdmicos, nos
moldes de artigo 149 da Constituicdo (BRASIL, 1988).

Ainda, em relagdo ao artigo 150 § 6° do mesmo diploma, o Ministro
afastou a inconstitucionalidade alegando que a alteragdo do modelo néo
se encaixa nas hip6teses do dispositivo e, ainda que se encaixasse, enten-
de que o artigo tem como objetivo impedir o contrabando legislativo, ndo
sendo o caso do texto votado e que no caso do artigo 113 do ADCT, ndo

haveria conceito normativo em tal dispositivo.
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Distanciando-se das criticas sobre o retrocesso social apontado no
ajuizamento da ADI em questdo, no que tange ao aspecto material, o
Ministro Alexandre de Moraes alegou nao haver nenhuma involucdo
quanto aos direitos e garantias fundamentais dos trabalhadores. Na con-
tramao do relator, Alexandre de Moraes acredita que a compulsoriedade
tinha ainda carater de “invasdo de propriedade” (MORAES, 2017), de um
trabalhador que poderia ndo querer ter seu dia de salario retirado do
pagamento e era obrigado a fazé-lo.

Em seguida, o Ministro Luis Roberto Barroso observou que na dis-
cussdo técnica tem-se também uma discussdo politica de qual modelo
sindical se vai praticar no Brasil, alegando nao ser tal trabalho da compe-
téncia do Supremo.

Para enfatizar uma proposta de modernizagao da Reforma, Barroso
alegou que ha um confronto entre um modelo de origem autoritaria e
paternalista, qual seja, um modelo com amparo estatal, e outro modelo
querendo romper esse vinculo entre as entidades e o Estado, tentando
trazer maior autonomia e responsabilidade individual. Neste aspecto,
haveria uma luta entre um modelo de subsidios e de monopdlios e um
modelo de livre iniciativa e autodeterminacdo. O Ministro salientou que
num pais em que o Estado é reiteradamente apropriado privadamente, é
preferivel possibilitar o aumento do espago da sociedade civil do movi-
mento social e da livre iniciativa.

Isto a parte legitimou que o Congresso tome a decisdo de mudanca
de modelo do regime sindical uma vez que o fato de a Suprema Corte ter
sido provocada ndo a obriga a invadir o mérito destas questoes.

Interessante observar a adogao da posicao de deferéncia do Ministro
Barroso as escolhas politicas do Congresso por entender que ndo esta em
jogo questdo que envolva direitos fundamentais, mas que estaria apenas
protegendo as regras do jogo democrético, embora tenha sido ampla-
mente discutido a queda na representatividade dos trabalhadores.

Uma questdo a ser analisada nesse tGltimo argumento é falta de ra-

zoabilidade do discuro ao moralizar os recursos publicos e sua
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destinacdo, defendendo que as verbas de natureza putblica destinada as
entidades sindicais de trabalhadores devem ser erradicadas, enquanto as
entidades patronais continuam a se beneficiar das verbas destinadas ao
Sistema S, a titulo de exemplificacao, e demais empresas continuam a se
beneficiar de altas isencdes fiscais, por vezes superiores aquelas destina-
das as entidades sindicais.

Ainda, ao equiparar o sindicalismo com o capitalismo o Ministro
Barroso afirmou que ambos vivem na tentativa de conquistar o Estado e
que no caso do primeiro, tal postura iria de encontro ao principio da
liberdade sindical, ndo estimulando a representatividade e sendo bom
apenas para os sindicalistas e nao para os trabalhadores.

No que tange a legalidade estrita, o Ministro disse ainda que os ar-
gumentos levantados pelos autores seriam frageis, pois o artigo 146
inciso III, a da Constituicdo (BRASIL, 1988) néo exige Lei Complementar
para dispor sobre a matéria, sendo a aplicagao desse dispositivo no ma-
ximo em relacdo a impostos e que a contribuicdo sindical ndo se
enquadraria nessa hip6tese, corroborando o entendimento de Luiz Fux
de que o artigo 113 do ADCT néo se aplicaria a contribuicdo sindical por
ndo ser um tributo que ingresse no tesouro, mas, excepcionalmente dire-
cionado aos sindicatos.

Para o Ministro Barroso, posicionamentos como o de Fachin inter-
pretam a Constituicdo na cren¢a de um modelo sindical imposto pelo
constituinte, no entanto o Ministro entende que o modelo previsto na
Carta Magna ndo seria imutavel, pois, para ele, essa interpretacdao admite
que as maiorias governem.

Contraditoriamente com o exposto em sua sustenta¢do, o Ministro
encerrou o voto admitindo que para acabar com a unicidade sindical
seria preciso uma emenda constitucional, antecedida por um debate
politico de competéncia do Congresso e nido do Supremo Tribunal Fede-
ral.

J& para a Ministra Rosa Weber, que acompanhou o relator, o modelo

hibrido da organizacéo sindical brasileira ao mesmo tempo em que pro-
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clama a liberdade sindical, consagra a unicidade sindical sobre a qual se
estrutura o sistema sindical brasileiro e é um de seus pilares.

A Ministra defende a existéncia de um modelo sindical constitucio-
nal do qual ndo se pode fugir, ao contrario do exposto pelo Ministro
Barroso, e salientou que ao afastar um tripé do regime sindical, ha um
desmantelamento desse sistema.

Durante seu voto, Rosa Weber ressaltou o disposto no artigo 8, II, III
e IV da Constitui¢do (BRASIL, 1988) alegando que a mudanca legislativa
traz consigo uma desarmonia que atenta contra os comandos constituci-
onais, como sindicato Gnico. Recorrendo a regra exceptiva do principio
da liberdade sindical, a Ministra afirmou que a Constituicdo, sem materi-
alizar em sua completude o principio da liberdade sindical consagrado na
convencdo de 87, de forma expressa afastou o pluralismo e impds a uni-
cidade para legitimidade da representacdo da atuagdo sindical, em cuja
perspectiva se insere a contribuicdo compulséria de todos os membros
para a manutengao do ser coletivo.

Abordando rapidamente as quatro fontes de financiamento sindical,
Rosa Weber ressaltou que as contribuigoes confederativa, assistencial e
mensalidade ficaram restritas ao Ambito dos associados, ndo cabendo a
alegacdo de que as entidades poderiam continuar mantendo seu susten-
to.

Remetendo-se aos ensinamentos de Ives Gandra da Silva Martins, a
Ministra relembrou que as categorias profissionais e econdmicas se utili-
zam da contribuicdo sindical como instrumento para garantir a atuacao
na defesa de interesses dos grupos que se propde a proteger.

Ainda, Rosa Weber remeteu aanalise de dados apresentados no ajui-
zamento da A¢do, que identificam a queda dos valores recebidos pelos
sindicatos, sendo uma das Unicas ministras que fez mencdo aos dados
apontados na ADI.

Nas palavras da Ministra Rosa Weber durante o julgamento:

Houve um decréscimo de 20.1% da contribui¢do em relagdo a junho de 2016

em evidente prejuizo na arrecadagdo do sistema sindical brasileiro com pro-
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fundos reflexos na atuagao dessas entidades como agentes centrais da repre-

sentacdo coletiva trabalhista.

Nessa linha de raciocinio, o enfraquecimento das entidades sindicais
desencadearia na debilitacdo da negociacdo coletiva como instrumento de
concretizacdo da melhoria das condigdes de gestdo das forcas de trabalho
no mercado econdmico.

Diferentemente da maioria dos demais ministros no Pleno, a Minis-
tra Rosa Weber lembrou em seu voto que a Reforma trouxe um
movimento no sentido da prevaléncia do negociado sobre o legislado, em
contrariedade a sistematica anterior, em que se assegurava ao trabalha-
dor, em razao da disparidade das forcas, a prevaléncia do legislado sobre
o negociado. Entretanto, neste momento em que se destacaria a atuagao
sindical justamente para equalizacio das forcas, se enfraquece as entida-
des sindicais retirando-se a sua maior fonte de renda.

Conforme as criticas realizadas pela Ministra, identifica-se num
olhar panoramico, o quadro de enfraquecimento do Direito Coletivo do
Trabalho decorrente da debilidade das entidades que tem obrigacdo
constitucional de atuar na negociagao coletiva.

Ao finalizar seu voto, Weber se reportou a um estudo que indica
queda brutal da arrecadacao decorrente da alteracio legislativa e da limi-
tacdo da contribuicdo assistencial aos associados. Para tanto, pontuou a
problematica desse cendrio com o drastico aumento do desemprego no
pais e da rotatividade da médo de obra, ambas situacdes fruto da crise
econdmica que tem seus efeitos paulatinamente intensificados com a
Reforma.

O julgamento também contemplou o voto do Ministro Dias Toffoli,
que surpreendeu o Pleno ao entrar na discussdo sem uma posigio previ-
amente consolidada. Abordando o conceito de sociedade, em suas
palavras, “esquecida no Brasil atual”, equiparou o sistema de financia-
mento sindical ao da previdéncia social para questionar se seria aceitavel
que o financiamento desta fosse retirado abruptamente modificado sem

regra de transi¢do, uma vez que prevista a necessidade do financiamento
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na carta constitucional. Nesse sentido, votou pela inconstitucionalidade
dos artigos que alteraram o sistema de financiamento sindical.

Em uma breve sustentacdo, o Ministro Gilmar Mendes votou pela
improcedéncia da ADI, mencionando a disparidade dos nameros, no
Brasil e nos demais paises, referente a quantidade de sindicatos por area
territorial. Outro argumento sustentado pelo Ministro reforcou a recor-
rente associacio feita entre sindicatos e partidos politicos, ao dizer que
ha uma brecha no ordenamento juridico que permite o subsidio financei-
ro entre as entidades sindicais e o sistema eleitoral brasileiro.

Essa fundamentagdo, embora recorrente como mencionado, ignora
a legislacao eleitoral do nosso pais que proibe a utilizagdo de recursos de
entidades sindicais para fins politicos partidarios, sendo que nesse caso,
se alguma entidade viesse a cometer esse ilicito, a resposta juridica para
isso seria uma agdo judicial individual para que a organizacao sindical em
questao respondesse pelo seu ilicito individualmente, ao invés de penali-
zar todas as entidades sindicais brasileiras, dentre elas as combativas.

O jurista finalizou seu voto alegando que se estivéssemos no plano
das idealizacoes teria sido recomendado a imposi¢do de um modelo gra-
dual de supressido, mas que isto por si s6 ndo justificaria a manutengao
do modelo anterior, além do que, em suas palavras, a jurisprudéncia
viria, ha algum tempo, refor¢ando a ideia da facultatividade.

Abordando historicamente o sistema sindical, 0 Ministro Marco Auré-
lio citou o artigo 138 da Constituicio dos Estados Unidos Do Brasil
(BRASIL, 1937) que previa o necessario reconhecimento do sindicato pelo
Estado, em nitida pretensdo de controle estatal, o que tornaria conveniente
a obrigatoriedade da contribuicdo. Se atentando mais aos aspectos formais
do que os outros ministros, defendeu que a contribui¢do ndo se trata de
tributo, uma vez que o sindicato, embora tenha importante atuagio, néao
deixaria de ser pessoa juridica de direito privado, e assim sendo, ndo have-
ria a incidéncia do artigo 146, III da Constituicdo (BRASIL, 1988).

Presidente da Suprema Corte a época do julgamento, a ministra

Carmen Lucia encerrou o julgamento reconhecendo que para grandes
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alteracdes no sistema de financiamento sindical um periodo de transi¢ao
seria mais conveniente, mas alegando, de forma cirtrgica, que esse fato
por si sé nao seria suficiente para obstar a concluir pela constitucionali-
dade da norma.

Assim, o Supremo Tribunal Federal decidiu por seis votos a trés, pe-

la constitucionalidade do artigo 1° da Lei n° 13.467 de 2017.

5. Consideracdes finais

Durante o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5794,
os argumentos dos ministros, ao julgarem constitucional a facultativida-
de da contribuicdo sindical, apontaram, em sua maior parte, para a
desnecessidade do equilibrio das partes na relacdo empregador e empre-
gado. Ao afastar-se da realidade das entidades sindicais para tratar do
financiamento sindical como mera questéo tedrica, a alteragdo legislativa
desconsidera a autonomia coletiva como merecedora de incentivos e de
protecao estatal.

Embora a compulsoriedade da contribuicido realmente necessitasse
de revisdo no ordenamento juridico, a forma como foi erradicada, sem
que as entidades sindicais pudessem se mobilizar para fortalecer as de-
mais fontes de custeio, por meio de um periodo de adequacio e transi¢ao
aliados a um planejamento politico e estratégico, induz que a protecéo de
liberdades individuais relacionadas ao mercado se sobreponha as garan-
tias fundamentais previstas na Constituicdo para essas entidades.

Outro ponto a ser destacado é que o Supremo normatiza sobre o
tema ao mesmo tempo em que afirma néo estar direcionando as mudan-
cas. As modificacdes nos artigos que disciplinam o financiamento sindical
foram nitidamente uma escolha politica que afetou os sindicatos, o que
foi confirmado com o surgimento da Medida Proviséria 873/2019. Afir-
mo isso porque essas mudangas ocorreram juntamente a varias outras

que se deram no mesmo sentido. Desse modo, decisdes da Corte ndo se
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dao num vacuo institucional e isso deve ser levado em consideragao pelos
agentes do direito.

O que se infere dessa andlise é a necessidade de estudos que tratem
como a racionalidade econdmica direciona o direito, em detrimento de
um conjunto de principios, a exemplo do que vimos reiteradamente nos
discursos apresentados.

Desmistificar a proposta de modernizagdo que vem sendo profetiza-
da para legislacdo trabalhista por meio de um discurso neoliberal ¢ uma
das vias para estabelecer estratégias de luta para a preservacdo de um
direito tutelar do trabalho, que possa avangar protegendo seus atores.

Por fim, uma vez que nao h& como ignorar as crises econdmicas e
politicas que o pais vem enfrentando, o melhor caminho a ser seguido no
Direito do Trabalho é o da protegdo de conquistas histéricas no lugar da
incorporacdo da racionalidade de mercado no ordenamento juridico, ja

que nao ha eficiéncia que compense o retrocesso social.
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P6s reforma trabalhista:
a legitimidade democratica como parametro para

implementacao de politicas ptublicas sociais

Joao Roberto Lima Bertoldo
Odilon AramisMentz da Silva

1. Introducao

A Reforma trabalhista entrou em vigor em 11/11/2017, alterou o re-
positério juridico que disciplina a relagao entre empregados e patrdes, as
alteracoes estdo sendo objeto de questionamento relativo a sua constitu-
cionalidade, inclusive o Superior Tribunal Federal se manifesta a respeito
nas agdes diretas de inconstitucionalidade manejadas. Tal decorre da
flagrante ofensa a principiologia constitucional pela aludida reforma.
Com relagdo ao processo do trabalho e dnus probante, uma das questdes
basilares da seara juslaboral é a prevaléncia das questdes de fato sobre
aspectos formais dissociados da realidade vivenciada pelo empregado.
Este direito basilar é agasalhado pelo principio da primazia da realidade e
embora tendo havido substancial diminui¢do das garantias dos trabalha-
dores, sua aplicacio permanece higida. A legitimidade democrética,
incide na vontade popular e na sua soberania que devem ser observadas,

sem que os direitos fundamentais sejam ofendidos.
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2. Antecedentes histéricos

A CLT promulgada em 01/05/1943, representava a sistematizacao
de leis esparsas trabalhistas. Ocorre que, com a evolucao da sociedade as
normas igualmente foram evoluindo e com elas as normas que tratam do
direito do trabalho.

A evolucdo de 1943 a 2017 foi tao expressiva, que nestes 74 anos,
mais de quinhentas alteragdes foram feitas, ou seja, em que pese em 1943
ela refletir a reunido das leis até entdo realizadas, ao longo do tempo,
tornou-se uma legislagdo moderna e que refletia de fato as necessidades
da sociedade, em especial, do trabalhador, lado hipossuficiente das rela-
¢Oes juridicas e contratuais.

Com a advento da Reforma Trabalhista, através da Lei 13.467/2017,
algumas conquistas dos trabalhadores foram suprimidas, principalmen-
te, quando dissociou-se dos ideais dispostos na Constituicio Federal de
1988, em especial ao que concerne aos direitos humanos, sociais e coleti-
VOS.

A pesquisautilizou o método hipotético-dedutivo, produzida a partir
de consulta a legislagdo constitucional e infraconstitucional, repositdrio
doutrindrio e pesquisa jurisprudencial, nos quais buscou-se assentar a
eficacia da aplicagao do Principio da Primazia da Realidade apés a entra-
da em vigor da Reforma Trabalhista.

O doutrinador Mauricio Godinho Delgado’, ensina:

H) Principio da Primazia da Realidade sobre a Forma - O principio da prima-
zia da realidade sobre a forma (chamado ainda de principio do contrato
realidade) amplia a nocdo civilista de que o operador juridico, no exame das
declaragoes volitivas, deve atentar mais a intenc¢ao dos agentes do que ao en-
voltorio formal através de que transparece a vontade (art. 85, CCB/1916, art.
B2002). No Direito do Trabalho deve-se pesquisar, preferentemente, a prati-
ca concreta efetivada ao longo da prestagdo de servigos, independentemente
da vontade eventualmente manifestada pelas partes na respectiva relagdo Ju-
ridica. A pratica habitual - na qualidade de uso - altera o contrato pactuado.

1 DELGADO, Mauricio Godinho, Curso de Direito de Trabalho. 9.Ed. LTR. 2010. P.192-193
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gerando direitos e obrigagdes novos as partes contratantes (respeitada a

fronteira da inalterabilidade contratual lesiva).

A pesquisa mostra, diante da andlise sistémica com relacdo a higidez
do Principio da Primazia da Realidade que ap6s a entrada em vigor da Lei
n. 13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista, que as questdes
mais relevantesque a famigerada reforma suprimiu,foi a alteracdo dos
direitos dos trabalhadores em detrimento de um suposto aumento nos
indices de empregabilidade, que até o momento ndo foram constados
expressivamente.

Segundo a opinido de Delgado?:

A reforma trabalhista implementada no Brasil por meio da Lei n. 13.467, de
13 de julho de 2017 (com retificagdes feitas pela MPr. N. 880, vigente entre
14/11.2017 e 23.4.2018), desponta por seu direcionamento claro em busca do
retorno ao antigo papel do Direito na Histdria como instrumento de exclu-
sdo, segregacao e sedimentacdo da desigualdade entre as pessoas humanas e

grupos sociais.

A pesquisa revela que ha fraude documental na prética e dia-a-dia do
trabalhador,foi maximizada a partir da Lei n. 13.467/2017, quando de fato,
a realidade do labor destoa daquilo que esta formalizado, devendo, portan-
to, prevalecer a realidade, através da aplicacdo do Principio da Primazia da

Realidade que nao sofreu mitigagdo com a Reforma Trabalhista.

3. A reforma trabalhista e o enfraquecimento do principio

daprimaziada realidade

A chamada Reforma Trabalhista, Lei 13.467/2017, simplesmente re-
chagou com as conquistas da Consolidacdo das Leis do Trabalho de 1943,
principalmente, quando dissociou-se dos ideais dispostos na Constitui¢do
Federal de 1988, em especial ao que concerne aos direitos humanos e

sociais.

2 DELGADO, Mauricio Godinho, A Reforma Trabalhista no Brasil. 2.Ed. LTR. 2018. p. 39-40
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No ambito dos direitos individuais trabalhistas, estes vém a regular
a seara das relagdes empregaticias, por meio de normas que visam de-
mocratizar e salvaguardar as relacoes de emprego, ascendendo as
condicoes de trabalho, refletindo diretamente em melhores condi¢des de
renda, o que em sintese, portanto,atinge sensivelmente as fungdes dasPo-
liticasPublicas, como ratificado por Delgado3.

No Ambito coletivo, a Reforma Trabalhista mudou o carater da anti-
ga contribui¢ao sindical, de obrigatdria para facultativa, o que culmina no
notério enfraquecimento das entidades sindicais no Pafs,eis que esta
sempre foi a mais importante fonte de custeio da estrutura sindical brasi-
leira, em razio de sua obrigatoriedade, segundo entendimento de
KERTZMAN, Ivan e LAPA%, Antonio Neto.

Noutra senda, jano ambito do Direito do Processo do Trabalho, as
alteracdes atacaram o direito de acesso a justiga, em nitida ofensa ao art.
5°, XXXV, da CF/88eis que ao introduzir pagamento de honorarios su-
cumbenciais, gratuidade da justica para quem recebe até 40% do teto do
INSS, imposicao de 6nus pericial ainda que beneficiario da gratuidade da
justica e necessidade de prévia liquidagio de pedidos, transfere ao em-
pregado o 6nus técnico e o risco da demanda infrutifera.

Na opinido de Delgado®, a Reforma Trabalhista (com retificagoes fei-
tas pela MPr. N. 808, vigente entre 14.11.2017 e 23.4.2018), desponta por
seu direcionamento claro em busca do retorno ao antigo papel do Direito
na Histéria como instrumento de exclusao, segregacdo e sedimentagao da
desigualdade entre as pessoas humanas e grupos sociais.

Profundamente dissociada das ideias centrais da Constituigdo de
1988 - como a concep¢ao de Estado Democréatico de Direito, a principio-
logia humanistica e social constitucional, o conceito constitucional de
direitos fundamentais da pessoa humana no campo justrabalhista e a

compreensao constitucional do Direito como instrumento de civilizagao,

3 DELGADO, Mauricio Godinho, A Reforma Trabalhista no Brasil. 2.Ed. LTR. 2018. p. 40-41
4KERTZMAN, I; LAPA, A.N. Curso Préatico de Direito do Trabalho. 2.ed.2018. p. 585.
5 DELGADO, Mauricio Godinho, A Reforma Trabalhista no Brasil. 2.Ed. LTR. 2018. p. 39-40
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a Lei n. 13.467/2017 tenta instituir multiplos mecanismos em direcao
contraria e regressiva.
Os doutrinadores, Nascimento®, quanto a Reforma Trabalhista, ex-

pressam, quanto a ordem democratica:

[...JPermite o labor da empregada gestante em atividades insalubres em grau
médio ou minimo somente quando ela voluntariamente apresentar atestado
médico, emitido por médico de sua confianga, que autorize sua permanéncia
no exercicio de suas atividades.

[...] As férias, mediante prévio acordo com o empregador, poderao ser usu-
fruidas em até 3 periodos.

O raciocinio do legislador foi tdo carente de percepcio e sensibilida-
de que, atualmente, o tema supra, “empregada gestante em atividades
insalubres”, teve que passar pelo crivo do Supremo Tribunal Federal,
onde por sua vez entendeu pela aplicagdo da Lei e normas anterior a
Reforma Trabalhista, na ADI 5938 julgada em 29/05/2019, no Pleno do

Supremo Tribunal Federal”:

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, conheceu da acao direta de inconsti-
tucionalidade. Por maioria, confirmou a medida cautelar e julgou procedente
o pedido formulado na agdo direta para declarar a inconstitucionalidade da
expressao “quando apresentar atestado de satde, emitido por médico de con-
fianca da mulher, que recomende o afastamento”, contida nos incisos II e III
do art. 394-A da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), inseridos pelo art.
1° da Lei 13.467/2017, nos termos do voto do Relator, vencido o Ministro
Marco Aurélio. Falaram: pelo amicuscuriae Confederagéo Nacional de Satide
- CNS, o Dr. Marcos Vinicius Barros Ottoni; e, pelo amicuscuriae Central
Unica dos Trabalhadores - CUT, o Dr. Ricardo Quintas Carneiro. Presidéncia

do Ministro Dias Toffoli. Plendrio 29.05.2019

Por este prisma, o que se demonstra na pratica forense, é que os li-

ames basilares do direito do trabalho, vibrados pelas expressivas

6NASCIMENTO, A. M.; NASCIMENTO, S. M., Iniciagao ao Direito do Trabalho, 41. ed. LTr. 2018, p.69 e 70.

7BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 5.938.Reqte: Confeederaciao Nacional dos Trabalhadores Metalurgicos.
Relator: Ministro Alexandre de Moraes. Brasilia, 29.05.2019. Disponivel em:< http://portal.stf.jus.br/
processos/detalhe.asp?incidente=5447065 >.Acesso em: 19jul.2019.
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mudangas trazidas no bojo da novel lei, fixou um cenério de inseguranca
juridica, nao somente pela letra fria da lei, mas também, por auséncia de

pacificacdo jurisprudencial.

4. principio da primazia da realidade e a prevaléncia dos fatos em

face dos documentos escritos

Como o exposto acima, o Principio da Primazia da Realidade é nor-
teador de toda a esfera do direito do trabalho, e é amplamente aplicado
nos tribunais, sendo que o mesmo aduz serem os fatos superiores as
formas e formalidades, estas prescritas em documentos e contratos esta-
belecidos entre as partes.

Logo, apesar de serem as partes livres para estabelecer as condices
do contrato e consequentemente como se dara a prestacdo laboral, uma
vez que tal enverede a natureza ou forma distinta, e sua prova seja con-
tundente, se poderia invocar tal principio que valoriza o que ocorre na
realidade dos servigos prestados pelo trabalhador, autorizando o magis-
trado a efetuar a prevaléncia dos fatos em face dos documentos escritos.

Nesse sentido, bem ensina o mestre Rodriguez® ao dizer que:

O principio da primazia da realidade significa que, em caso de discordancia
entre o que ocorre na pratica e o que emerge de documentos ou acordos, de-

ve-se dar preferéncia ao primeiro, isto é, ao que sucede no terreno dos fatos.

Todavia, na aplicagio pratica desse principio jus trabalhista, o ope-
rador do direito, perante o exercicio nos tribunais, devera,
concretamente instruir sua exordial, eis que é fundamental que se faca
prova contundente acerca da prestacdo laboral fatica do obreiro.

Para KERTZMAN, Ivan e LAPA, Antonio Neto da®:

8RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios do Direito do Trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTR. 2004, p.339.
9KERTZMAN, I.; LAPA, A. N.Curso Prético de Direito do Trabalho. 2.ed.2018. p. 89
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[...] Logo, sempre que houver descompasso entre o cenario fraudulento ar-
quitetado documentalmente pelo empregador a realidade vivenciada pelo
obreiro, prevalecera esta, desde que provada em audiéncia instrutéria peran-
te o Magistrado do Trabalho.

Nesta esteira, a nova legislagdo trabalhista, maximizou a possibilidade
de suceder ainda vasta gama de contratos de emprego, que nao expressam
a realidade do trabalhador e por consequéncia, divergem da primazia da
realidade, ofendendo principios basilares do direito do trabalho.

Em momento anterior a reforma trabalhista, eram grandes as dificul-
dades enfrentadas pelos trabalhadores para comprovar a realidade de seu
contrato de emprego e as condigdes em que trabalhavam, mesmo a legisla-
¢do sendo mais democratica e respeitando os principios constitucionais.

A jurisprudéncia nesse sentido, do Tribunal Regional do Trabalho,
através do Relator Ubirajara Carlos Mendes'®, no processo TRT-PR-
00954-2008-242-09-00-7(R0O-02429-2009)-ACO-19072-2009 da 12
Turma, selou em seu acérdao o entendimento de que é necessaria a de-
monstragdo concreta, através de provas suficientes e que possam
efetivamente demonstrar que tal situagao fatica ocorrera, vejamos o que

se extrai do julgado:

O principio da realidade (ou seja, prevaléncia do que ocorre na pratica, mais
do que aquilo que as partes tenham pactuado, ou que conste dos documen-
tos) aplica-se mediante a comprovacao de todos os requisitos da relacao de
emprego. No presente caso, ndo restaram robustamente comprovados os
elementos fatico-juridicos do vinculo de emprego. Recurso do Reclamante a

que se nega provimento.

Outra ndo seria a conclusao logico-juridica da aplicagao do aludido
instituto no contexto das normas processuais, uma vez que o 6nus pro-

bante, incumbe a parte que alega e invoca o Principio da Primazia da

10BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regidao. TRT-PR-00954-2008-242-09-00-7-ACO-19072-2009-
1A TURMA. Relator Ubirajara Carlos Mendes. DJPR em 19 jun. 2009. Disponivel em:
https://www.trtg.jus.br/basesjuridicas/jurisprudencia.xhtml. Acesso em 23 set. 2019.
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Realidade quanto a tanto Teixeira Filho" entende que “No plano do direi-
to positivo brasileiro vigente, a investigacdo a propdsito das teorias
relacionadas a distribuicdo do 6nus da prova perde o interesse pratico,
vez que o CPC adotou a que atribui ao autor o encargo de provar os fatos
constitutivos do direito e, ao réu, os fatos modificativos, impeditivos ou
extintivos desse direito (art. 373, I e II).”.

Portanto, é possivel, conforme explicitado, verificar a confluéncia de
pensamentos entre o posicionamento doutrinario e jurisprudencial havi-
dos pelos tribunais, sendo que ha caracteristicas fundamentais e
determinantes que devem ser preenchidas e efetivamente demonstradas,
principalmente através de provas testemunhal e documental, sem prejui-
zo das demais admitidas no campo juridico, para que seja evocado o
Principio da Primazia da Realidade em favor do reclamante, entretanto,
somente a andlise do caso concreto podera responder quais os meios
mais adequados a serem utilizados pelo operador juridico, que os devera
apresentar no rosto da lide.

Ocorre que a chamada Reforma Trabalhista, com o retrocesso social
trazido em seu texto, tornou a fecundar um grande campo para contratos
de emprego que dessoam da realidade, porém estdo investidos de pseu-
do-legalidades, o que tornam os contratos de trabalhos ainda mais
desiquilibrados, entre empregador e empregado e dificultam sobrema-
neira a prova a ser produzida.

Inobstante isso, é importante acrescentar que os contratos de traba-
lhos que nao expressam a realidade das condigdes de trabalho dos
empregados, geram reflexos diretos nas verbas de direito do Obreiro e
em sua previdéncia social, posto que de fato, gerara um aumento expres-
sivo de trabalhadores portadores de doencas laborais cuja contribuicdes
foram recolhidas observando aspectos formais da prestacdo de labor, em
detrimento da realidade fatica, deveras vantajosa ao empregado.

Sem mencionar que a propria Lei, atualmente permite que o traba-

lhador seja contratado por tarefas (trabalho intermitente), o que por

11 FILHO; Manoel Antonio Teixeira. O Processo do Trabalho e a Reforma Trabalhista. 2.ed.2018. p.116.



318 | Nenhum passo atras: das ruas as cortes

consequéncia permite que o seu rendimento mensal possa ficar menor
que o salario minimo e obviamente, para que o trabalhador possa se
aposentar, a propria previdéncia social ira exigir que este trabalhador
complemente caso este tenha interesse de se aposentar.

Tanto é assim e tamanha a inseguranca juridica da Lei 13.467, que
foi publicada a MP 808/17, que por sua vez tentou oferecer maior segu-
ranga juridica a esta modalidade (trabalho intermitente), porém, perdeu
sua validade em abril/2018. Em 28 de janeiro de 2019, houve a publica-
¢ao pela Receita Federal da In 1.867/19 que por sua vez dispde que o
trabalhador intermitente é segurado obrigatério da Previdéncia, porém,
para que seja computado como tempo de trabalho é necessario que este
contribua com pelo menos um salario minimo.

Sobre o tema, Delgado™, discorre:

O contrato de trabalho intermitente, nos moldes em que foi proposto pela Lei
da Reforma Trabalhista - caso lidas, em sua literalidade, as regras impostas
por esse diploma legal -, busca romper com dois direitos e garantias justra-
balhistas importantes, que sao da estrutura central do Direito do Trabalho: a

nogao de duragao do trabalho (e de jornada) e nocao de salério.

De fato, em que pese a modalidade de trabalho supra exposta para
demonstrar os impactos da Reforma Trabalhista na previdéncia social
daquele trabalhador, no ambito social como um todo, e do aspecto da
propria Previdéncia, é notdrio que a arrecadagao é menor.

A Reforma Trabalhista foi concretizada sob o argumento de que fo-
mentaria a empregabilidade e movimentaria a economia, contudo, de
fato nédo ocorreu, conforme é possivel observar nas noticias da agéncia de
noticias do IBGE, a taxa de desemprego™ dos 2017 a 2019 somente abai-
xou 1% (13.7% em 2017 e 12,7% em 2019), e tal percentual pode ser

fundado em outros fatores, inclusive incluso em margem de erro.

12DELGADO, Mauricio Godinho. A Reforma Trabalhista no Brasil. 2.Ed. LTR. 2018. p. 162.

13IBGE, Desemprego sobe para 12,7% com 13,4 milhdes de pessoas em busca de trabalho. Diponive-
Ihttps://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/24283-desemprego-
sobe-para-12-7-com-13-4-milhoes-de-pessoas-em-busca-de-trabalho
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5. Da legitimidade democratica

Os julgadores, investidos de jurisdicdo, tém o dever de observar e
respeitar os principios do direito, em especial os contidos na Carta Magna,
significa dizer que agir de modo diverso implica na transgressao da legiti-
midade democratica, ou seja, ele deve abster-se de julgar de acordo com
suas convicgoes pessoais em detrimento do mandamento constitucional.

Para ARAUJO, Cicero™:

Mas o deslocamento s6 significa um aperfeicoamento moral se supusermos
que a agdo representativa seja capaz de produzir um passo a frente na expe-
riéncia social da igualdade e da liberdade: a abertura de passagens para um
patamar superior desses dois valores, instigando a esperanga nio apenas
como uma afeccio individual, mas como um sentimento social difuso. Ou se-
ja, é preciso que o movimento da sociedade - entendido agora como o todo
Estado mais sociedade - ndo seja apenas um processo nao intencional, mas

também um progresso efetivo, deliberadamente conquistado.

Destarte, para que se produza a eficaz justica devem ser considera-
dos para a fundamentacao deciséria o contexto constitucional e a vontade
fim do legislador no caso concreto, pois dele decorre a representatividade
social, de modo que o julgador néo deve usar de seus conceitos e posicdes
pessoais ou politicas como motivagao ou razao de decidir, significa, pois,
dizer que o alicerce do Estado e das decisoes judiciais é o principio demo-
cratico, que outorga representatividade popular as autoridades

democraticamente investidas do poder do Estado.
6. Conclusao

A Reforma Trabalhista, portanto, trouxe em seu bojo, normas que

modificaram profundamente as rela¢des de empregador e empregado,

14ARAUJO, Cicero. Legitimidade democratica, igualdade e desigualdade. Disponivel:
https://www.researchgate.net/profile/Cicero_Araujo/publication/262744557_Democratic_legitimacy_equality_and_ineq
ualitye/links/0c96053c6f7b734115000000/Democratic-legitimacy-equality-and-inequalitye.pdf. Acesso em 05/09/2019.
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em notdrio prejuizo a este Gltimo, seja no ambito do direito material,
quanto no direito processual. Contudo, com relagéo ao dnus probatorio e
a aplicagdo do principio da primazia da realidade, se pode verificar a
confluéncia de pensamentos entre o posicionamento doutrinério e juris-
prudencial havidos pelos tribunais, sendo que ha caracteristicas
fundamentais e determinantes que devem ser preenchidas e efetivamen-
te demonstradas, principalmente através de provas testemunhal e
documental, sem prejuizo das demais admitidas no campo juridico, para
que seja evocado o Principio da Primazia da Realidade em favor do re-
clamante, entretanto, somente a analise do caso concreto podera
responder quais os meios mais adequados a serem utilizados pelo opera-
dor juridico, que os devera apresentar no rosto da lide.

As conquistas da CLT que em sua esséncia acompanhava a evolucao
social com as mudancas que haviam sido realizadas em seu texto, como
também, com a jurisprudéncia consolidada dos Tribunais, foram des-
manteladas em decorréncia da Reforma Trabalhista. Estas mudancas
atingiram tao sensivelmente os trabalhadores tanto diante dos direitos
individuais, coletivos, processuais, como também, possuem reflexos no-
térios na Previdéncia daquele trabalhador em si, como também na
Previdéncia, como coletividade, contudo, permaneceu higida a aplicacdo
do Principio da Primazia da Realidade sobre as formas na seara Juslabo-
ral.
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Contrato intermitente:

uma analise das inconstitucionalidades da Lei 13.467/2017

Katleen Corenti Padovani *

Maria Emilia Ferreira de Sousa **

1. Introducao

O advento da reforma trabalhista, instituida pela Lei n. 13.467/2017,
inseriu o contrato de trabalho intermitente como nova espécie de contra-
tacdo individual no ordenamento juridico brasileiro.

Todavia, essa nova modalidade de contratagao constituida de inova-
¢des rompeu paradigmas, visto que altera requisitos formais para
configuracio da relacdo de emprego e contraria o texto constitucional.

Nesse sentido, considerando se tratar de um instituto novo no or-
denamento juridico brasileiro e ainda pouco explorado, o presente estudo
visa demonstrar que o referido contrato individual se encontra eivado de
inconstitucionalidades, visando propiciar reflexdes acerca de sua imple-
mentacao para ndo haver a supresséao de direitos do trabalhador.

Ademais, sera evidenciado que a alteracao legislativa contém um
limbo de omissdes que colocam em xeque a garantia da melhoria da
condicdo social do trabalhador e evidenciam a subjugacao total da figura

do trabalhador ao empregador.
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EM TRANSFORMAGCAO E OS DESAFIOS PARA A PACIFICA(;AO SOCIALE A SEGURANCAJURiDICA” da UEL.

#*Graduanda em Direito na Universidade Estadual de Londrina. E-mail: mimaa.sousa@gmail.com.
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Por fim, frisa-se destacar a tentativa do legislador em transferir as
problematicas advindas da insercdo da reforma trabalhista sem a devida
dosimetria dos reflexos e contradi¢bes ao texto de lei previdenciario,
ferindo diversas normas e preceitos constitucionalmente garantidos a

figura hipossuficiente do trabalhador.

2. O contrato de trabalho intermitente

A reforma trabalhista instituida pela Lei n° 13.467/2017 foi proposta
eivada de interesses dos empregadores, favorecendo setores econdmicos
e exacerbando um massacre aos direitos da classe trabalhadora, base da
economia nacional. Na contraméo de direitos instituidos pela Constitui-
¢ao Federal, cria-se a figura do contrato de trabalho intermitente,
disciplinado pelo artigo 443, paragrafo 3°, da Consolidacdo das Leis do

Trabalho, prevendo ser:

a prestacao de servigos, com subordinacio, nao continua, ocorrendo com al-
ternancia de periodos de prestacdo de servigos e inatividade, determinados
em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de atividade do empre-
gado e do empregador, exceto para os aeronautas, regidos por legislaciao

propria.

Na conceituagdo do contrato de trabalho intermitente entende-se
pela prestacdo de servigos descontinua, ou seja, ndo existe prazo deter-
minado e fixacdo de jornada, por exemplo, mas a ideia de relacdo
empregaticia é auferida, pois é estabelecida subordinacdo. Argumenta o
legislador que a insercao dessa modalidade de emprego é, na realidade, a
regulamentacgdo dos trabalhos eventuais, os chamados bicos, que estdo
presentes na realidade de milhares de brasileiros.

A espécie de contrato de trabalho autoriza alternancia de periodos
de prestagdo de servicos e de inatividade, de acordo com a vontade das
partes, independentemente do tipo de atividade que sera desenvolvida
pelo empregado, com vedacdo apenas para a categoria de aeronautas,

que sera regido por lei prépria.



324 | Nenhum passo atras: das ruas as cortes

Assim, constata-se a primeira omissao legislativa, uma vez que néao
ha limitagdes de categorias que poderdo utilizar-se da contratacdo de
trabalhador intermitente. Tal fato afasta-se do argumento inicial utiliza-
do para pautar a necessidade de regulamentagio dos trabalhos
intermitentes, visto que teoricamente pretendia positivar direitos aos
trabalhadores que possuiam jornadas de trabalho que cessam e recome-
¢am por intervalos temporais de dias ou meses.

Dessa forma, a solucio plausivel seria a limitacdo da contratacdo aos
servicos compativeis com o tipo de contrato, como os servigos em hotéis,
restaurantes e bares, para que contratos estaveis ndo sejam transforma-
dos em intermitente.

Além disso, apresenta-se o periodo de inatividade como uma possi-
bilidade ao trabalhador de prestar servicos a outros empregadores, seja
pela modalidade do proprio contrato intermitente ou qualquer outra
existente na legislagdo trabalhista. No entanto, na pratica, tal facilidade
configura-se como uma falacia, uma vez que nédo existindo fixagdo da
jornada de trabalho, o trabalhador fica sujeito ao chamado do tomador
de servicos, podendo, inclusive, ser solicitado por dois empregadores

diferentes para realizar trabalhos no mesmo lapso temporal.

2.1 A forma de contratacio e convocacio

A contratagdo dar-se-a por meio da regulamentacédo disposta no ar-
tigo 452-A, da Consolidacao das Leis do Trabalho, celebrado por meio
escrito e obrigatoriamente devera conter o valor da hora de trabalho, que
nao poderad ser inferior ao valor horério do saldrio minimo ou dos traba-
lhadores do mesmo estabelecimento, que exercam a mesma fungao.

Ocorre que nao ha previsdo legislativa referente a quantidade mi-
nima e maxima de horas da jornada de trabalho, nem da fixagio dos dias
para a realizagdo do servico; o que na pratica, se concretiza como uma
instabilidade juridica que acaba por impossibilitar ao trabalhador o pla-

nejamento da sua vida pessoal e profissional.
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Ademais, a convocacdo do empregado para prestacao de servigos
deverd ser realizada com 3 (trés) dias corridos de antecedéncia por qual-
quer meio eficaz, nao havendo previsao legislativa acerca de qual meio de
comunicagao podera ser utilizado, mas para conferir respaldo as partes,
preferivel que seja por instrumento que possa ser documentalmente
registrado o ato.

Por sua vez, o empregado tera o prazo de 1 (um) dia til para res-
ponder a convocacdo, sendo que na hipdtese de recusa ndo estara
prejudicado a subordinacéo da relagdo de emprego. Em tese, a recusa por
parte do empregado para a prestacdo de servico ndo lhe acarretaria ne-
nhum 6nus, no entanto, cumpre destacar que o empregador, certamente,
estabelecera uma ordem de preferéncia nos chamados para aqueles que
costumam ter uma assiduidade, ou seja, aqueles que, por qualquer razao,
recusarem de forma reiterada os chamados, deixardo de recebé-los.

Nesse aspecto, é de imprescindivel destaque a situacdo de vulnerabi-
lidade que as omissdes desse tipo de contrato oferecem ao trabalhador,
pois, ficard diretamente ligado a critérios subjetivos ligados ao juizo de
valor dos empregadores.

Se aceita a oferta para prestagdo de servigo, a parte que descumprir
a convocagao, sem justo motivo, ficard obrigada a pagar a outra o impor-
te correspondente a 50% (cinquenta por cento) da remuneracgao devida
no prazo de 30 (trinta) dias, conforme dispde o artigo 452-A, paragrafo
4°, da Consolidagéo das Leis do Trabalho.

No entanto a legislacdo ndo prevé a obrigagdo do empregador em
remunerar o empregado quando o descumprimento se der por justo
motivo, transferindo os riscos da atividade laborativa ao trabalhador e
causando inseguranca juridica.

Nesse sentido, Laraia aponta que

A lei ndo esclarece quais seriam as justificativas aceitaveis. O justo motivo
previsto no § 4° do artigo 452-A é muito subjetivo, sendo pacifico que as fal-
tas legais, previstas no artigo 473 da CLT, que configuram interrupcio do

contrato de trabalho, por exemplo, falecimentos, casamento, nascimento do
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filho, doacao de sangue, exigéncias do servigo militar, além do compareci-
mento a juizo, acompanhamento do filho em consulta médica, dentre outros,
também seriam justificativas possiveis. Nessas hipdteses o empregado nao
terd a obrigacdo de pagar a multa ao empregador; entretanto, mesmo sendo
uma auséncia justificada, o empregador nio est4 obrigado a pagar a remune-
racao ajustada (LARAIA, 2018, p. 171).

2.2 Alteracao na relaciao de emprego

A doutrina majoritaria instituiu requisitos objetivos para caracteri-
zacdo do vinculo empregaticio, estabelecendo que o servico deve ser
prestado por pessoa natural e deve estar presente os seguintes requisitos:
pessoalidade, caracteristica da infungibilidade da pessoa contratada;
onerosidade, identificado pela contraprestagdo monetaria pelo servico
prestado; habitualidade, evidenciado por rotina preestabelecida entre as
partes; e subordinacdo aos comandos do empregador.

Todavia, esta nova modalidade empregaticia modificou a interpreta-
¢do da relacdo de emprego tradicional, avaliado, por exemplo, com a
alteracao no entendimento dos requisitos de habitualidade e subordinagao.

Ao passo que, a habitualidade passou a ser relativizada, consideran-
do que o empregador convocar-se-a o empregado de acordo com a
demanda de servigos, sem estabelecer quando, quantos e em quais dias
iré4 trabalhar, proporcionando instabilidade ao empregado.

E também, o requisito da subordinacio sofreu flexibilizagdo, tendo
em vista que pode o empregado recursar o aceite da proposta de convo-
cagdo para prestacio do servico, sem ser considerado auséncia de
subordinacdo, conforme disposto pelo artigo 452-A, § 3°, da Consolida-
¢ao das Leis do Trabalho.

3. Inconstitucionalidades do contrato intermitente
Ao analisar as disposi¢oes legislativas acerca do contrato intermi-

tente, verificam-se omissdes e incertezas sobre o instituto que acabam

por precarizar os direitos trabalhistas. As mudancas atuam no sentindo
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inverso do trabalho como garantia de progresso social, e das finalidades
estabelecidas no projeto de lei n. 3.785 de 2012, que instituiu o trabalho
intermitente.

Nao obstante as omissdes demonstrar-se-a que o instituto se encon-
tra eivado de afrontes aos principios e ao texto constitucional, gerando
instabilidade juridica e agindo como uma norma que acaba por relativi-

zar direitos fundamentais.
3.1 Dignidade da pessoa humana

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos dispoe em seu artigo
1°, que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
em direitos”.

Nesse viés, a Carta Magna também estabelece em seu artigo 1°, co-
mo um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil a dignidade
da pessoa humana, conferindo carater pétreo a norma.

Dessa forma, as relagdes devem garantir referido direito a todas as
pessoas, inclusive na relagdo de trabalho.

Ocorre que, ha afronte a dignidade da pessoa humana quando o
trabalhador ndo possui condi¢des minimas para programar sua vida
social, pois o contrato intermitente ndo prevé requisitos prévios sobre a
contratacio e a jornadas de trabalho.

E retirado do trabalhador a possibilidade de construir uma rotina
com sua familia e de planejar compromissos a longo prazo, visto que
podera ser surpreendido com a convocagdo de trabalho e diante da ne-
cessidade de auferir renda, restard em uma condicdo de sub-rogagdo ao
empregador.

Nesse sentido, afirma PatriciaMaeda que,

No que tange a constitucionalidade do contrato de trabalho intermitente, en-
tendemos que essa condigdo de trabalho afronta a dignidade humana (art. 1°,
111, da Constituicdo Federal), pois a norma juridica que o prevé coloca o tra-

balhador numa condi¢do de mero objeto, como ferramenta, equipamento,
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maquindrio, a disposicdo da atividade econdmica empresarial. Este rebaixa-
mento de status civilizatério contraria, ao mesmo tempo, a vedacdo de
tratamento desumano (art. 5°, III) e a finalidade constitucional do direito do
trabalho da melhoria da condi¢do social do trabalhador (art. 7°, caput).
(MAEDA, 2017, p. 324).

Resta claro que o artigo 452-A, da Consolida¢do das Leis do Traba-
lho afronta aos artigos 1°, inciso III; 5°, inciso III; e 7°, todos da

Constituicdo Federal.

3.2 Salario minimo

Como forma de garantir a dignidade da pessoa humana, a Consti-
tuicdo Federal garante em seu artigo 7°, inciso IV, que o trabalhador
recebera pelo seu trabalho contraprestagdo monetaria com valor que nédo
inferior ao salario minimo nacional conferido em lei.

Nessa perspectiva, o artigo 7°, do Pacto Internacional sobre Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais, disciplina que

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de
gozar de condicdes de trabalho justas e favoraveis, que assegurem especial-
mente:

a) Uma remuneracao que proporcione, no minimo, a todos os trabalhadores:
i) Um salério equitativo e uma remuneragdo igual por um trabalho de igual
valor, sem qualquer distin¢do; em particular, as mulheres deverao ter a ga-
rantia de condicdes de trabalho nio inferiores as dos homens e perceber a
mesma remuneragao que eles por trabalho igual;

ii) Uma existéncia decente para eles e suas familias, em conformidade com as

disposi¢oes do presente Pacto.

E que referido valor devera ser capaz de atender a necessidades ba-
sicas da familia com moradia, alimentacio, educacio, lazer, vestudrio,
higiene, transporte e previdéncia social.

Todavia, a modalidade de contratacdo intermitente ndo garante o
recebimento de um salario minimo, permitindo que o trabalhador receba

valor inferior, pois sb recebera remuneracio pelo periodo de prestacdo
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de servico, podendo néo receber qualquer quantia se nao for convocado
para o trabalho.

Nessa perspectiva, Maria Laiara afirmou que

A inseguranga nessa modalidade contratual gera para o trabalhador intermi-
tente ansiedade, estresse e problemas para o equilibrio entre o trabalho e a
vida pessoal, pois ndo é possivel saber quando serd chamada para o trabalho,
se recebera o suficiente para pagar as contas, se havera contribuicdo social,
se havera algum auxilio previdenciario nas hipétese de acidente de trabalho,

doenca ou maternidade. (2018, p. 197)

Evidenciando-se a inobservancia ao texto constitucional e a possibi-

lidade de precarizagao da vida digna do trabalhador e sua famdlia.

3.3 Jornada de trabalho

Nas disposicdes da Consolidacio das Leis do Trabalho acerca do con-
trato intermitente, se observa a indeterminagdo da carga horaria de jornada
de prestacdo de servico e dos periodos de intervalos intra e interjornadas.

Ainda, o lapso temporal de inatividade ndo é considerado tempo a
disposicdo do empregador, assim, h4a impossibilidade da aplicagdo do
disposto no art. 244, § 2° da CLT, uma vez que o tempo parado nao se
enquadra como de sobreaviso, logo se impossibilita a remuneragdo deste.

A auséncia de remuneracdo aos periodos de inatividade diverge do
exposto no artigo 7°, inciso XV, da Carta Magna, evidenciando mais uma
inconstitucionalidade e precarizacdo na condi¢do de trabalho.

O disposto pauta-se na argumentacdo de poder o empregado pres-
tar servicos a outros empregadores, no entanto, se materializa na sua
total subjugacdo, uma vez que ndo existe limitagdo temporal para sua
convocacao, o que fere a delimitagdo constitucional da duracdo do traba-
lho, assim como transfere os riscos da atividade econdmica a parte
hipossuficiente da relagdo empregaticia. Sendo assim, tais disposicoes se
apresentam como uma ilegalidade e, se concretizam, com a relativizagao

de direitos fundamentais constitucionalmente protegidos.
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Dessa forma, o contrato intermitente

ndo s viabiliza eliminar (ou restringir) diversas parcelas e garantias ineren-
tes a contratagdo empregaticia padrdo, tais como, por exemplo, tempo a
disposigdo, intervalo intra e interjornadas, descansos semanais remunerados,
descansos em feriados. Tornando, com essa estratégia, muito mais desvalori-
zado, precério, barato mesmo, o trabalho humano. (DELGADO, 2019, p. 673)

Salienta-se que diante de contrariedades cabe a aplicacdo suplemen-
tar da norma constitucional, assim, deve o empregador observar o
periodo maximo de jornada estabelecido no artigo 7°, incisos XIII e IV, da
Constituicdo Federal, bem como as disposi¢des acerca dos periodos de

intervalos disciplinadas na Consolidagdo das Leis do Trabalho.
3.4 Férias

Conforme disposto no § 9°do artigo 452- A da CLT, ap6s doze me-
ses subsequentes de trabalho o empregado gozara do direito de um més
de férias e, durante esse periodo, ndo podera ser convocado para prestar
servicos para o mesmo empregador. Ocorre que a legislacdo do contrato
intermitente nédo veda a prestagdo de servico para outros empregadores
diversos daquele em que as férias foram concedidas.

Sendo assim, caso o empregado deseje procurar outros servigos pa-
ra complementagdo da renda no lapso de suas férias, como ndo ha
vedagdo, ele estd autorizado por lei, o que fere diretamente o direito ao
repouso, se concretizando em uma afronta direta a dignidade da pessoa
humana. O descanso remunerado em sua esséncia pauta-se na ideia de
garantir repouso necessario a recuperacdo de sua satde fisica e mental
que se fragilizam ao longo dos meses trabalhados, por isso, se apresenta
como um preceito fundamental constitucionalmente protegido.

Ao tocante a essa analise, Jair Aparecido Cardoso dispde:

Assim, o descanso, além de prevenir a fadiga, é para o homem direito de pro-

tecdo a vida e elemento de insercdo social; é elemento essencial de seu
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legitimo direito de viver livremente, de acordo com seu projeto de vida. O
descanso, nesse sentido, visa a proteger o ser humano em sua plenitude para
seu pleno desenvolvimento como ser social. Por isso, protege sua vida, sua

satde, seu projeto de vida e suas relacdes. (2015, p.10)

3.5 Melhoria da condicao social do trabalhador

A redacédo do caput do artigo 7° da Constituicdo Federal sujeita os
direitos dos trabalhadores a melhoria de sua condicdo social, atrelando,
assim, as normas e regulamentagdes que legislem sobre as relacbes de
trabalho a ideia de condicdes para garantir aos empregados progresso
social. Pautando-se na anélise do empregado como parte hipossuficiente
da relacdo de emprego, o contrato intermitente, por todas as lacunas
existentes, apresenta-se como uma violacdo ao principio do nao retroces-
so social, uma vez que nado esgotadas as defini¢des e alcances praticos
desse tipo de contrato para o trabalhador, torna-se ferramenta supresso-
ra de direitos sociais do cidaddo.

Toda e qualquer mudanca no ordenamento juridico, tratando-se do
trabalhador, deve se objetivar para a expansdo de direitos, sendo emi-
nentemente inconstitucional, o Estado, através das legisla¢des, reduzir ou
relativizar direitos fundamentais postos. Evidentemente uma lei que abre
possibilidades de recebimento salarial inferior ao salario-minimo, jorna-
das de trabalho indeterminadas, por exemplo, se concretiza em um
instrumento relativizador de direitos, deixando explicito o seu carater de
afronta a norma constitucional.

Para tanto, destaca-se que:

O principio da vedagao ao retrocesso é uma garantia constitucional implicita,
decorrente do denominado bloco de constitucionalidade, tendo sua matriz
axiolégica nos principios da seguranga juridica, da méxima efetividade dos
direitos constitucionais e da dignidade da pessoa humana, mas se constitui
em um principio auténomo, com carga valorativa eficiente prépria. Tal prin-
cipio alude a ideia de que o Estado, apds ter implementado um direito

fundamental, ndo pode retroceder, ou seja, ndo pode praticar algum ato que
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vulnere um direito que estava passivel de fruicao, sem que haja uma medida

compensatoria efetiva correspondente. (MELO, 2010, p. 65)

4. Andlise do impacto do contrato intermitente no sistema da

previdéncia social

Em agravo ao exposto, referindo-se ao direito social a previdéncia
social (art. 6, da CF), destaca-se a instabilidade juridica causada pela
implantagdo da reforma trabalhista sem as devidas adequacoes a legisla-
¢do previdenciaria, especificamente ao que tange ao contrato de trabalho
intermitente, e seus desdobramentos supressérios como a elaboracgdo da
Medida Proviséria 808/2017, que ndo se ratificou no Congresso Nacional.
Diversas inconsisténcias entre as legislacdes trabalhista e previdenciaria
se evidenciam com carater excludente da reforma para com a classe tra-
balhadora e a objecido desta ao acesso dos beneficios concedidos pelo

sistema da previdéncia social.

4.1 Recolhimento das contribuicdes previdenciarias

Dispde o artigo 201 da Constituicao Federal que “A previdéncia soci-
al seréd organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e
de filiagdo obrigatéria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, e atenderd, nos termos da lei...”. Sendo assim, para
que o empregado aufira qualidade de segurado, requisito para a conces-
sdo das benesses previdencidrias, devera verter contribuigoes
previdenciarias de acordo com a sua modalidade empregaticia.

Ao que se refere o contrato intermitente de trabalho, o artigo 452-A
da CLT em seu § 52 destaca que no lapso de inatividade o empregado
ndo se encontra a disposicdo do empregador, logo, nao existe a obrigato-
riedade do recolhimento previdenciario desse lapso por parte do tomador
de servicos o que, consequentemente, descaracteriza o trabalhador nesse
periodo como segurado contribuinte da previdéncia social. Ademais, o

pagamento por horas de trabalho previsto no caput do mesmo artigo,
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incide na contabilizacdo do tempo de servico deste empregado, o que
impossibilitard o preenchimento deste requisito indispenséavel, por
exemplo, a aposentadoria por tempo de contribuigao.

A ja mencionada Medida Proviséria n°® 808/2017 previa em seu tex-
to que o trabalhador intermitente que recebesse valor mensal inferior ao
salario minimo, para assegurar sua vinculac¢do a previdéncia social e o
consequente reconhecimento da contribuicio para fins de tempo de ser-
vico e caréncia, deveria complementar a diferenca do valor até o salario-
minimo. Apesar da referida Medida Proviséria ndo se apresentar vigente
no ordenamento juridico, materializa-se com a sua elaboracio a tentativa
do legislador em transferir, mais uma vez, os riscos da atividade finan-
ceira ao trabalhador.

A tentativa do legislador foi pautada na diversidade de financiamen-
to da seguridade social (art. 195, caput, da CF), em que pretendia com a
complementagio captar recursos que pudessem balancear o sistema de
custeio dos beneficios previdencidrios, uma vez que, constitucionalmente,
nenhum beneficio da previdéncia terd valor menor que o do salério-
minimo, assim, pretendendo preencher as lacunas legislativas através de
jogatinas que se materializariam na exclusdo de diversos trabalhadores
da cobertura de beneficios previdenciarios.

E de cedico destaque, uma vez que as contribuicdes previdenciarias
sdo de carater obrigatorio, que os trabalhadores com contratos de traba-
lho sob o regime de intermiténcia que tiverem suas contribuicoes
recolhidas pelos empregadores proporcionalmente aos dias trabalhados,
ndo atingirao o valor contributivo pautado no salario-minimo. Deste
modo, apesar de os recolhimentos feitos entrarem no custeio da previ-
déncia, adotaram um carater confiscatério, visto que sem atender os
requisitos de contribuigdo nao fardo jus as benesses do sistema previden-
ciario e, mesmo assim, terdo contribuido para o sistema.

Portanto, o carater inconstitucional do contrato intermitente se evi-
dencia mais uma vez, isso devido a proibicdo constante no art.150 da

Constitui¢do Federal, que aponta a vedagdo do recolhimento de qualquer
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tributo com efeito de confisco, além da equidade do custeio prevista no art.
194, inciso V. E por todo exposto, que resta claro que a alteracio legislativa
que acresceu o contrato intermitente na legislagdo trabalhista, é dotada de
inconsisténcias, uma vez que sequer analisou e dosou os reflexos destes
para um sistema previdenciario com regramentos especificos e objetivos.

Todas as tentativas do legislador de suprir possiveis lacunas, na
verdade, evidenciaram-se em uma transferéncia de riscos da atividade
econdmica, que o empregador deveria assumir, ao empregado, parte
hipossuficiente da relacio empregaticia. A prépria construcio legislativa,
que demonstra sérias e profundas omissdes, se materializa como uma
mudanca elaborada pautando-se no interesse de empregadores e das
classes de maior poder econdmico.

Restam evidenciados os reflexos da reforma trabalhista nos aspectos
praticos do trabalhador intermitente, relativizando preceitos constitucio-
nais, como, por exemplo, a finalidade da Seguridade Social em buscar a
justica social. Também, destaca-se a relativizacdo dos principios da soli-
dariedade e da garantia do minimo existencial, visto que inseriu a parte
hipossuficiente da relacdo empregaticia no limbo de incongruéncias le-
gislativas ferindo o fundamento da dignidade da pessoa humana

constante no art. 1°, inc. III, da CF.
5. Contrato intermitente e a ilusao do cidadao empregado

No cerce de sua implementacio, o contrato intermitente pautou-se
na prerrogativa de regulamentacio de atividades com carater eventual,
de excepcionalidade. Ap6s dois anos da reforma trabalhista no ordena-
mento juridico brasileiro, observa-se a criagdo de 101,6 mil vagas de
emprego nessa modalidade, segundo dados advindos do Cadastro Geral
de Empregados e Desempregados (Caged).

Contudo, cumpre-se destacar que apesar de no primeiro momento
o dado da criacdo de oportunidades de emprego pelo contrato de traba-

lho intermitente gerar uma impressdo positiva, na contramdo desse
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crescimento estd a redugdo dréstica dos contratos trabalhistas formais
em alguns lapsos. Essa inversdo se materializa como uma precariza¢ao
das relagdes de trabalho, isso, porque formalmente existe um vinculo em
CTPS (Carteira Social da Previdéncia Social) de carater intermitente, no
entanto, ndo necessariamente o cidadao esta exercendo atividade labora-
tiva de prestagdo de servigos ao empregador, podendo se encontrar em
periodo de inatividade.

A crescente do trabalho informal no Brasil, respaldada pela regula-
mentacdo do contrato intermitente com as lacunas e omissdes que
suprimem direitos fundamentais e colocam o trabalhador hipossuficiente
em uma condi¢do social de maior vulnerabilidade, evidencia um pano-
rama de instrumentalizacdo da forca de trabalho do empregado. Tal
afirmacdo se concretiza uma vez que, conforme legislado no § 5° do
artigo 452-A da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, o periodo de inativi-
dade nao é considerado periodo em disposicao do empregador, logo, ndo
serd remunerado; porém, na pratica, o empregado fica esperando o
chamado, incerto, do tomador de servigos, o que o torna um objetivo
sempre a disposicdo do empregador.

A relagdo empregaticia, na modalidade intermitente, fica sujeita a
liberalidade do empregador, ligada a subjetividade que aplicara em suas
escolhas de quem solicitar para a prestacdo do servigo. No entanto, o
contrato de trabalho intermitente é um subt6pico de uma reforma traba-
lhista que prometeu gerar dois milhdes de empregos em dois anos e,
atualmente possui 12,6 milhdes de desempregados, conforme dado do

IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.

6. Consideracdes finais

Diante de analises doutrinarias, forcoso concluir que a contratagao
empregaticia por meio de trabalho intermitente embora tenha se inseri-
do na Consolidagio das Leis do Trabalhos sob argumentos

aparentemente favoraveis a classe trabalhadora, objetivando resultados
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positivos no &mbito econdmico, apenas tende a favorecer empregadores,
relativizando direitos fundamentais em afronta ao texto constitucional,
causando instabilidades e tornando mais barato o trabalho humano.

Ademais, embora a modalidade de contratacdo seja vélida e nao seja
reconhecida a inconstitucionalidade dos artigos inseridos pela reforma
trabalhista, cabe a jurisprudéncia firmar entendimento que néo prejudi-
quem trabalhadores, visando impedir que empregadores alternem
empregos permanentes, contratados pela forma padrdo, por empregos
de contrato de trabalho intermitente.

Importante frisar que todo o processo legislativo da reforma trabalhis-
ta foi feito as pressas, sem as devidas dosimetrias dos alcances e reflexos da
lei nas condicdes sociais dos trabalhadores, efetivando um verdadeiro mas-
sacre de direitos e criando uma legislacao dotada de inconstitucionalidades.
Sob a falacia do aumento do nivel de emprego, empresérios de setores altos
da sociedade deliberaram e negociaram os direitos trabalhistas da parte
hipossuficiente das relagdes empregaticias, os trabalhadores.

Por fim, em carater suplementar as omissdes legislativas acerca da
contratacao intermitente, cabe ao entendimento doutrinario e jurispru-
dencial zelar pelos direitos fundamentais dos trabalhadores dispostos em

tratados internacionais e na Constituigio Federal.
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Beneficios assitenciais a luz do acesso a justica e

a reforma do sistema previdenciario

Rodrigo Alderete Onishi*
Priscila Aparecida Perez Viana ?

1. Introducao

A Constituigdo Brasileira de 1988 diz em seu artigo 203, dispde que

quem necessitar de assisténcia social o Estado dara guarida:

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, indepen-
dentemente de contribuicao a seguridade social, e tem por objetivos:

I - a protegao a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;
II - 0 amparo as criangas e adolescentes carentes;

III - a promogao da integragdo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitacio e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promogao de sua integragao a vida comunitéria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a pro-

pria manutencdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

Nao raras vezes tais direitos assegurados na carta magna nao ultra-
passam o limbo da teoria, ou seja, ndao chegam a sua real efetividade,

constatagao gravissima, sobretudo no que concerne aos direitos sociais.

1 Autor: Especializado em Direito Previdenciario pela Complexo Educacional Damasio de Jesus.

2 Coautora: Graduada pela Faculdade Unido Dinamica de Faculdades Cataratas (UDC).



Rodrigo Alderete Onishi; Priscila Aparecida Perez Viana | 339

O artigo supramencionado tem como um dos objetivos assegurar os
direitos sociais por meio da assisténcia social, sendo um dos beneficios
conhecidos, o de assisténcia ao idoso ou ao deficiente que beiram a mise-
rabilidade, regulamentado pela lei organica da assisténcia social, Lei
8.742/93, gerenciado e concedido pelo Instituto Nacional do Seguro Soci-
al.

Cumpre destacar que esses beneficios assistenciais da lei organica
ndo tém natureza previdenciaria e, sim, trata-se de uma politica publica
de combate a pobreza efetivado pelo sistema da seguridade social.

O presente estudo também anda de maos dadas com judicializacao
da politica, que pode ser definida basicamente pela transferéncia de local
de debate: temas tipicamente politicos passam a ser discutidos no &mbito
do Poder Judiciario, ndo se restringindo apenas as esferas do Executivo e
do Legislativo.

A convergéncia na executoriedade e efetividade de direitos funda-
mentais em direcdo ao poder judiciario, sobrepondo o poder legislativo e
judiciario, vem ha muito tempo tornando-se intrinseco ao sistema juridi-
co.

“Trata-se de um fendmeno irreversivel, uma realidade observada
pds-segunda Guerra Mundial e de forte presenca nos paises que sofre-
ram periodos de ditadura durante a segunda metade do século XX, como
forma de resgatar o Estado de Direito, depositando no Direito e no Poder
Judiciério grande responsabilidade na construcao do Estado Democrético
de Direito” , (XIMENES, 2015, p. 2).

A nova concepcdo de mundo e sociedade aduz por consequéncia um
Estado que garanta aos seus membro bem-estar social e justica social.

Nos dizeres de Eduardo Rocha e José de Macédo (2008, p. 31):

Em sintese, uma visdo do Estado Social superadora dos postulados liberais,
nos quais reinava o império da autonomia da vontade. A complexidade da
sociedade, a luta de classes, a profissionalizagdo, os ideais socialistas, opera-
dos principalmente a partir do século XIX, formaram o pano de fundo para

essa nova visao de Estado.
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As politicas sociais com o instrumento da seguridade social tendem

ao objetivo Ultimo da justica social.

2. Beneficio assistencial

Salienta-se que a natureza dos beneficios assistenciais tem como
plano de fundo o combate a pobreza, fazendo parte de um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, que é erradicar a pobre-
za e marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais (art. 3°,

da Constituicdo Federal):

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Bra-
sil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
De acordo com a licdo da professora Maria F. Santos:

Para a CF a Assisténcia Social é instrumento de transformacéio social, e
ndo meramente assistencialista. As prestagoes de assisténcia social devem
promover a integracdo e a inclusdo do assistido na vida comunitaria, fazer
com que, a partir do recebimento das prestagdes assistenciais, seja “menos
desigual” e possa exercer atividades que lhe garantam a subsisténcia. O art.
203 da CF foi regulamentado pela Lei n. 8.742, de 07.12.1993, a Lei Orga-
nica da Assisténcia Social (LOAS), alterada pela Lei n. 12.435, de
06.07.2011, que definiu a assisténcia social como Politica de Seguridade So-
cial ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada por meio de
um conjunto integrado de agoes de iniciativa ptblica e da sociedade, para ga-

rantir o atendimento as necessidades basicas. (SANTOS, 2016, p. 881).

Erradicacdo a pobreza é o grande plano de objetivo sistémico de
amparo social. (BALERA, 2012, p. 17): “A pobreza e as desigualdades
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sociais provocaram o abismo de injusticas que qualquer um constata nao
apenas no Brasil como em grande parte das nagdes do mundo.”

A funcio do beneficio de assisténcia, consiste no estabelecimento de
normas de atuacdo e no controle dos atos de cunho assistencial.

Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet apud Zacher (2017, p. 666):

A Constituigao estabelece o marco de formas de organizacao e de procedi-
mentos prestacionais estatais com os que se coordenam entre o Estado e
sociedade, a um sé tempo que ajuda o Estado a integrar suas estruturas no
marco dos direitos fundamentais bésicos e coopera para a racionalizacio e
coordenacdo do poder estatal e social como processo publico, acomodando os
conflitos sociais dentro de um ordenamento que se pretende mais humanos

para todos e perante todos.

O beneficio de prestagdo continuada tem seu gerenciamento reali-
zado pelo Instituto Nacional do Seguro Social, o que leva a populacdo
equivocadamente a acreditar que se trata de uma politica previdenciaria.

O LOAS como prestacdo social muita das vezes permanece na or-
dem tedrica ou tem dificil efetivacio, ou seja, nesse contexto é facil partir
para um novo fenémeno, o da ampliacdo da judicializacdo das politicas
publicas, fazendo com que o cidaddo busque o poder judiciario para efe-
tivar seus direitos sociais. Como por exemplo, saide, assisténcia social,
educacao, meio ambiente, seguranca publica, etc.

Especificamente, o beneficio assistencial em prol do idoso ou do de-
ficiente, via de regra, desagua no poder judiciario devido aos requisitos
objetivos impostos pelo legislador, como auferir renda de, no maximo, Y4
do salario minimo vigente, tornando dificultoso o acesso aos beneficios

pelo cidaddo, ora necessitado.

3. Acesso a justica

O principio da inafastabilidade da jurisdigdo é sustentado pelo prin-

cipio direito fundamental do acesso a justica, também denominado de
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principio do livre acesso ao Judiciario, ou ainda conforma Pontes de Mi-
randa principio da ubiquidade da Justica.

Tal principio garante a todos o ingresso ao poder judiciario, vejamos
a letra da lei

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei nao excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaga
a direito

E o direito de aczio, direito fundamental, no qual todos tém acesso a
justica para postulagdo de uma tutela jurisdicional, seja preventiva ou
reparatoria. Com maiores detalhes explica LENZA apud KAZUO
WATANABE (2016, p.1300):

Prefere-se, ainda, seguindo a doutrina mais abalizada, a expressao ordem ju-
ridica justa a acesso a Justica ou ao Judiciario. Isso porque, segundo a feliz
distin¢do de Watanabe, “a problemaética do acesso a Justiga nao pode ser es-
tudada nos acanhados limites do acesso a justiga enquanto institui¢do estatal,

e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa.’

O Estado Democrético de direito pegou para si a tutela dos sujeitos
de direito, estabelecendo um dever-ser? obrigacional, em contrapartida o
Estado-juiz, tem sua obriga¢do de garantir direitos, ndo raras vezes fun-
damentais.

O professor Pedro Lenza em aula magna na tribuna da 2° turma do
Supremo Tribunal Federal, transmissao realizada pela TV Justica, fez
uma exemplifica com uma curiosa comparagio. Diz ele que o principio

do acesso a justica é semelhante a uma tipica relagdo de consumo, haja

3 (1998, p. 75) ibid: Em nenhuma sociedade poderia existir e atuar uma ordem ética, ou seja, um conjunto de
normas de conduta e de julgamento sem que tivesse correlacgdo com um sistema de valores e de representagdes:
valores e representagdes que ddo sentido as normas, fundamentando o seu entendimento hermenéutico, e que
vinculam o “plano” das normas ao mundo social historicamente real. No caso dos ordenamentos juridicos, a
existéncia de uma “plano” normativo cobra sentido por sua correlagdo com pautas hermenéuticas e com represen-
tagoes (e valores) que o tornam inteligivel.
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vista que jurisdicionado é um consumidor do servigo chamado de jurisdi-
¢ao, posto que o fornecedor desse servico seria o Estado-Juiz. Por
derradeiro Estado-Juiz, promete um servico, logo o servico fornecido e de
forma eficiente.

O principio supramencionado, tem estreita ligacdo com o direito
fundamental, da dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1° inciso
111, da Constituicdo Federal do Brasil.

O beneficio de prestacio por ser objeto de politica social publica, le-
vanta e aguca o ativismo no poder judiciario, ou seja, é intervencao
exercida pelo judiciario nas prestagdes a pessoa pobre idosa ou deficiente.

(BRANCO e MENDES, 2017, p. 415) apud Pontes de Miranda:

O problema técnico de aviventar os marcos entre o dominio judiciario dos
outros Poderes, executivo e legislativo, é arduo. Tanto mais arduo quanto se
sabe que é preciso pd-lo em termos decisivos e nitidos: exercer o Poder Judi-
ciario toda a sua competéncia, quer dizer: nao deixar, por timidez, por
escrupulo, por temor da opiniao ptblica do momento, ou da tendéncia maior
da imprensa, de apreciar e julgar onde os principios da estrutura americano-
brasileira lhe permitem que aprecie e julgar; e ndo exercer a funcao de julgar
onde nao esté a linha da sua competéncia. Nao ir além, porém nao abster de

ir até onde pode e, pois, deve.

Neste contexto o pode judiciario é alvo de a¢des na o qual questiona-
se o requisito do méximo de % do salario per capita para concessao da
referida prestagao.

Este requisito nada mais é do que determinar de forma objetiva
quem ¢é pobre ou ndo, ao que parece é desarrazoada estabelecer que se a
familia do idoso ou do deficiente tiver renda mensal superior a ¥4 do
saldrio minimo j& ndo caracteriza uma familia pobre, ndo h4 como esta-
belecer miséria de forma objetiva, ainda mais dentro de uma
sistematizacdo de normas e politicas de combate a pobreza.

A questdo chegou ao Supremo Tribunal Federal por meio da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade, ADI 1.232, na qual houve a impugnacao

da constitucionalidade do art. 20, §3° da lei 8.742/93, declarou que tal
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dispositivo estava integramente consonante com a Constituicdo Federal,
e que outros critérios para concessao deveriam ser analisados pelo legis-
lador. (ADI 1.232):

EMENTA: CONSTITUCIONAL. IMPUGNA DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL
QUE ESTABELECE O CRITERIO PARA RECEBER O BENEFICIO DO INCISO
V DO ART. 203, DA CF. INEXISTE A RESTRIQAO ALEGADA EM FACE AO
PROPRIO DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL QUE REPORTA A LEI PARA
FIXAR OS CRITERIOS DE GARANTIA DO BENEF{CIO DE SALARIO MINIMO
A PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA FISICA E AO IDOSO. ESTA LEI
TRAZ HIPOTESE OBJETIVA DE PRESTACAO ASSISTENCIAL DO ESTADO.
A(;AO JULGADA IMPROCEDENTE.

(ADI 1232, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Relator(a) p/ Acérddo: Min.
NELSON JOBIM, Tribunal Pleno, julgado em 27/08/1998, DJ 01-06-2001 PP-
00075 EMENT VOL-02033-01 PP-00095)

Neste aspecto o plano de fundo era que o poder judiciario por meio
da suprema corte demonstrava que ndo era apenas um 6rgao hermeneu-
ta da norma fria, mas sim teve mais uma oportunidade para fincar o
acesso a justica na vida real. (BRANCO e MENDES, 2017, p. 725):

Esse fato deixava claro cada vez mais, que a interpretacao da LOAS pleiteado
pelo Ministério Pablico da ADI 1.232 ndo era apenas uma opg¢ao hermenéuti-
ca, mas uma imposicio que se fazia presente nas situagdes reais
multifacetadas apresentadas aos juizes de primeira instancia. Entre aplicar
friamente o critério objetivo da lei e adotar a solucio condizente com a reali-
dade social da familia brasileira, os juizes abragaram a segunda opgao,
mesmo que isso significasse a criagdo judicial de outros critérios nao estabe-

lecidos em lei e, dessa forma, uma possivel afronta a decisdo do STF.

Mesmo a referida decisdo do STF assinalando a constitucionalidade
da renda mensal familiar limitado a % do salario minimo per capita, nao
pbs termo a controvérsia, pois o poder judiciario, principalmente os tri-
bunais de primeira instancia continuaram decidindo que o requisito

objetivo do §3 do art. 20 da lei 8.742/93 nao é exaustivo.
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Por conseguinte, muitas reclamaces chegaram ao STF, que nova-
mente reafirmou jurisprudéncia da ADI 1.232.

Somente com a reclamacao constitucional 4.374 de 2013 é que a su-
prema corte revisou o julgado da ADI 1.232, que relativizou o critério
objetivo (renda per capita de até Y4 do salario minimo), reconheceu a
inconstitucionalidade parcial por omissdo, sem pronuncia de nulidade e

sem fixar o prazo para o legislador eleger novos parametros. Rcl 4.374:

Beneficio assistencial de prestacao continuada ao idoso e ao deficiente. Art.
203, V, da Constituicdo. A Lei de Organizagdo da Assisténcia Social (LOAS),
ao regulamentar o art. 203, V, da Constitui¢do da Reptblica, estabeleceu cri-
térios para que o beneficio mensal de um salario minimo fosse concedido aos
portadores de deficiéncia e aos idosos que comprovassem nao possuir meios
de prover a prépria manutencio ou de té-la provida por sua familia. 2. Art.
20, § 3° da Lei 8.742/1993 e a declaracdo de constitucionalidade da norma
pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 1.232. Dispde o art. 20, § 3°, da Lei
8.742/93 que “considera-se incapaz de prover a manutenciao da pessoa por-
tadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja
inferior a 1/4 (um quarto) do salario minimo”. O requisito financeiro estabe-
lecido pela lei teve sua constitucionalidade contestada, ao fundamento de que
permitiria que situagdes de patente miserabilidade social fossem considera-
das fora do alcance do beneficio assistencial previsto constitucionalmente. Ao
apreciar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.232-1/DF, o Supremo Tri-
bunal Federal declarou a constitucionalidade do art. 20, § 3°, da LOAS. 3.
Reclamagéo como instrumento de (re)interpretacéo da decisdo proferida em
controle de constitucionalidade abstrato. Preliminarmente, arguido o prejui-
zo da reclamagdo, em virtude do prévio julgamento dos recursos
extraordinarios 580.963 e 567.985, o Tribunal, por maioria de votos, conhe-
ceu da reclamagdo. O STF, no exercicio da competéncia geral de fiscalizar a
compatibilidade formal e material de qualquer ato normativo com a Consti-
tuicdo, pode declarar a inconstitucionalidade, incidentalmente, de normas
tidas como fundamento da decisao ou do ato que é impugnado na reclama-
¢ao. Isso decorre da propria competéncia atribuida ao STF para exercer o
denominado controle difuso da constitucionalidade das leis e dos atos nor-
mativos. A oportunidade de reapreciacdo das decisdes tomadas em sede de
controle abstrato de normas tende a surgir com mais naturalidade e de for-
ma mais recorrente no dmbito das reclamacdes. £ no juizo hermenéutico

tipico da reclamagdo - no “balangar de olhos” entre objeto e parametro da
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reclamagao - que surgird com maior nitidez a oportunidade para evolugdo
interpretativa no controle de constitucionalidade. Com base na alegacdo de
afronta a determinada decisdo do STF, o Tribunal podera reapreciar e rede-
finir o contetido e o alcance de sua propria decisdo. E, inclusive, podera ir
além, superando total ou parcialmente a decisdo-parametro da reclamagéo,
se entender que, em virtude de evolucdo hermenéutica, tal decisdo ndo se co-
aduna mais com a interpretacao atual da Constituicdo. 4. Decisoes judiciais
contrarias aos critérios objetivos preestabelecidos e Processo de inconstituci-
onalizacdo dos critérios definidos pela Lei 8.742/1993. A decisdao do Supremo
Tribunal Federal, entretanto, ndo pds termo a controvérsia quanto a aplica-
¢do em concreto do critério da renda familiar per capita estabelecido pela
LOAS. Como a lei permaneceu inalterada, elaboraram-se maneiras de con-
tornar o critério objetivo e tnico estipulado pela LOAS e avaliar o real estado
de miserabilidade social das familias com entes idosos ou deficientes. Parale-
lamente, foram editadas leis que estabeleceram critérios mais elasticos para
concessdo de outros beneficios assistenciais, tais como: a Lei 10.836/2004,
que criou o Bolsa Familia; a Lei 10.689/2003, que instituiu o Programa Naci-
onal de Acesso a Alimentacdo; a Lei 10.219/01, que criou o Bolsa Escola; a Lei
9.533/97, que autoriza o Poder Executivo a conceder apoio financeiro a mu-
nicipios que instituirem programas de garantia de renda minima associados
a acdes socioeducativas. O Supremo Tribunal Federal, em decisdes monocra-
ticas, passou a rever anteriores posicionamentos acerca da
intransponibilidade do critérios objetivos. Verificou-se a ocorréncia do pro-
cesso de inconstitucionalizacdo decorrente de notérias mudancas féticas
(politicas, econdmicas e sociais) e juridicas (sucessivas modificagoes legislati-
vas dos patamares econdmicos utilizados como critérios de concessao de
outros beneficios assistenciais por parte do Estado brasileiro). 5. Declaracio
de inconstitucionalidade parcial, sem prontncia de nulidade, do art. 20, § 3°,
da Lei 8.742/1993. 6. Reclamagao constitucional julgada improcedente

(Rcl 4374, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
18/04/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-173 DIVULG 03-09-2013 PUBLIC
04-09-2013)

A partir desta decisao a corte maxima autorizou os tribunais utiliza-
rem outros critérios para estabelecer o que é pobreza. (CASTRO e
LAZZARI, 2017, p. 575):

Embora reconhecidos como inconstitucionais, ndo houve a declaragao de nu-
lidade do art. 20, § 3°, da LOAS, e do art. 34,



Rodrigo Alderete Onishi; Priscila Aparecida Perez Viana | 347

paragrafo tnico, do Estatuto do Idoso. Entretanto, a aplicacdo desses disposi-
tivos deve ser conjugada com o § 11 do art. 20 da Lei n. 8.742, de 1993
(redacdo conferida pela Lei n. 13.146, de 2015), o qual prevé que poderdo ser
utilizados outros elementos probatdrios da condigdo de miserabilidade do
grupo familiar e da situagdo de vulnerabilidade, conforme regulamento

(norma aplicével a partir de 3.1.2016).

O que levou essa mudanga foi que o plenario do STF percebeu que o
julgamento proferido em 1998 (ADI 1.232), fora proferida pouco anos
apos a edigdo da LOAS (1993), em contexto econdmico social especifico,
ou seja, a economia brasileira mudara completamente no transcorrer
desse periodo.

Sendo que no mesmo dia do importantissimo julgado (Rcl 4.374),
foi julgado o recurso extraordinario 580.963, corroborando pela inconsti-

tucionalidade parcial do §3° do art. 20 da lei 8.742/93.

Beneficio assistencial de prestacdo continuada ao idoso e ao deficiente. Art.
203, V, da Constituicdo. A Lei de Organizagdo da Assisténcia Social (LOAS),
ao regulamentar o art. 203, V, da Constituicao da Republica, estabeleceu os
critérios para que o beneficio mensal de um saldrio minimo seja concedido
aos portadores de deficiéncia e aos idosos que comprovem nao possuir meios
de prover a propria manutencio ou de té-la provida por sua familia. 2. Art.
20, § 3°, da Lei 8.742/1993 e a declaracdo de constitucionalidade da norma
pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 1.232. Dispde o art. 20, § 3°, da Lei
8.742/93 que “considera-se incapaz de prover a manutencao da pessoa por-
tadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja
inferior a 1/4 (um quarto) do salario minimo”. O requisito financeiro estabe-
lecido pela lei teve sua constitucionalidade contestada, ao fundamento de que
permitiria que situacdes de patente miserabilidade social fossem considera-
das fora do alcance do beneficio assistencial previsto constitucionalmente. Ao
apreciar a A¢do Direta de Inconstitucionalidade 1.232-1/DF, o Supremo Tri-
bunal Federal declarou a constitucionalidade do art. 20, § 3°, da LOAS. 3.
Decisdes judiciais contrarias aos critérios objetivos preestabelecidos e Proces-
so de inconstitucionalizacao dos critérios definidos pela Lei 8.742/1993. A
decisdo do Supremo Tribunal Federal, entretanto, ndo pos termo a contro-
vérsia quanto a aplicacido em concreto do critério da renda familiar per capita
estabelecido pela LOAS. Como a lei permaneceu inalterada, elaboraram-se

maneiras de se contornar o critério objetivo e Unico estipulado pela LOAS e
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de se avaliar o real estado de miserabilidade social das familias com entes
idosos ou deficientes. Paralelamente, foram editadas leis que estabeleceram
critérios mais elasticos para a concessdo de outros beneficios assistenciais,
tais como: a Lei 10.836/2004, que criou o Bolsa Familia; a Lei 10.689/2003,
que instituiu o Programa Nacional de Acesso a Alimentacdo; a Lei 10.219/01,
que criou o Bolsa Escola; a Lei 9.533/97, que autoriza o Poder Executivo a
conceder apoio financeiro a Municipios que instituirem programas de garan-
tia de renda minima associados a agoes socioeducativas. O Supremo Tribunal
Federal, em decisdes monocraticas, passou a rever anteriores posicionamen-
tos acerca da intransponibilidade do critérios objetivos. Verificou-se a
ocorréncia do processo de inconstitucionalizagdo decorrente de notérias mu-
dangas faticas (politicas, econdomicas e sociais) e juridicas (sucessivas
modificagdes legislativas dos patamares econdémicos utilizados como critérios
de concessdo de outros beneficios assistenciais por parte do Estado brasilei-
ro). 4. Declaragdo de inconstitucionalidade parcial, sem prontncia de
nulidade, do art. 20, § 3°, da Lei 8.742/1993. 5. Recurso extraordinério a que
se nega provimento.

(RE 567985, Relator(a): Min. MARCO AURFELIO, Relator(a) p/ Acérdao: Min.
GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 18/04/2013, ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-194 DIVULG 02-10-
2013 PUBLIC 03-10-2013)

A jurisprudéncia patria, embora tenha considerado que faltavam
outros requisitos para uma real andlise sobre concessdo do beneficio de
prestagdo continuada deixou para o executivo e principalmente para o
legislativo eventual modificacdo do requisito da renda familiar per capita.

Uma saliente reforma aproxima-se e seria a chance do legislador e
do executivo de reparar esta celeuma juridica tdo impactante no mundo
fatico, a proposta de emenda constitucional 6/2019 em como o intuito de
reformar toda previdéncia, também tem como objeto alteragdes na pres-
tacdo continuada social.

Ocorre que a PEC 06/2019 apenas alterou a renda mensal do bene-
ficio em comento em seu art. 41, estabelecendo que a renda mensal do
idoso ou deficiente em condigbes de miserabilidade seria de R$ 400,00

(quatrocentos reais) para pessoas de até 75 anos de idade.
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Percebe-se que o reformador nao alterou nada no que diz respeito
aos outros requisitos de ordem subjetiva, entdo ao que tudo indica per-
manece o requisito objetivo de % do salario minimo para comprovacao
de miserabilidade.

A PEC 06/2019 passou pela camara dos deputados e dos males o
menor os artigos referentes ao LOAS foram suprimidos, ou seja, a pro-
posta ird para o senado federal com nenhuma alteragdo normativa na
atual dindmica dos beneficios assistenciais. Emenda Modificativa CAmara
dos Deputados PEC 06/2019:

O cenério desenhado pela PEC é totalmente contrério ao projeto constitucio-
nal erigido pelo legislador constituinte. O que se verifica é um total
desrespeito ao postulado do art. 3°, III, da CF/88, que elege como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil a erradicagido da pobreza e
marginalizagdo, além da reducao das desigualdades sociais e regionais.
Ademais na mesma emenda deixou transparecer qual sera o a mens lesisla-
toris com relacdo ao requisito da miserabilidade, haja vista que o poder
judiciério ja manifestou pela constitucionalidade do dispositivo inerente.

[...

Para fins de concessao do BPC a PEC ainda traz em seu bojo critérios eivados
por inconstitucionalidade, na medida em que institui, como condigdo para
afericio da miserabilidade, a renda per capta inferior a um quarto do salério-
minimo (art. 203, §1°, I da PEC 06/2019), entendimento ja superado pelo
STF no julgamento da Reclamagdo (RCL) 4374, julgada improcedente pelo
plenério da Corte, a partir da declaragdo a inconstitucionalidade incidental
do art. 20, §3° da LOAS (Lei n° 8.742/93), sem determinar, no entanto, a
nulidade da norma, conforme demonstrado no informativo n° 702 do STF.

Neste ponto reluz a mens legislatoris de reafirmacdo do julgado do
STF, que declarou constitucionalidade, mas que pode ser levado em con-
sideragdo outros critérios, permanecendo o legislador inerte e perdendo
a oportunidade de transformar em lei os mesmos pardmetros usados
pelo judiciario para analisar o requisito da miserabilidade.

Ao que tudo indica o senado caso ndo altere as emendas modificati-
vas da camara dos deputados, o status quo ativista do poder judiciario

com relagdo ao LOAS continuara sendo o normal juridico.
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4. Consideracdes finais

Em razdo das peculiaridades legislativas para concessao dos benefi-
cios sociais acima mencionados, uma possivel reforma da previdéncia
tornaria esse acesso ainda mais distante de um minimo razoavel para
uma vida digna, por conta dos eventuais novos requisitos a serem esta-
belecidos.

Enquanto o poder judiciario for o meio por exceléncia para garantir
direitos sociais e executar politicas publicas, a judicializacdo, por mais
criticada que seja nos meios académicos, ainda é o nico socorro daque-
les que realmente necessitam de amparo social para ter sua dignidade
humana assegurada além das previsdes constitucionais, (BRANCO e
MENDES, 2017, p. 732):

Para além disso, mesmo considerando que ndo cabe, em principio, ao judici-
4rio, primariamente, a tarefa de universalizar e efetivar direitos sociais,
pode-se concluir que é possivel que a atuacio jurisdicional contribua para o
aperfeicoamento das politicas publicas sociais. Importante, para isso, que se-
jam desenvolvidos modelos processuais adequados, tal como anotam
Abramovich e Courtis: “Adequac¢do dos mecanismos processuais para fazer
com que o Estado cumpra com os direitos econdmicos, sociais e culturais, pe-
la via judicial, requer um esfor¢o imaginativo que envolve novas formas de
utilizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, como direitos; um cer-
to ativismo judicial, que inclua uma dose de criatividade pretoriana, e uma
proposta legislativa de novos tipos de agdes capazes de viabilizar os reclames

coletivos e as demandas de alcance geral perante os poderes publicos.”

Assim, a partir da premissa de que o beneficio assistencial de pres-
tacdo continuada é um direito de cardter fundamental, e haja uma
exclusdo individual devido a uma auséncia legal. O poder judiciario deve
ser chamado em prol do individuo social e economicamente necessitado

ter o devido amparo do Estado.
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1. Introducao

A cidade de Santarém é a terceira maior do estado do Pard, sua po-
pulagdo estima-se em 302. 667 mil habitantes (dados do IBGE, 2018),
localiza-se na confluéncia dos rios Tapajés com o Amazonas, entre duas
grandes cidades da regido Norte, Belém e Manaus. A cidade como uma
das mais antigas da regido amazonica no que se refere seu centro urbano
financeiro, comercial e cultural, caracteriza-se como um importante polo
universitario. Assim, o presente trabalho tem por objetivo geral apresen-
tar as experiéncias de educacdo juridico-popular em direito a cidade
conduzida pelo Nucleo de Assessoria Juridica Universitaria Popular
(NAJUP CABANO), com os estudantes secundaristas de Santarém, Para.

O NAJUP CABANO é um projeto de extensdao da UFOPA vinculado a
Pré-Reitoria da Cultura, Comunidade e Extensao (PROCCE), constituido
por estudantes e professores que atuam ativamente na potencializagio

das lutas populares pela efetivacdo de direitos no Baixo Amazonas. Nesse
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plano de trabalho, no 4&mbito do projeto de extensdo, especificamente, é
promovido por meio de parcerias com atores sociais da cidade como a
UES, Fase Amazdnia, Pastoral da Juventude, Projeto Sol e o grupo de
pesquisa direito a cidade em Santarém.

Esse relato apresenta as oficinas realizadas, até 0 momento, em trés
escolas da rede publica da cidade: Escola Estadual de Ensino Fundamen-
tal Bardo do Tapajos, Escola Estadual de Ensino Médio Alvaro Adolfo da
Silveira e Escola Estadual de Ensino Fundamental e Médio Placido de
Castro. E valido frisar que essas atividades serdo alcancadas no decorrer
de todo o ano de 2019.

Neste interim, é sabido que a juventude, na maioria das vezes, é a
mais prejudicada com a auséncia ou a precariedade de equipamentos
urbanos, caréncia de politicas publicas, dentre outros. Dessa forma, dis-
cutir o direito a cidade proporciona aos jovens reflexdes e
questionamentos enquanto sujeitos politicos ativos em reivindicar seus
direitos de cidadania, o fortalecimento da participacdo social e do poder
exercido na cidade, logo, “compreender o jovem como sujeito social im-
plica considerar a idade de vida como desenvolvimento, nido apenas
natural, mas social e histérico, como um processo mais amplo de consti-
tuicdo de sujeitos, mas que tem um momento determinado”. (TEIXEIRA;
RESENDE, 2016, p. 5).

O direito a cidade é essencialmente interdisciplinar por articular sa-
beres de diferentes 4reas das ciéncias sociais e humanas, para além de
qualquer pretensdo redutivista seja normativa e/ou cientifica, nasce na
praxis politica de sujeitos coletivos que lutam para a construgio de um
espago urbano mais plural e menos desigual (LEFEBVRE, 2001;
HARVEY, 2014; REIS, 2017).

Dessa forma, esse estudo a partir da pratica de educacéo juridico-
popular, promove contextualizacdes sobre a percepgao do direito a cida-
de advinda de jovens estudantes, pois esses tém importancia de
contribuir nas politicas publicas e reivindicar seus direitos garantidos

constitucionalmente. Destarte, apresentar-se-a4 no decorrer do trabalho
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os principais pontos debatidos nas atividades, além de apontar algumas
das eventuais circunstancias das escolas quanto a realizacao das oficinas

nessa educacao.

2. Metodologia

O presente trabalho é composto por relatos de praticas de atuacio
juridico popular com base nas principais referéncias teéricas, como Paulo
Freire em sua conhecida obra “a pedagogia do oprimido”, Roberto Lyra
Filho e José Geraldo de Sousa Jr, com “o direito achado na rua”, pautan-
do-se em sua abordagem dialégica. Para além desses aspectos, apresenta-
se a metodologia qualitativa, com finalidade de compreender e interpre-
tar as opinides, e expectativas no que diz respeito a vivéncia dos
estudantes como sujeitos ativos de direitos.

As atividades iniciaram primeiramente de forma tedrica para que o
tema referente a pesquisa, direito a cidade, fosse melhor compreendido e
repassado aos secundaristas.

Foram escolhidas trés escolas Estaduais que possuem por turma,
cerca de 40 alunos. As atividades previamente propostas a direcio atra-
vés de oficios estabeleceram-se uma vez por més considerando a
disponibilidade e a facilidade de didlogo com a direcao. A primeira escola
recebeu a visita no dia 12 de margo, a segunda no dia o9 de abril e a ter-
ceira escola no dia 14 de maio. Ressalta-se ainda que as oficinas nao se
limitam apenas as institui¢bes de ensino citadas neste trabalho, mais
visitas estdo previstas em outras escolas de Santarém.

Aos alunos eram disponibilizados materiais de apoio, como canetas
e pincéis, cartazes, e materiais impressos. As atividades realizadas ocor-
rem por meio de musicas regionais, producdo de desenhos em cartazes
que retratassem a cidade de acordo com as vivéncias de cada um, andlise
de mapas das zonas administrativas urbanas de Santarém, dentre outros.
Por fim, sio feitas as discussdes com o intuito de estimular a autonomia e

o conhecimento dos estudantes acerca do direito a cidade.
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3. Discussdes e resultados

Mediante a praxis de educacio juridico-popular com as oficinas rea-
lizadas no ambito do direito a cidade com os estudantes secundaristas de
escolas publicas de Santarém, até o momento, foi possivel a concretiza-
¢ao das atividades nos meses sequenciais, marco, abril e maio de 2019
nas escolas publicas de Santarém.

Dependendo da disponibilidade da escola, define-se o melhor horé-
rio e turma para ser contemplada com o diélogo a respeito da temética.
Assim, consta a partir das visitas nas escolas, um didlogo reflexivo e criti-
co com os estudantes secundaristas, o que podera ser observado no
decorrer deste ensaio.

A primeira oficina aconteceu no dia 12 de margo de 2019, na Escola
Bardo do Tapajos, excepcionalmente, com alunos de 62 ao 92 (ensino
fundamental), de idade entre 14 a 18 anos, da turma do Programa Mun-
diar. Assim que a diregdo da escola recebeu o oficio, foi possivel perceber
o interesse pelo tema, tanto que no mesmo dia se obteve a resposta sobre
a realizacao da atividade.

Os estudantes sentiram-se bastantes satisfeitos com a temaética, pois
era novidade para muitos. Discutir direito a cidade ndo fazia parte do dia
a dia deles, embora os direitos de garantir uma melhor cidade estavam
presentes nas idas e vindas para a escola, na reclamacdo por determina-
dos espagos publicos, etc. Os temas mais tratados diante da conversa,
destacam-se: seguranca na cidade, asfalto nas ruas, transporte puiblico e
espaco para entretenimento.

A maioria dos estudantes alegaram a falta de policiamento na cidade
como fator de inseguranca. O transporte ptblico também gerou discus-
sdo quando relatado a situagdo/estrutura dos coletivos urbanos e a
demora nos pontos de 6nibus. Em relacdo ao espaco de entretenimento,

relatou-se que a cidade possui muitas praias, mas que sdo localizadas
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longe da cidade, portanto, sdo necessarios espagos adequados no centro,
pois os que existem sao distantes ou poucas pessoas tém acesso.

Assim, mesmo nao contemplando os estudantes do ensino médio,
publico alvo das acdes, a participacdo de todos na oficina proporcionou
um dialogo intenso e instigador nos termos do direito a cidade.

A segunda oficina foi realizada no dia o9 de abril de 2019, na Escola
Estadual de Ensino Médio Alvaro Adolfo da Silveira, com a turma do
programa Mundiar, com idades entre 16 e 19 anos. Em meio as diversas
abordagens referentes ao tema de direito a cidade, é necessario salientar
alguns pontos relacionados, especificamente, a moradia, lazer e mobili-
dade urbana.

Durante a discussao sobre as mudangas visuais ocorridas na cidade,
foi levantada a questao da ocupagdo da area denominada Vista Alegre do
Jud. Foi perceptivel, no decorrer das falas, certo aspecto, como a diferen-
¢a entre os termos “ocupacdo” e “invasdo”. Quando perguntado aos
alunos sobre as areas de lazer para eles na cidade, foi evidenciado o fato
de, muitas vezes, esses locais serem destinados a um grupo especifico.
Dificultando, assim, a integracio entre diferentes pessoas. Como a utili-
zacdo de uma pista de Skate, restrita apenas a um bairro, comentada por
um dos alunos.

A partir da discussao sobre os espacos de lazer, surgiu também a
mobilidade urbana. Devido a escola estar localizada em uma éarea central
- talvez - a maioria dos alunos faz uso de coletivos. E, por esse motivo,
foi discutido a importancia da manutengdo de direitos, como pagar um
terco da passagem nos coletivos e da lei de n° 20.548 denominada Para-
da Segura, implementada na cidade em janeiro de 2019. Ambos os
assuntos desconhecidos pelos secundaristas, mesmo fazendo parte de seu
cotidiano. Pois, o primeiro, facilita o acesso dos estudantes aos coletivos.
E, o segundo, tenta disponibilizar as mulheres uma sensa¢do de maior
seguranga.

A lei de n° 20.548, sancionada em Santarém em 7 de janeiro de

2019, pode ser vista, também, em outras regides, seu texto encontrado
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em documento eletrénico, diz: “Dispde sobre a criacdo da parada segura
para mulheres em horarios noturnos, no itinerario do transporte coletivo
no ambito do municipio de Santarém e da outras providéncias.”. Sendo o

seu artigo primeiro:

Art. 1° Fica criada no transporte coletivo do Municipio de Santarém, a Parada
Segura para desembarque de mulheres no horario a partir de 20 horas até o

altimo coletivo, em é4reas consideradas de risco a integridade feminina.

Infelizmente, percebem-se lacunas em sua implementagao e difusio
na cidade. E necesséria a fiscalizacdo da Secretaria Municipal de Mobili-
dade e Transito, quanto ao seu cumprimento. Porque a observagdo que,

atualmente, poder ser feita é a do descumprimento do artigo quarto:

Art. 4° As empresas de transporte coletivo deverédo fazer campanhas educa-
tivas e divulgar esta Lei entre seus motoristas para que a cumpram, além de

colocar adesivos visiveis e legiveis na parte interna de todos os veiculos.

A visita na Escola Placido de Castro ocorreu no dia 14 de maio de
2019 pela parte da manhé e contou com a participagao de estudantes do
3° ano B do ensino médio. Inicialmente, houve a apresentacdo dos medi-
adores e uma breve introducdo dos conceitos do tema da oficina. Em
seguida foi utilizada uma musica regional para que os alunos pudessem
refletir sobre a cidade de Santarém no que se refere aos seus aspectos
culturais e a propria localizagdo da cidade.

Na segunda atividade da manha foi proposta a formacédo de grupos
com a intencao de produzir desenhos em cartazes que representassem a
cidade de acordo com o cotidiano e as vivéncias de cada um. A diversida-
de de ideias e de significacdo dos espacos da cidade foram muito
variados. Ja com a perspectiva dos conceitos de direito a cidade, de forma
simples, alguns grupos identificaram os contrastes sociais da ocupagdo
denominada “Vista Alegre do Jud” em comparagédo ao shopping local, que
se contrastam ficando lado a lado e em frente a um conjunto habitacional

do programa “Minha Casa Minha Vida”. Outros apresentaram a insegu-
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ranca e a precariedade da mobilidade urbana que restringe a ocupacao de
alguns espacos publicos. E, para além dos aspectos de mobilidade em um
contexto geral, foi elencada a discussao do direito a cidade no que diz
respeito as questdes de género, evidenciando a Lei 20.548 “Parada Segu-
ra” e o papel que o Estado realizar de forma ineficaz para a qualidade da
mobilidade urbana, seguranga publica e lazer da populacdo de Santarém.

Com o didlogo em andamento entre os mediadores e alunos, pode-
se observar um crescente interesse pelo tema. A este fato atribui-se as
experiéncias do direito a cidade tdo presente na vida desses estudantes e
apesar de que se notassem falas ainda em processo de construgio, os
alunos mostraram-se suficientemente consciente do seu papel como
sujeitos de direito para atuar de forma transformadora nos espacos que
ocupam, assim reivindicando os seus direitos de forma plural e emanci-
patéria, tornando-se indiscutivelmente benéficos para a sociedade.

Por fim, pode - se observar que os estudantes ndo sabiam conceito
“académico” do que seria o direito a cidade e nessa visita ficou mais do
que claro que o didlogo voltado para com os estudantes é mais do que
suficiente, além de se fazer necesséario para entendermos o que na praxis

é o direito a Cidade.

4. Consideracoes

A partir das oficinas, é preciso ressaltar, ainda, dificuldades com re-
lacdo ao prazo de respostas das escolas. Talvez isso possa ser
compreendido pelo denso calendario, em suas diversas demandas inter-
nas com os estudantes, além de outras atividades ja programadas na
instituicdo de ensino, sendo isso o critério de resisténcia para a realiza-
cao.

Notou-se, entdo, a escassez de discussdes como essas, igualmente
necessarias para os estudantes, porque o acesso a esse contetdo instiga e
permite uma posicao mais efetiva da juventude na sociedade. Mesmo ja

existindo o conhecimento por conta das suas experiéncias no dia a dia,
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existe a necessidade de buscar novas perspectivas e abrange-las da me-
lhor forma possivel. Esse acesso, portanto, visa somar aprendizados pois,
reconhece-se a importancia dessa troca para a construcdo do sujeito, seja
da parte dos facilitadores, seja da parte dos estudantes.

Referéncias

G1 Santarém e Regido. Com 16 institui¢cdes, Santarém é polo universitario no oeste
do Para. Disponivel em: <http://g1.globo.com/pa/santarem-regiao/noticia/2014/
02/com-16-instituicoes-santarem-e-polo-universitario-no-oeste-do-para.html>.

Acesso em: 17 maio 2019.

SANTOS JR. Orlando A. A Producdo Capitalista do Espaco, os Conflitos Urbanos e o
Direito a Cidade. In: Politicas publicas e direito a cidade: programa interdis-
ciplinar de formacdo de agentes sociais e conselheiros municipais. Orlando
Alves dos Santos Junior, Ana Carolina Christovao, Patricia Ramos Novaes (org.) -
Rio de Janeiro: Letra Capital : Observatério das Metrépoles: IPPUR/UFR]J, 2011.

Portal Prefeitura de Santarém. Disponivel em: < http://www.santarem.pa.gov.br/

pagina.asp?id_pagina=6>. Acesso em: 13 jun 2019.

REIS, Ana Beatriz Oliveira. A ideéario do direito a cidade na identidade e atuacio dos
sujeitos coletivos: reflexdes a partir da experiéncia do comité popular da copa
e das olimpiadas do Rio de Janeiro. E-metropolis. n°® 29. ano 8 junho de 2017.
pp- 15-22.

RIBAS, Luiz Otéavio. Assessoria juridica popular universitaria. Captura Criptica:

direito, politica e atualidade. Florian6polis, v. 1, n. 1, p. 246-254, jul./dez. 2008.

TEIXEIRA, Maria Antonieta; RESENDE, Damido. Direito e cidadania. Juventude e o

direito a cidade. Disponivel em: <http://revista.uemg.br/index.php/direitoe

cidadania/article/view/2935/1633>. Acesso em: 16 maio 2019.



Lucimar Naiara dos Santos Alves; Lorena Bastos da Costa; JennaValéria Santos de Sousa | 363

Anexos

Oficina na Escola Estadual de Ensino Fundamental Barido do Tapajos

< " I‘F‘gﬂ %

Fonte: as autoras

Oficina na Escola Estadual de Ensino Médio Alvaro Adolfo da

Silveira

Fonte: as autoras
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Oficina na Escola Estadual de Ensino Fundamental e Médio Placido

de Castro

Fonte: as autoras
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O sistema de saneamento ambiental em Belém do Para

como um estado de coisas inconstitucional

Kanandra Evelyny Fortes Corréa

Renan Cordeiro da Silva

1. Consideracoes iniciais

O presente trabalho visa enfatizar a preocupante questdo do sistema
de saneamento ambiental basico na cidade de Belém do Pard, além de
contrastar as areas urbanas centrais das periféricas, no que tange a ofer-
ta de servicos publicos e a especulagio imobiliaria. Nessa oOtica,
demonstra-se essencial analisar minuciosamente as especificidades do
referido sistema em localidades que concentram a parcela da populagdo
com baixo poder aquisitivo, isto é, os que mais estdo expostos a graves
violagdes de preceitos fundamentais em fungdo da visdo ambiciosa de
empresarios, de politicos que adotam o clientelismo e de quaisquer ou-
tros individuos com determinado interesse na marginalizagéo da parcela
supracitada, ambos visando o lucro.

A vista disso, com este artigo, pretende-se atentar o olhar de toda a
sociedade para questdes iminentes a maioria dos membros dela, além de
gerar uma mobilizagdo em todas as esferas sociais, a fim de transformar
a realidade que a cidade de Belém, capital do estado do Pard, vive atual-
mente, posto que a violacdo de um direito consolidado por diversos

dispositivos normativos, incluindo a Constituicdo Federal, caracteriza um
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total desprezo e desrespeito para com o ordenamento juridico brasileiro,

ou seja, um fato surreal e absurdo.

2. Direito de acesso ao saneamento sob a 6tica do plano diretor de

Belém do Para

Com o grande crescimento das cidades e a sua acelerada urbanizagao,
fez-se necessério a elaboragdo de uma norma reguladora voltada para tal
desenvolvimento, de forma a garantir a utilizacdo correta do espaco e asse-
gurar a ndo violagdo de quaisquer direitos fundamentais. Assim sendo,
cabe ao Direito Urbanistico, a partir do planejamento, regulamentar a
disposicao do espago urbano, para que este possa cumprir a sua funcdo
social, isto é, proporcionar condi¢des dignas de trabalho, moradia, circula-
¢ao e lazer, e, dessa forma, alcancar o bem-estar coletivo. Nesse contexto, 0
Estado deve se fazer presente, a partir de politicas publicas, na elaboragao
de planos que objetivem a efetivacdo da fungdo social da cidade para de-
terminado lugar ou territério, levando em consideracdo os aspectos
culturais e histéricos que marcam a identidade de cada local.

Quanto a questdo da politica urbana, os artigos 182 e 183 da Consti-
tuicdo de Federal de 1988 dispdem acerca do desenvolvimento urbano;
assim, o artigo 182 da CF/88 faz alusdo ao Plano Diretor, obrigatério em
cidades com determinadas peculiaridades,entre elas possuir populagdo a
partir de 20 mil habitantes, e a funcio social do espago, com sua comple-
ta efetivacdo dependente do Plano Diretor. Por conseguinte, em 2001, foi
posto em vigéncia a Lei N° 10.257, mais conhecida como Estatuto das
Cidades, admitindo como principios os artigos 182 e 183 da CF/88, esta-
belecendo diretrizes gerais para as politicas urbanas e, além disso,
estabelecendo mais especificidades para o Plano Diretor.

Ademais, quanto a problematica do saneamento basico, é importan-
te destacar que o Plano Diretor de Belém determina em seu artigo 3° os
principios fundamentais da politica urbana, constando dentre eles o di-

reito ao saneamento ambiental como funcdo social da cidade, pautada no
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inciso 3°. Com isso, ao longo de todo texto normativo, ha diversas dispo-
sicoes que abordam o saneamento como essencial para a promocdo do
desenvolvimento social. Além disso, como diretrizes gerais, no Art. 4°, o
Plano Diretor estabelece um compromisso com o desenvolvimento da
infraestrutura das cidades, cujo saneamento basico esta inserido como
uma forma de promover condicdes bésicas de habitabilidade. Ademais,
dentro do Titulo III, a se¢do I do capitulo III do Plano Diretor de Belém -
Do Saneamento Ambiental Integrado -, estd reservada a discorrer sobre
0 saneamento ambiental, em que de acordo com o art. 30, objetiva pro-
mover a sustentabilidade ambiental do uso e ocupagdo do solo. Por fim,
ainda sobre o capitulo supracitado, h4d uma subdivisao em quatro partes,
em que o texto normativo discorre acerca do abastecimento de agua, do
esgotamento sanitario, da drenagem urbana, e dos residuos sélidos e,
assim, define os parametros para que o municipio assegure tais direitos
afim melhorara a condicéo de vida da populagao.

Pode-se dizer, portanto, que, para garantir o desenvolvimento social
adequado, faz-se necessério combater um dos principais problemas pre-
sentes na capital paraense:0 precario e, por vezes, inexistente
saneamento basico, bem como o desafiador acesso a dgua de qualidade
por parte da populacao. Esse problema também marca a desigualdade no
desenvolvimento socioespacial de Belém, visto que a maior parte das
areas irregulares e desprovidas de infraestrutura basica correspondem a
concentragdo da populacdo de baixa renda. Nesse sentido, tal questdo
resulta em ambientes urbanos dominadas pelo descarte inadequado de
residuos solidos, precariedade no tratamento de esgoto - consequente-
mente, na contaminacio de rios e afluentes locais -, e, como ja exposto, o

arduo processo de acesso a dgua potavel.

3. A divergéncia entre areas centrais e periféricas em Belém do Para

O territério da cidade passou por diversas modificacdes no decorrer

do tempo, motivado por interesses econdmicos, politicos e, em menor
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escala, sociais. Por esse motivo, ao se observar a disposi¢ao dos projetos
de uso e ocupacdo do solo em Belém, percebem-se crescentes areas de
grande circulacdo de capital, bem como de localidades marginalizadas,

tudo isso em fungéo do sistema econdmico vigente na capital paraense.

3.1 Consequéncias da centralizaciao dos servicos publicos e privados

no municipio de Belém do Para

O Para, estado componente da regiao norte, esta inserido no com-
plexo amazonico brasileiro, possuindo uma elevada importancia histérica
para o desenvolvimento econdmico, cultural, politico e social do pais. A
regidao paraense foi pioneira na produgao e exportagdo de borracha du-
rante o século XX, além de palco da revolta popular dos cabanos,
conhecida como cabanagem, e, hodiernamente, comporta industrias
mercantis e produtivas de diversos setores e segmentos comerciais, como
a Usina Hidrelétrica de Tucurui da empresa Eletronorte e as empresas de
mineracdo Albras, Alunorte e Mineracao Rio do Norte.

Nessa concepgdo, o estado do Pard, ao longo do tempo, adquiriu
uma fungao econdmica significativa para o cenario nacional, o que provi-
denciou a criagdo de empresas dentro de toda a regido. Dessa forma, as
areas centrais das cidades, especialmente na capital, tornaram-se locali-
dades com um alto custo de moradia, em decorréncia dos beneficios
oriundos dos recursos empresariais e de um maior investimento gover-
namental concentrado em elevar o padrao de vida nesses locais.

Destarte, as alteragdes e os aumentos nos custos dos bens de con-
sumo e dos servigos constituiram um processo de gentrificacdo, dado a
ocorréncia de uma valorizacdo monetéaria da moradia, do lazer, da ali-
mentacdo e de diversos outros aspectos no centro da cidade,
corroborando a marginalizagdo de uma grande parcela de cidaddos com
um baixo poder aquisitivo. Sendo assim, vale ressaltar um exemplo ex-
posto por Cardoso e Neto (2013, p. 70), de uma tendéncia a gentrificacdo

em Belém do Pard, o qual demonstra a intervengdo do setor publico na
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criacdo e no aterro de uma via que contorna a orla do rio Guama4, con-
juntamente com as propostas de macrodrenagem, podendo aumentar o
investimento imobilidrio nessa regido. Portanto, é perceptivel que os
investimentos publicos e privados em qualquer localidade irao valoriza-
la, elevando sua qualidade e tornando-a mais cara e inviavel para alocar
pessoas de baixa renda. No entanto, tal quadro é agravado pela auséncia
de programas de remanejamento dessa parcela, além de, quando existen-
tes, serem inexequiveis.

Nesse sentido, o afastamento de parte da populagio dos centros ur-
banos constr6éi um modelo de moradia totalmente oposto ao apresentado
nas areas centrais, ou seja, estruturas imobilidrias desreguladas, precari-
edade em servicos publicos, como luz, 4gua, asfaltamento de vias, esgoto,
seguranca e entre outros. Desse modo, a constitui¢ao de favelas é inevi-
tavel, uma vez que, devido aos elevados custos nas centralidades, os
cidadéos de baixa renda sdo obrigados a adquirir propriedades em regi-
0es com um custo menor, independendo da qualidade do imével e dos

servigos publicos direcionados a essas areas.

3.2 A formacio e o saneamento basico das informalidades urbanas

em Belém

Diante do cenério urbano de Belém, a construcao de edificacdes tan-
to para a moradia quanto para o consumo apresenta-se concentrada em
certas regides da cidade, como nos bairros da Batista Campos e do Uma-
rizal. Nesse viés, o fluxo econdmico nesses lugares elevou-se
gradativamente ao longo do tempo, com a instalagdo de mais farmacias,
lojas, restaurantes e os astrondmicos shoppings centers, contribuindo
para o aumento do custo de habitagdo nas redondezas. Logo, somente
individuos com alto poder aquisitivo podem usufruir e morar nesses
locais, além disso, os centros de Belém possuem um amparo governa-
mental superior ao das areas periféricas da cidade, no que tange a

manutencio e oferta de servigos ptblicos.
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Sendo assim, de acordo com Edésio Fernandes (2011, p. 178-179),
devido aos altos valores de terrenos e construgoes, ao papel elitista do
Estado na economia e a concentracdo de politicas pablicas em areas cen-
trais da cidade, a populacdo de baixa renda é excluida e forcada a entrar
no processo de favelizagdo por nao conseguir arcar financeiramente com
os custos habitacionais. Portanto, as informalidades urbanas tornam-se a
Unica opg¢do de moradia para esses individuos, por serem menos onero-
sas, e, por outro lado, sdo expostos a uma gama de problemas sociais,
ambientais e politicos, prejudicando a qualidade de vida.

No que concerne aos artigos 182 e 183 da Carta Magna brasileira
(BRASIL, 1988) sdo os direitos urbanisticos do cidaddo, o qual, resumi-
damente, enfatiza sobre a necessidade de desenvolver o bem-estar da
populagdo, ordenar as funcdes sociais da cidade (moradia, trabalho, cir-
culacdo e lazer) e promover o direito a propriedade para pessoas que
moram em uma extensdo de até 250 metros quadrados, ininterrupta-
mente por cinco anos, desde que nao seja proprietario de outro imével.
Tais artigos sao fundamentos para o Plano Diretor do Municipio de Be-
lém, que possui a intengdo de desenvolver a cidade e sua economia,
praticar a justica social e melhorar as condi¢des de vida de seus habitan-
tes. (BELEM, 2008).

Desse modo, segundo os direitos postos pelo Plano Diretor do Mu-
nicipio de Belém, a partir de agora este artigo abordara as problematicas
do saneamento bésico em favelas da cidade em questdo. E evidente, nas
favelas de Belém, que o sistema de saneamento basico é precario e nao
possui nenhuma agao politica para repara-lo. Segundo o Instituto Trata
Brasil (2018, p. 99), apenas 2,67% dos esgotos em Belém séo tratados,
enquanto que somente 12,62% da populagdo é atendida por tal servico
publico. Destarte, os cidaddos de classes mais baixas sofrem diariamente
com a precariedade do tratamento de esgoto, prejudicando sua qualidade
de vida e sua moradia, ambos direitos resguardados pela Constitui¢do

Federal e pelo Plano Diretor do Municipio de Belém.
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Nessa conjuntura, o clientelismo politico coloca-se em pauta, uma vez
que, em época de eleicdo, os candidatos celebram diversas promessas de
melhorias que abrangem o tema do saneamento e um leque de outras
questoes sociais relevantes, porém, ao serem eleitos,0 cendrio alarmante
continua se agravando cada vez mais, desfavorecendo uma extensa parcela
da populacdo, que é obrigada a permanecer em um local sem qualquer
condicao digna de vida, ndo possuindo servigos e instrumentos ptblicos de
qualidade. Como desdobramento, tais pessoas passam a pagar precos abu-
sivos para o fornecimento de servicos de baixissima qualidade e que
deveriam ser publicos (FERNANDES, 2011, p. 180), estabelecendo um pa-
radoxo fundado na moradia precaria e alto custo de servigos basicos.

A avenida Visconde de Souza Franco, uma das regides mais caras pa-
ra se viver em Belém, concentra um enorme esgoto, sem tratamento, o
qual possui um odor fétido e polui o meio-ambiente, logo se o saneamento
bésico é precario nessa localidade, nas informalidades urbanas a situagéo
se torna ainda mais grave. Portanto, os problemas de saneamento basico
afetam de forma mais prejudicial as baixas classes sociais, todavia, tam-
bém, estd presente no meio das altas classes sociais, retratando, assim, o
descaso do 6rgao publico para com toda a populagao da cidade.

Desse modo, as areas que mais carecem e sofrem com a auséncia
dos servigos publicos bésicos, como o saneamento ambiental, sdo os lo-
cais mais periféricos, que concentram as pessoas com baixo poder
aquisitivo e que, consequentemente, ndo podem pagar por tais servigos
(DIAS et al., 2017, p. 1802). Portanto, o governo deve agir diretamente
para proporcionar melhorias para a populacdo dessas areas, tendo como
empecilho o clientelismo politico e a falta de interesse das empresas pri-
vadas nessas localidades, dado o lucro como seu objetivo principal,
sujeitando os moradores das informalidades urbanas a situagoes degra-
dantes, tendo seus direitos fundamentais violados dia apés dia, visto que
estao previstos em diversos dispositivos normativos, como a Constitui¢ao
Cidada de 1988, o Estatuto da Cidade e o Plano Diretor do Municipio de

Belém.
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4. Do “estado de coisas inconstitucional”

O Estado de Coisas Inconstitucional é uma “ferramenta” importante
para estabelecer bases sélidas a formulacdo de anélises sobre violacdo de
Preceitos Fundamentais. Nessa esfera, o ponto mais importante talvez
seja a apreensdo plena da potencialidade critica politica e social engen-
drada pela formulacdo de apreciacbes questionadoras relacionadas a
direitos fundamentais. O Estado de Coisas Inconstitucional, diante do
seguimento central desse artigo, nos permite, sobretudo, visualizar com
mais clareza se transgressdes constitucionais sdo faticas em determinado
sistema juridico.

Com efeito, a configuragao de um “corpo teérico” ao Estado de Coi-
sas Inconstitucional emergiu ante a histéria jurisprudencial do Estado
Colombiano, diante do embate juridico acerca da aplicagdo do direito
previdenciario dos professores em 1997. Além disso, o sistema penitenci-
ario e o deslocamento forcado de pessoas devido a atos de grupos
violentos se apresentam como outros dois fatos estimuladores a percep-
¢do do instituto juridico do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI).
Ambeas as situagdes apenas se relacionam com o ECI devido a aspectos
recorrentes em tais, que também sdo os requisitos ao reconhecimento
desse instituto: i) litigio estrutural; ii) violagdes sistémicas de direitos
fundamentais; iii) omissdo das autoridades competentes a resolucdo de
determinada intempérie (LAZARI, 2019).

No Brasil, em agosto de 2015, iniciou-se o julgamento cautelar na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) requeri-
da pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) ao Supremo Tribunal
Federal (STF), denunciando a desesperadora crise vivenciada no sistema
carcerario brasileiro. O referido partido politico solicitou o reconheci-
mento do sistema penitenciario sobre o ECI por meio da ADPF 347,

pedido esse que foi acatado pela Suprema Corte mediante as barbaries
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percebidas nas casas penais brasileiras, com o “protagonismo” a superlo-
tagdo prisional (GUIMARAES, 2017).

O ECI se caracteriza principalmente pelo seu aspecto de generalidade
analitica, diferenciando-se dos outros dispositivos normativos que geral-
mente analisam a concretude do fato e, a partir disso, ratifica-se a
inconstitucionalidade. O ECI requer necessariamente observacdo ampliada
sobre os casos de graves violagdes, pois nele o produto da ineficacia gover-
namental reverbera a conjungoes sociais. Falamos de um sistema plural de
barbéries que, originando-se a partir de infragdes constitucionais ante
omissdes governamentais, afetam coletivos sociais. Por exemplo, ha uma
diferenca se compararmos o ECI com A¢bes Diretas de Inconstitucionali-
dade que, apesar destas serem também ferramentas importantes ao
reconhecimento de violagdes de direitos e produzirem a legitimacio de
agoes estatais obrigatérias para sanar problematicas transgressoras de
codigos legais, produzem pressdes de resolu¢des normativas limitadas as
especificidades conjunturais. Ora, se a seara de atuagdo de um instituto
juridico é limitada, deduz-se que, ainda que esses atos fomentem pressoes
demasiadas fortes, o resultado somente acarretard solu¢des no cenério
delimitado. Por isso, diante de todos os aspectos até aqui mencionados, o
reconhecimento do ECI é um inicio fundamental e bastante adequado a

eficiéncia e eficicia institucional em amplas escalas.

4.1 Da precariedade do saneamento ambiental basico de Belém do

Para

O Plano Diretor de Belém concentra uma gama de dispositivos
normativos que corroboram para o beneficio social, ambiental e urbano.
Contudo, ndo se quer demonstrar as obviedades das disposi¢des de um
plano diretor que logicamente deve estar encaminhado a satisfacdo das
quatro principais funcdes sociais urbanisticas, pensa-se que é indubitavel
o aprofundamento analitico sobre o compromisso do plano diretor de

Belém do Pard com a Carta Magna Brasileira, ratificando-se através da
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disposicdo presente no artigo 1° do Plano Diretor Municipal de Belém, no
qual se afirma o compromisso do documento para com a Constituigio
Federal (BELEM, 2008).

Com efeito, apesar dos intimeros artigos que almejam a efetivacao
dos direitos a habitagao, ao trabalho, a mobilidade e ao lazer, o quadro
fatico avistado na capital paraense é quase o absoluto avesso do almejado
no planejamento material-legal. Segundo dados de 2016 do Indicie de
Bem-estar Urbano (IBEU), a Regido Metropolitana de Belém (RMB) ocu-
pou a primeira colocagio do ranking que apresenta os 100 piores
municipios brasileiros relacionados a nefastas condigdes de bem-estar
urbano, circunstancia essa que se correlaciona diretamente com um
grave quadro de litigio estrutural(Instituto Nacional de Ciéncia e
Tecnologia, 2019). Outrossim, como demonstrado anteriormente através
de dados do instituto Trata Brasil (2018, p. 99), transgredindo disposi-
¢oes legais compromissadas com a esfera constitucional, mais de 87% da
populacao belenense néo é atendida pelo servigo de esgotamento sanita-
rio. Nessa conjuntura, percebe-se que ha um grande contingente
populacional urbano afetado por um conjunto de violagdes de direitos
humanos. Além de serem comuns relatos de moradores afetados pela
falta de saneamento sobre omissdo governamental acerca da resolucdo
dos problemas, como na matéria do veiculo jornalistico Diario do Para ao
qual uma moradora afirma conviver com problemas de esgotamento ha
quase uma década (MAGNO, 2019). Esse simples panorama é suficiente
para preencher os requisitos exigidos a consideragdo do ECI, pelo menos
em uma escala menor proposta por esse ensaio. Isto posto, a problemati-
ca envolta no saneamento basico de Belém provoca um sistema massivo
de violagdes de direitos fundamentais, devido ao litigio estrutural devas-
tador que se perpetua ao passo em que a auséncia de resolucdes
eficientes aos graves imbroglios se ratifica.

Posicionar a questdo do saneamento belenense sobre o potente ins-
tituto do ECI talvez seja o “remédio” mais forte contra ndo somente as

transgressdes legais decorrentes de imprudéncias governamentais, mas
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também contra as consequéncias projetadas sobre a maioria da popula-
¢ao. Nao se fala de um problema isolado e sem desdobramentos, mas de
um conjunto gerador de transtornos em diversas areas da comunidade
urbana, fomentando reacdes em cadeia de novos infortanios.

Em outro plano, urge que o “mero” reconhecimento do ECI néo
baste, mas que se busque formas a efetivacdo do instituto como uma
forte ferramenta a organizagdo da prépria instituicdo. Certa espécie de
autorregulacdo estatal tdo importante quanto o seguimento coerente a
Constituicio Federal. E certo que determinada banalizacio das disposi-
¢Oes constitucionais fragilizavam a prépria esfera politica e, por isso,
entender o ECI como um “dispositivo” eficaz a exames mais gerais da
sociedade é vantajoso ao ordenamento juridico patrio, além de contribuir
a eficiéncia judicial que, por conseguinte, gera fortes impactos diretos

sobre os cidadaos e cidadas.
5. Consideracoes finais

Assim, conclui-se a urgente necessidade de tomada de decisdes rele-
vantes e exequiveis com a finalidade de reverter o quadro exposto. O
Estado, na posicdo de poder supremo, é capaz de propor, divulgar e exe-
cutar politicas sociais publicas visando assistir a populagdo que é
diariamente desolada com o sistema de saneamento falido e incapaz de
atender as demandas em Belém do Pard, fazendo valer e cumprir as de-
terminagOes normativas do ordenamento juridico brasileiro. Por outro
lado, a sociedade, com o sentimento de fraternidade e solidariedade e
exercendo sua cidadania, deve reivindicar melhorias nos servigos publi-
cos, dado que, assim como o Estado, estamos passiveis de omissdao a
realidade de uma expressiva porcdo popular.

Por fim, fica uma reflexdo: com um sistema de saneamento ambien-
tal precério e/ou inexistente, a proliferacdo de doengas, o descarte de
residuos em locais inapropriados, ocorréncia de enchentes, entre outros,

tém incidéncia potencializada. Logo, um inconveniente que, em primeira
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impressdo, aparentar ser proprio de uma comunidade especifica, provoca
um efeito dominé devastador e que pode a vir afetar qualquer membro

da sociedade.
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Perspectivas do controle judicial dos atos de governo na

nova lei de introducao as normas do direito brasileiro

Alan José de Oliveira Teixeira *

1. Introducao

O protagonismo judicial se tornou uma realidade no Brasil. Obser-
va-se hoje o judiciario com a tltima palavra em diversas matérias: seja
na definicdo de politicas publicas, seja na propria gestao administrativa
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Nesse passo,
discute-se a existéncia de um deslocamento de questdes sensivelmente
politicas para o campo judicial. Vislumbra-se o descrito no controle judi-
cial dos atos de governo, por exemplo. Percebe-se um apelo generalizado
a critérios extrajuridicos sem a outorga da lei, a inobservancia da juris-
prudéncia consolidada e uma verdadeira guerra de liminares nessa esfera
de controle da administragao.

Nesse passo, com o objetivo de aprimorar a seguranga juridica e a
efetividade do Direito Puablico, foi publicada a Lei 13.655/18, em 26 de
abril de 2018, que alterou a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Bra-
sileiro (LINDB), a qual passou a conter dispositivos disciplinando e

orientando a interpretagao juridica do direito ptblico brasileiro.Assim, o

1 Graduando em Direito pelo UNICURITIBA. Membro da RedIberoamericana Juvenil de Derecho Administrativo -
RIDA (2019). Membro da Equipe Editorial do Blog "Unicuritiba Fala Direito", sob orientacdo da Prof2. Msc.
Michele Hastreiter (2019). Membro do grupo de pesquisa "Pacto Global e Agenda 2030 na perspectiva dos Direitos
sociais na Constitui¢ao Brasileira (1988)", além de Monitor da disciplina de Teoria do Direito, ambos sob orientagao
da Prof.® MSc. Maria da Gléria Colucci.
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presente trabalho busca estudar os efeitos e as repercussdes das mudan-
cas trazidas pela nova Lei de Introdugdo na interpretagdo e na deciséo
juridica do direito ptblico, especialmente no que se refere a decisao do
controle judicial dos atos de governo da administracdo publica, tecendo
possiveis limites e clareando a aplicabilidade da Lei.Para isso, um estudo
tedrico das principais bibliografias juridico-administrativas foi necessa-

rio, principalmente dos comentadores da nova LINDB.

2. Ato de governo e controle judicial

Os atos de governo ou atos politicos expressam primordialmente a
atuacdo do chefe do Poder Executivo, provindo da autoridade ou 6rgao
mais elevado do referido poder, e causando consequéncias juridicas ex-
ternas (MEDAUAR, 2014, p. 227). Ainda, esse tipo de ato é dotado de
parcela de discricionariedade, podendo ser entendido como espécie do
género ato administrativo (MEDAUAR, 2014, p. 227).

Para ilustrar, Odete Medauar elenca como sendo atos de governo:
apresentacdo e retirada de projetos de lei; sancdo, promulgacio e publi-
cacdo de leis; convocacdo de Sessdo Extraordinaria do Congresso
Nacional; veto a projetos de lei; decretacdo e execucdo de intervencao
federal; celebracdo de tratados, assim como convengdes e atos internaci-
onais (MEDAUAR, 2014, p. 227).Acrescente-se ao rol da administrativista
outras situagdes extraidas do texto constitucional: a nomeacdo de comis-
sdes de inquérito pela Camara ou pelo Senado (art. 41), as nomeagdes de
ministro de Estado (art. 81, VII), a declaracao de guerra ou assinatura de
paz (art. 81, XI e XII), a declaracao de estado de sitio (art. 81, XVI), entre
outras previsoes.

O controle jurisdicional dos atos administrativos politicos encontra
resisténcia por parte da doutrina administrativista, pela comparacdo com
os atos discriciondrios, cuja regra geral é a deferéncia (MEDAUAR, 2014,
p- 227).Conclui Odete Medauar (2014, p. 228) que se o0 ato em questdo

lesionar direito, é passivel de ser impugnado judicialmente.
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Na mesma linha se posiciona Seabra Fagundes (1967, p. 159), nota-
damente na situacdo de ofensa aos direitos individuais. Porém, o autor
adota um viés mais restrito em relagao ao controle dos atos administrati-
vos politicos. Afirma que, em um primeiro momento, os aspectos de
mérito que permeiam esses atos envolvem interesses (Poder Executivo e
Legislativo), e ndo direitos (Poder Judiciario) (FAGUNDES, 1967, p. 150).
Com efeito, para o citado autor existem trés gradages de atos: os atos
administrativos, os atos politicos e os atos estritamente politicos (subes-
pécie) (FAGUNDES, 1967, p. 161-162).

Sutilmente divergente dos dois estudiosos da administragdo publica
supracitados, José Cretella Jtnior é mais enfatico em expressar que os
atos de governo necessitam de um controle mais restrito pelo judiciario.
O jurista compreende a decisdo do administrador como a legitimadora da
ordem juridica, desse modo, vé que ao Poder Judiciario ndo cabe o con-
trole de decisoes, atos governamentais ou politicos.

O fato é que, a partir disso, vé-se que administrativistas ja travavam
discussoes acerca da intensidade do controle judicial sobre atos de go-
verno. No periodo anterior ao século XX, tinha-se a posi¢do “antiga” ou
classica, conforme Odete Medauar mencionou em seu texto. Esse enten-
dimento era pela insindicabilidade ou deferéncia dos atos administrativos
politicos.No contexto brasileiro, posterior entendimento dos juristas foi
pela possibilidade de controle dos atos de governo pelo poder judicidrio.

O posicionamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p. 828)
pactua do mesmo entendimento que Odete Medauar e Seabra Fagundes:
“Com relagao aos atos politicos, é possivel também a sua apreciagao pelo
Poder Judiciario, desde que causem leséo a direitos individuais ou coleti-
vos”.

Celso Ant6nio Bandeira de Mello (2015, p. 385), fazendo uma distin-
¢do com a doutrina europeia, entende que o texto constitucional, em seu
art. 52, inciso XXXV, legitimou o controle dessa espécie de ato.

Hely Lopes Meirelles entende que tais atos se sujeitam a um contro-

le especial, mas que sua natureza politica ndo pode afastar o controle
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judicial (MELLO, 2015, p. 793). Isto é, assume o administrativista a ne-
cessidade de uma sujeigao especial dos atos de governo ao crivo do poder
judiciario, ante sua natureza, muito embora nao afaste o seu controle.

Em tese de doutorado (e posterior livro) sobre o tema controle da
administracdo publica, Eduardo Jordado (2016) desenvolve uma pesquisa
de direito comparado, em que estuda a intensidade do controle jurisdici-
onal nos Estados Unidos, Canadd, Franca e Italia.O pesquisador chegou a
conclusao de que ndo existe solugao ideal e abstrata pela maior ou menor
intensidade do controle da administracdo publica. Na verdade, Jordéo
entende que a intensidade do controle deve ser adaptada a realidade e as
circunstancias do caso concreto, seja na situacdo de controle de questdes
estritamente juridicas, seja no controle dos atos de governo.

Em suma, conclui-se nesta se¢do que o ato de governo é um ato
administrativo e, portanto, estd sujeito (em um primeiro momento) a

controle pelo poder judiciério.

3. As alteracoes propostas pela lei 13.655/18: seguranca juridica no

controle da administracio

Disciplinando os demais textos normativos, a LINDB é acima de tu-
do uma lei “sobredireito” (lexlegum) (TARTUCE, 2018, p. 1). Assim, a Lei
de Introducéo prevé a maneira de aplicacdo da legislacdo no tempo e no
espago, o seu sentido logico e as fontes do direito, complementando a
Constituicdo (TARTUCE, 2018, p. 1). Ainda, a Lei em comento serve de
norte interpretativo e integrativo do ordenamento juridico brasileiro,
sem, contudo, reger diretamente as acdes ou omissoes dos individuos
(RAMOS; GRAMSTRUP, 2016, p. 13). Nesse contexto, com o intuito de
diminuir a inseguranga juridica que permeia especialmente as rela¢oes
com a Administracdo Publica, surge o Projeto de Lei do Senado (PLS) n°
349/15, que quando da tramitacdo na Camara dos Deputados passou a
ser denominado Projeto de Lei (PL) n° 7.448/17 (CAMARA DOS
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DEPUTADOS, 2017). Com a san¢do presidencial, em 26 de abril de 2018,
a Lei n° 13.655/18 foi publicada, acrescentando 10 (dez) artigos a LINDB.

3.1 Valores juridicos abstratos e consequéncias praticas da decisdao

Disserta-se inicialmente a respeito do art. 20, da lei em questao. Vé-
se que, pela nova Lei de Introducio, nao se pode decidir se fundamen-
tando em valores juridicos abstratos sem se observar as consequéncias
praticas da decisao.

Inicia-se a investigagdo sobre os valores juridicos abstratos. A lei
nao apresenta nenhum conceito legal sobre. Mas se sao valores juridicos
abstratos, a particula “juridicos” afasta qualquer pretensdo a um mora-
lismo politico (GABARDO, 2017, p. 74).Em um primeiro momento parece
inclusive ser possivel associar “valores juridicos abstratos” ao que se
conhece por conceitos juridicos indeterminados. Isso porque tal expres-
sdo é uma férmula ampla utilizada com frequéncia no direito, tal como
quando se trata de boa-fé, justo preco, ordem publica, entre outros
(MEDAUAR, 2004, p. 134).

Na esteira de Odete Medauar (2004, p. 134), que discorre sobre os
conceitos juridicos indeterminados, indeterminado ndo é o conceito. O
direito sempre usou férmulas amplas. O que ocorre na verdade “é a im-
possibilidade de identificar "a priori" todas as situagbes que se
enquadram na férmula. Mas, quando uma situagdo ou fato ai se enqua-
dram, efeitos ou consequéncias juridicas ocorrem” (MEDAUAR, 2004, p.
134).Assim, se a intencdo do legislador (aferida por meio do projeto de
lei) foi assegurar maior previsibilidade e efetividade no direito publico,
nao se afigura légica nenhuma conclusdo no sentido de conferir novo
grau de indeterminagdo na decisdo, o que ocorreria se fosse ampliada a
margem decisoria do intérprete-juiz.

Estudiosos do projeto de lei tentaram tragar parametros de inter-
pretacio acerca do comando constante do art. 20 da LINDB. E o caso de
Carlos Ari Sundfeld e Bruno MeyerhofSalama (SUNFELD; SALAMA,
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2016, p. 210), que entendem ser possivel conceber “valores juridicos
abstratos” como sindbnimo para principios.

Todavia, a dicgao “principios” ja se encontrava no art. 4°, da LINDB,
mas se optou por ndo a repetir. Isso permite afirmar que o sentido de
“valores juridicos abstratos” pode se distinguir do sentido de principios
ou amplia-lo.

E sobre aplicacdo de “valores” no direito, denota-se que se trata
apenas de uma opcao de carater pessoal do juiz, o que inviabiliza o con-
trole racional, permitindo um decisionismo politico por parte dos
tribunais (STRECK, 2017, p. 118). Desse modo, principios nédo sdo valores
e, portanto, valores nédo sdo principios, a0 menos no direito. Sabe-se que
os valores, as convicgdes pessoais do juiz, ndo sdo juridicamente legiti-
mos. Mas o que dizer sobre valores juridicos? Ora, se sdo juridicos,
devem estar previstos na lei (ou ao menos decorrer dela).

Quanto ao consequencialismo positivado por “consequéncias prati-
cas da decisao”, nao pode ser entendido pura e simplesmente como todo
e qualquer fator extrajuridico. Ademais, é possivel afirmar que o pragma-
tismo trazido pela expressio em andlise surge em resposta a
judicializacdo e ao ativismo judicial. Isso porque pesquisas juridicas re-
centes indicam um padrido de inconsequéncia nas decisdes proferidas
pelos juizes brasileiros, notadamente no que se refere as politicas pabli-
cas (VASCONCELOS, 2014).

A exemplo, Natalia Pires de Vasconcelos (2014, p. 49) averiguou em
tese de mestrado a existéncia de decisdes judiciais que obrigam a Admi-
nistragdo Puablica a alguma prestacdo. Conclui a pesquisadora que
existem dificuldades nado apenas juridicas, mas institucionais em “[...]
pressupor custos de direitos sociais em relagao a outros direitos apenas
no ambito tedrico”(VASCONCELOS, 2014).0u seja, existem consequén-
cias praticas de uma decisdo judicial no orcamento publico que muitas
vezes ndo sdo observadas pelo julgador.Nesse passo, uma analise econd-
mica adequada do direito levaria em consideragdo os postulados de

necessidade e escassez e, principalmente, que uma politica de incentivos
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pode, aos poucos, reduzir custos, e, assim, o Estado poderia ser mais
eficiente(GABARDO; CASIMIRO, 2015, p. 70).

3.2 Demonstracio da necessidade e da adequacio da decisao

A demonstragédo da necessidade e da adequacéo da decisao néo é nada
mais nada menos do que a enuncia¢do, na LINDB, dos atributos do princi-
pio da proporcionalidade e da razoabilidade(TORRES, 2013, p. 136). Nessa
toada, o paragrafo tinico do art. 20 da Lei imp&e que a motivagdo da decisdo
devera observar tais atributos, em face das possiveis alternativas.

Denota-se da redacao do texto da lei que o Gnico escape do intérpre-
te-juiz para se eximir de motivar considerando a proporcionalidade seria
a situacdo em que a decisao nao impde nenhuma medida ou nao invalida
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa.Assim, a referida
mudanga na Lei de introdugido pode na verdade implicar imprecisao
juridica ainda maior, pois se est4 obrigando (e, assim, autorizando) o juiz
a decidir conforme o principio da proporcionalidade e da razoabilidade
em uma gama consideravel de situagdes, com exce¢io do referido escape
em uma leitura contrario sensu da lei.

Acerca da adequacao, Thiago Marrara (2012, p. 171) afirma que sig-
nifica “um mandamento de correlacdo légica entre o ato estatal (ato
administrativo, normativo ou ato material) e a finalidade publica que o
justifica”. Assim, se tal mandamento deve agora ser observado pelo juiz,
a decisdo judicial deve sempre assegurar o cumprimento do interesse
publico.Além disso, o administrativista entende que, em relacdo a neces-
sidade, ha que se verificar, frente as alternativas faticas, qual solucdo é a
mais branda para se atingir a finalidade ptblica (MARRARA, 2012, p.
172). Ou seja: qual das alternativas atinge a finalidade puablica? Depois
desse exercicio, qual das alternativas é a menos danosa?

Esse também é o entendimento de EgonBockmann Moreira (2010,
P- 94), que trabalha os conceitos acima a luz da classificagdo adotada por

José Joaquim Gomes Canotilho(2011, p. 269-270). Com isso, ao conside-
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rar a adequacao e necessidade da medida, o juiz deve verificar a sua lega-
lidade, seu atendimento a finalidade legal, além de ter que optar pela
medida menos danosa, se houver.

No ambito do controle judicial da administracdo, a necessidade e a
adequacao, como atributos da proporcionalidade - em atengio ao que sus-
tenta Heleno Taveira Torres (2013, p. 134) sobre a proporcionalidade da
seguranca juridica, ao estudar Paulo Bonavides - podem ser entendidos
como garantia ou “controle da aplicacdo de restrigdes infraconstitucionais a
direitos e liberdades fundamentais”(TORRES, 2013, p. 136).

Essa caracteristica do principio se torna mais visivel no controle dos
atos administrativos de governo, como o sdo os atos de nomeagdo a Mi-
nistro de Estado, porquanto envolvem direitos politicos fundamentais.
Assim, quaisquer restrigdes a esses direitos devem ser excepcionais, e
qualquer pretensdao nesse sentido deve demonstrar a necessidade e a
adequacdo da medida, a luz de um conjunto probatdrio robusto, cujo
filtro é também a legalidade estrita.Assim também ocorre com a deciséo
juridica que arbitra danos ao eréario, pelo fato de se presumi-los frente a
legalidade (BRASIL, 2018). Desse modo, deve a dosimetria ser feita con-
siderando a legalidade estrita, mas, com respeito aos direitos
fundamentais, que se fazem valer com a previsibilidade do caso, evitan-
do-se indicios ou achismos sem vinculagdo com situacgao juridica posta.

Em uma visao holistica da nova LINDB, a tentativa de proporcionar
maior seguranga juridica no direito ptblico foi uma tentativa de tornar
mais restritiva a atuacdo dos 6rgdos de controle, restritiva porquanto
mais fundamentada e robusta a decisio controladora (VALIATI,
MUNHOZ, 2018).Margal Justen Filho (2018), em artigo cientifico sobre o
tema, disserta a respeito do art. 20, da LINDB. O administrativista en-
tende que a finalidade do art. 20 da Lei é reduzir o subjetivismo e a
superficialidade das decisdes estatais, obrigando aquele que decide a
considerar as circunstancias do caso concreto.

Aduz o jurista que a intencio do legislador em obstar a proliferagdo

de decisbes baseadas em valores juridicos abstratos se deu em virtude de
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formulas gerais e vagas frequentes nas decisdes, como o “interesse ptbli-
co”, anteriormente aventado (JUSTEN FILHO, 2018). Para o professor,
nenhuma decisdo concreta pode ser extraida diretamente da invocacao
de fundamento indeterminado (JUSTEN FILHO, 2018).Nessa seara, Mar-
cal (2018) doutrina que a nova lei exige um processo de concretizacgdo
claro desses “valores”. Assim, ha que se determinar o contetdo dos valo-
res abstratos utilizados como fundamento da decisdo judicial, em atengao
a “transparéncia valorativa”.

Quanto a “necessidade e adequagdo” da decisdo, Marcal (2018) con-
cebe que significa o dever de impor restricdes menos intensas aos

interesses e valores em aprego.

3.3 Consequéncias juridicas e administrativas da decisao de

invalidacdo e a regularizacio proporcional e equanime dos seus efeitos

O préoximo dispositivo a ser compreendido é o art. 21, da LINDB,
que impera a obrigacéo de a decisdo de invalidacéo indicar as consequén-
cias juridicas e administrativas no caso, além das condi¢es para
regularizacao proporcional e equanime nesse contexto.De acordo com a
administrativista Odete Medauar, sdo as consequéncias mais comuns do
controle: a suspensdo de atos ou atividades; a anulacdo; a imposicdo de
fazer; a imposicdo de se abster de algo; a imposicao de pagar; e/ou a
imposicao de indenizar (MEDAUAR, 2014, p. 239). Sdo essas as conse-
quéncias juridicas e administrativas mais comuns da decisao.

Observando os dispositivos da nova lei, parece haver aqui um prin-
cipio de consequencialismo e pragmatismo, que inclusive ja pode ser
observado em determinadas decisdes judiciais no Brasil (MENDONCA,
2016, p. 31).José Vicente Santos de Mendonca (2018, p. 45), comentando
o art. 21 da LINDB, afirma que h4 hoje no Brasil uma cultura de hiper-
controle publico. Tal cultura é identificada segundo cinco aspectos do

controle: vagueza, opinido, performance, disputa e incremento.
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Entende ainda o jurista que é nesse sentido (abrangente) que o con-
sequencialismo se faz presente na nova legislagao.Em outra passagem o
estudioso concebe que as consequéncias (juridicas e administrativas) sao
estados de fato e de direito: admissiveis pela Constituicdo de 1988 e exe-
quiveis, Certos e provéaveis, e ndo apenas plausiveis; mediatos e
imediatamente futuros, mas ndo remotos no tempo; que se possa indicar
alguma base légica ou empirica de evidencializagdo (MENDONCA, 2018).

Assim, para que se cumpra com o dever de expressar tais conse-
quéncias, o julgador fard uso de técnicas de didlogos intra e
extraprocessuais, buscando simetria informacional (MENDONCA,
2018).Num viés topografico, Mendonga sustenta que o julgador pode
destinar o dltimo capitulo de sua decisdo para expressar as consequén-
cias ou a auséncia delas, sendo importante estarem sustentadas por base
empirica. Ainda: “consequéncia nao é palpite, é derivacao légico-juridica

ou cogitacdo empiricamente sustentada” (MENDONCA, 2018).

3.4 Nova interpretacao ou orientacio e o dever das autoridades de

buscar a seguranca juridica

Estuda-se neste ponto do trabalho os artigos 22, 23, 24 e 30, da
LINDB. A opgdo por reunir esses dispositivos normativos néo foi aleatd-
ria. Os trés mandamentos a serem analisados tem um papel importante
na seguranca juridica.Eduardo Jorddo (2018), estudando o art. 22 da
LINDB, argumenta que o dispositivo é um “pedido de empatia” com o
gestor publico. H4, assim, prevencdo na situagdo de o julgador se colocar
na posicdo de tomar ou substituir decisdes administrativas, pois ha que
se considerar os 6nus que o administrador enfrenta.

Jorddo (2018) também sustenta que a presenca da imposigdo de “con-
sideragdo a obstaculos e dificuldades reais” implica o dever de que tais
elementos integrem a motivacdo dos atos administrativos. Em termos
praticos, o jurista aduz que caberia ao controlador estabelecer didlogo com

0 gestor, ou até mesmo requerer informacdes, em caso de omissdo
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(JORDAO, 2018).0s obstaculos, a titulo de exemplificacio, podem ser de
natureza temporal, orcamentaria e de pessoal, como a falta de verbas,
tempo escasso para a execuc¢ao da agao, déficit de pessoal, deficiéncias de
material de escritério, infraestrutura para o trabalho, etc JORDAO, 2018).

Defende que se o ambiente de aplica¢do da norma abstrata nao é s6-
lido, mas, sim, arenoso, devendo o controlador levar em conta as demais
teses juridicas (diversas da sua) ao decidir.Nesse passo, Eduardo Jordédo
(2018) defende que ao controlador impde-se nesses casos uma posicio
mais deferente em relagdo a escolha da administracdo putblica. Floriano
Marques Neto (2018), um dos idealizadores do projeto de lei que deu
origem a Lei n° 13.655/18, comentando o art. 23, afirma que sua incidén-
cia ocorre nas trés esferas (administrativa, controladora e judicial), além
de orientar a atividade dos trés poderes que constituem o Estado, tendo a
lei uma dimensé&o bastante alargada.

Isto é, toda decisao que imponha efeitos juridicos diretos ou indire-
tos deve observar o regime de transicio do art. 23. Em resumo,
desenvolve o jurista o seguinte: “(i) a decisdo deve inovar entendimento;
(ii) deve se tratar de decisdo que interpreta outra norma, de conteido
indeterminado; e (iii) que ao dar esta hermenéutica inaugura uma nova
obrigacado ou condicionamento” (MARQUES NETO, 2018).

Escrevendo a respeito dos objetivos do art. 30, da LINDB, Egon-
Bockmann (2018) Moreira concebe que pretende o dever de criagdo de
precedentes lato sensu (nas esferas administrativa, controladora e judici-
al), funcionando como critérios de racionalidade, legitimidade e

institucionalidade da decisdo publica.
4. Controle jurisdicional do ato de governo na nova LINDB
Neste capitulo se analisara as implicacdes interpretativas e os possi-

veis efeitos da nova LINDB no campo do controle judicial do ato de

governo ou politico.
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Inicialmente, com o maximo respeito, registra-se discordancia com
o0 posicionamento de Marcal Justen Filho acerca dos efeitos do art. 20 da
legislacdo federal em estudo sobre a atuagdo judicial.O administrativista
sustenta que o CPC de 2015 ja contempla norma mais especifica sobre o
tema, no caso, o art. 489, §1°, da lei processual. De fato, o citado disposi-
tivo previu a necessidade de fundamentacdo mais robusta, exigindo
correlacdo entre conceitos juridicos indeterminados e a causa a ser julga-
da, o que poderia ser correspondente a exigéncia de explicitacdo dos
“valores juridicos abstratos” trazida pela LINDB.Porém, nao h4 mencao
da redagdo do artigo a necessidade de o juiz considerar as consequéncias
praticas de sua decisdo. Os comandos do art. 489 da lei processual se
limitam a explanar algumas técnicas de redagdo. Com a nova LINDB,
além de o juiz ter que se preocupar com as consequéncias reais de sua
decisao na hipotese de se valer de conceitos indeterminados, tal indica¢ao
deve integrar a motivacdo, seja ela sentenga, decisdo interlocutéria ou
acordao.

Outro comparativo possivel com o CPC talvez fosse com o art. 300,
que trata da tutela de urgéncia. Por 6bvio, a concessao de decisdes provi-
sorias é possibilidade processualmente consolidada hd muito. E é
justamente essa a questdo.Ora, o juiz, antes de conceder a decisdo provi-
soria (a exemplo, de urgéncia), deve perceber a probabilidade do direito e
o perigo de dano ou risco ao resultado til do processo.Mesmo sendo
essa andlise feita em juizo de cognicdo sumaria, para que o magistrado
seja capaz de verificar o perigo de dano ou o risco ao resultado util do
processo, ele antes faz incursdo nas consequéncias praticas da sua deci-
sdo, seja pelo deferimento, seja pelo indeferimento da medida. Esse
exercicio facilita a generalizacdo do procedimento na hipdtese prevista
pelo art. 20 em comento.

Néo se pretende sustentar, de modo ingénuo, que de fato seja esse o
processo mental feito pelos magistrados em todas as suas decisoes. Ocor-
re que essa é uma exigéncia da lei processual para a concessdo de

decisdes provisérias (que existem, e surtem efeitos juridicos e praticos
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relevantes).Nesse passo, o que o art. 20 da lei pretende é a generalizacao
desse procedimento pelo juiz na situacdo de fazer mao de valores juridi-
cos abstratos em suas decisdes e, ainda mais: que esse processo mental
conste da redacao da decisdo juridica.Ou seja, realmente o CPC foi um
marco na questdo da motivacdo e fundamentacdo das decisoes judiciais,
inclusive na criacdo de precedentes, todavia, a LINDB surge reforcando
alguns pontos, complementando outros e inovando em outros tantos,
notadamente em matéria de direito puablico.

No que tange ao controle judicial do ato politico, foco do presente
trabalho, sustenta-se que mereceu uma releitura a partir do texto da
LINDB.

4.1 Releitura do controle judicial proporcionada pela nova LINDB e

seus reflexos no controle do ato politico

Sabe-se que a regra geral seria 0 “nao-controle”, a “deferéncia”ou “in-
sindicabilidade” dessa espécie de ato administrativo. Igualmente relevante
é o registro exemplificativo de atos administrativos que podem se enqua-
drar como politicos ou politicamente sensiveis, tais como atos especificos
do processo legislativo, nomeagdes ao Ministério de Estado, declaracdo de
Estado de Sitio, decretacdo de intervencao federal, entre outros.

Entretanto, percebe-se hoje uma intensificacdo do controle judicial
dos atos politicos pelo poder judiciario patrio. Nao sendo este fen6meno
exclusivo do controle do ato de governo, fala-se hoje em um protagonis-
mo judicial. Esse protagonismo se substancia em vicios da atuacdo
legislativa associados a conjugacdo de interesses de grupos e a desilusdo
politica, tornando a tensdo entre os poderes pauta do judiciario, que se
torna a Ultima trincheira (COURA; PAULA, 2018, p. 65).

No mesmo passo, Estefinia Barbosa e Katia Kozicki (BARBOZA,
KOZICKI, 2012, p. 61) afirmam que esse cenario aumenta a responsabili-
dade do Poder Judiciario, definindo os proéprios limites dos demais

poderes. Assim, discute-se a existéncia de um deslocamento parcial do
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locus da politica para a seara judicial BENVINDO, 2018).Nesse cenario de
protagonismo, segundo diagnostico de Alexandre Coura e Quenya Paula
(2018), a autonomia judicial e a judicializacao da vida enlacam-se a uma
expansdo de interposicao de assuntos variados, até mesmo fixando dita-
mes nao contemplados pelo legislador.

Segundo Emerson Gabardo (2017), o imbréglio é que se percebe um
apelo a “moral social”, e isso é perigoso devido a ndo garantia de existén-
cia de respaldo constitucional em todos os casos. Alerta que a traducéo
dessas concepg¢bes morais em normas juridicas produz resultados desas-
trosos. Na critica, o autor cita exemplos como a reversdo judicial de
reprovagao escolar apesar da existéncia de avaliacdo educacional especia-
lizada e a concessdo de aposentadoria por invalidez cujo fundamento
seria a dificuldade para uma mulher de quarenta anos conseguir empre-
go, em que pese o atestado médico tenha concluido pela inexisténcia de
invalidez (GABARDO, 2017).

O controle do ato de governo faz parte do diagnéstico, refletindo a
inseguranca juridica generalizada percebida hoje na atuacdo judici-
al.Veja-se casos como o afastamento liminar pelo STF de presidente do
Senado Federal (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016) sem previsao
constitucional para tal (com posterior cassacdo da decisao pelo plenario),
a dificuldade na nomeacio de Ministros de Estado (CARVALHO, 2018),
requisicao de intervencdo federal na ALEP feita por Tribunal de Justica
com posterior perda do objeto (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2009),
entre outros casos.

Descrito o ambiente atual em que vigem as alteragbes na LINDB, é
crucial relembrar de seu propésito de garantir a seguranca juridica no direi-

to publico, incluindo as decisoes judiciais de controle da administragao.

4.2 A intensidade do controle na nova LINDB

Diante do exposto até aqui, vislumbra-se a possibilidade de o texto

normativo da nova LINDB implicar releitura da intensidade do controle da
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administragdo publica e, especialmente, do controle judicial dos atos de
governo.Em comentarios ao art. 21 da lei, José Vicente Santos de Mendonga
(2018) sustenta que o controle deve ser feito sobre ou se as consequéncias
da invalidagdo intentada foram ou nao indicadas (acrescenta-se: observadas
as instancias e competéncias constitucionais e legais para tal).

Qualitativamente, o estudioso defende que o controle se dé de modo
fraco (ou com menor intensidade), havendo uma presuncio relativa de
validade do ato controlado (MENDONCA, 2018). Segundo a tese, “o contro-
le judicial intenso a respeito das consequéncias poderia tornar as coisas
ainda piores. O hipercontrole ndo se quebraria, mas poderia se tornar
ainda mais irracional” (MENDONCA, 2018, p. 56).Ainda comentando o
dispositivo supracitado, Mendonga escreve que a intensidade judicial do
controle a respeito da “regularizagdo proporcional” (exigida pelo paragrafo
tnico do art. 21) também deve ser fraca (MENDONCA, 2018).

Alegando uma opcéo pelo consequencialismo consequente, o referi-
do administrativista afirma que o controle agora deve ser razoavelmente
deferente, devendo as invalida¢des assumirem relativa responsabilidade
pelas mudangas e reestruturagdo da normalidade (MENDONCA, 2018).
Em suma, o autor defende que é contra o hipercontrole que se afirmam
as alteragdes na LINDB (MENDONCA, 2018).Eduardo Jordao (2018) per-
segue 0 mesmo ponto, advogando que o art. 22 da lei pode ser entendido
como fundamento especifico para a adogdo da deferéncia judicial (do
controlador) as “interpretagdes razoaveis” da administragao publica.

Jordao (2018) explicita que, mesmo que a “escolha interpretativa
razoavel” da administragiao ndo corresponda a interpretacdo do controla-
dor, devera este prestar deferéncia aquela.Desse modo, as alteracdes da
LINDB indicam, em respeito a seguranca juridica no direito ptblico e a
tecnicidade das decisdes, um controle mais deferente, mais fraco em
relacdo aos atos administrativos.

Sendo o controle, em geral, mais deferente, mais contido, o que se
dira do controle de questdes politicamente sensiveis e do controle de atos

de governo, cuja interferéncia na agenda dos demais poderes é imediata?
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Esses serao igualmente cobertos pelo exercicio de contencao e da presun-

cao relativa pela qual o judiciario devera se orientar.

5. Consideracdes finais

Aventou-se o que entendem diversos estudiosos da administracao
publica a respeito dos elementos do ato administrativo sujeitos a controle
pelo poder judiciario. Ainda, dissertou-se sobre as alteragdes propostas
pela nova Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Vislum-
brou-se o propoésito da tentativa de aprimorar a seguranca juridica no
ambito do direito publico, por intermédio da adogao de diversos critérios
interpretativos que agora devem ser observados tanto por érgaos de
controle administrativo ou judicial, como pelos préprios administradores
publicos.

Raciocinou-se que os “valores juridicos abstratos” referenciados pe-
lo texto legal da lei em voga podem ser entendidos como os principios
juridicos e os conceitos indeterminados em geral, em atengdo ao contexto
da redacdo pretérita da LINDB e a introduzida pela alteracio legislativa.
Assim, a exemplo, o principio da moralidade e o desvio de finalidadesao
identificados como essa espécie de valor. O propdsito legislativo foi, en-
tao, tornar esses valores concretos, reais.

Nesse passo, o intérprete-juiz que pretender fazer uso desse reforco
argumentativo deve explicitar o contetido desses valores e, a partir disso,
sua aplicabilidade ao caso a ser julgado. O préximo passo seria a indica-
¢do das consequéncias praticas da sua decisdo e, para isso, pode o
intérprete valer-se do conhecimento cientifico, de base empirica, quando
for o caso.

Viu-se que o termo “necessidade e adequacdo da decisdo” exigem do
julgador a aplicacdo do principio da proporcionalidade e razoabilidade, o
que reforca algo ja consolidado no direito vigente, muito embora ainda

seja obtusa a sua aplicacdo. Com a nova lei, sensivel ao objetivo de segu-
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ranca juridica, esse mandamento ndo legitima qualquer ponderacio. Esse
raciocinio deve ser transparente e constar da decisdao em item especifico.

O mesmo se pode dizer da regularizacdo proporcional e equanime,
que exige a consideragao dos interesses gerais quando da invalidagio de
um ato administrativo. Isso quer significar que - fazendo uso do exemplo
de José dos Santos Mendonga Filho -, a regularizacdo deve ser adequada
no caso de recuperacdo da validade de determinado decreto de utilidade
publica: indica-se a republicacéo, e ndo a compra e venda. Os interesses
gerais, sdo os interesses de todos, além das partes envolvidas.

Firmou-se que as consequéncias administrativas e juridicas da deci-
sdo sdo as consequéncias expressas pelo judiciario e administragao publica,
respectivamente, em sua seara deciséria, abrangendo direitos, deveres e
sua execucgao. Ultimou-se que nova interpretacdo ou orientacdo juridica
deve ser precedida de periodo transitdrio, justamente em vista da mudanca
de entendimento, tendo em vista que as acdes, orientacdes, pareceres e
atividades juridicas em geral levam em conta o entendimento majoritario,
consolidado e perpetuado pelos 6rgaos judiciais, quando existentes.

Averiguou-se que as alteragoes vigentes na LINDB ensejam uma re-
leitura do direito puablico e, por consequéncia, do controle jurisdicional da
administracao. Nesse contexto, o controle judicial do ato politico sofreu
os efeitos dessa mudanca inclusive paradigmaética. Por esse caminho,
houve releitura da intensidade do controle. Os reflexos possiveis sobre os
atos administrativos politicamente sensiveis ou de governo dizem respei-
to a maior deferéncia judicial que se exige.

A partir das construgdes argumentativas verificadas ao longo do
trabalho, descobriu-se que é vélida a conclusdo de que os atos adminis-
trativos passam a ser dotados de uma presuncao relativa de legitimidade
superior a vigente no direito administrativo hoje, em virtude de se evitar
a revisao judicial exacerbada da administragao.

Quanto aos atos de governo, especialmente por seu gérmen politico
e discricionéario, a insindicabilidade se faz igualmente presente, devendo

o magistrado evitar o controle de atos desta estirpe. Assim, ndo havendo
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respaldo solido jurisprudencial e doutrinario acerca da pretensdo da
decisao, ndo se deve decidir em determinado sentido. Essa avaliagido deve
vincular os juizos de primeiro grau e afetar os juizos monocraticos dos
tribunais colegiados estaduais, regionais e superiores.

Viu-se que mesmo os atos governamentais ou politicos possuem con-
sequéncias praticas a serem levadas em consideracio pelo julgador quando
da concessao de decisoes pela invalidacio do ato. Isso porquanto ha a defi-
nicdo pelo judicidrio da agenda de outro poder da Reptblica, sdo cada vez
mais comuns os vai-e-vem de liminares, além de que o poder judiciario se

mostrar dissidente na orientacdo do controle dos atos de governo.
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Neoconstitucionalismo no Brasil:
protagonismo politico - institucional exercido por juizes

ou efetivacdo da democracia?

Caio Ferreira de Souza’

1. Introducao

A atuacao do Supremo Tribunal Federal (STF), em tempos de crise
institucional entre os Poderes, colocou definitivamente o Direito Consti-
tucional sob os holofotes. Cada um dos ministros do STF, visualmente
conhecidos pela populacdo, possui uma recepcao diferente pela opinido
publica. O advento e popularizacdo do Judiciario e de seus representantes
ocorrem nesse século, nesse momento. A aparigio desses juizes é notdria,
visto que todos os dias, os diversos meios de comunicagdo os exibem em
matérias jornalisticas que invadem os lares brasileiros. Dessa forma, as
pautas que antes eram debatidas e restritas tdo somente aos ministros da
mais alta Corte do pais hoje, por sua vez, sdo alvo de preocupacao e dia-
logo por consideravel parcela da sociedade civil.

De qualquer forma, os juizes, mesmo sob vigilancia da opinido pt-
blica (que possui posicoes proprias, polémicas e muitas vezes
dissidentes), ainda adquirem uma perigosa postura de decidir conforme

suas predisposicoes politicas pessoais, sem o império da lei. Existe, as-

1 Graduando em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia. £ pesquisador voluntario pelo Projeto de
Iniciacio Cientifica Voluntaria (PIVIC) pela DIRPE - UFU. E membro do grupo de pesquisa intitulado "Poder
Judiciario e Teorias Contemporaneas do Direito" (CNPq - UFU), liderado pelo Prof. Dr. Alexandre Garrido da Silva.
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sim, uma auséncia de justificacio das decisoes, o que doutrinariamente
denominou-se, grosso modo, de ativismo judicial. Aliado a isso, existe
uma protagonizacao do Poder Judiciario que ofusca, em certos momen-
tos, os demais Poderes, havendo a transferéncia do poder decisério de
representante eleitos para magistrados nao eleitos, isto é, judicializacdo
da politica. Ademais, a nova postura dos juizes ndo ocorre por acaso, por
mera vontade dos atuais juizes ou pela excessiva exposi¢do midiatica.
Repercute uma ideologia, um fendmeno propiciador de tais posturas que
se denominou (nao pacificamente) de neoconstitucionalismo.

Dessa forma, faz-se necessario conhecer e estudar esse fenémeno,
que, a partir das diversas e conflitantes teorias que o compdem, possuem
uma organiza¢do propria e um arcabougo doutrinario que tem se conso-
lidado e legitimado no ordenamento juridico brasileiro, apesar dos seus
criticos julgarem essa modalidade constitucional perigosa e ndao demo-
cratica.

Os seus defensores, entretanto, rechagam a visdo que o neoconstitu-
cionalismo é antidemocratico. Isso é veemente negado. Entendem que,
no Brasil, somente apds a promulgacdo da Constituicao de 1988, efetiva-
ram-se, devidamente, os direitos fundamentais no ordenamento préprio,
portanto, ndo haveria algo mais democratico que o préprio constitucio-
nalismo contemporaneo que permitiu o reconhecimento de direitos a
populacéo.

Considerando essa discussao, o presente artigo nasce para compre-
ender essa dialética, realizado sob revisao bibliografica, a fim de obter a

elucidacdo do carater neoconstitucionalista.

2. Do constitucionalismo moderno ao surgimento do

neoconstitucionalismo

Na Idade Moderna, com a superacdo do pensamento medieval e o
consequente advento de novos ideais filos6ficos préprios de uma corren-

te inaugural antropocentrista, surge, consonante a esse processo de
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transicdo, o ideal de Constituicdo. Apesar das particularidades que cada
pais possuiu na construcido da sua prépria matriz juridica, referidas rea-
lidades normativas exaltam “o principio do governo limitado
indispensavel a garantia dos direitos em dimensao estruturante da orga-
nizagao politica, social de uma comunidade”, isto é, o Constitucionalismo.
(CANOTILHO, 1997, p. 51).

O constitucionalismo moderno apresenta dois elementos fundamen-
tais que o norteiam: a limita¢cdo do poder do Estado e a declaracdo de
direitos da pessoa.

Limitava o Estado, pois apresentava uma rigorosa separagao de po-
deres (realidade que, observadas as modificagdes histéricas, ainda
persiste atualmente enquanto principio basilar). Observava-se, da limita-
¢ao do Poder do Estado, a construcéo estruturada do Estado: os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario possuiam suas atribui¢des e poderes
previamente estabelecidos, com rigida definicdo anterior. Diferente do
que se nota atualmente, e que sera discutido posteriormente no presente
artigo, o Poder Legislativo era valorizado em detrimento dos demais, pelo
fato de que representava o povo e suas vontades, bem como se coaduna-
va com o Estado Minimo. (CADERMATORI, DEMARCHI, 2010, p. 11).

No mesmo sentido, a Constitui¢do declarava os direitos da pessoa,
pois decretava um rol de direitos do homem: uma série de prerrogativas
que este possuia em desfavor do Estado. Por sua vez, eram apresentadas
em documento escrito, conciso e rigoroso. Apesar da existéncia de tais
direitos descritos em uma Constituicdo, até a Segunda Guerra Mundial, a
cultura juridica néo atribuia as Constitui¢oes for¢ca normativa. Isso signi-
fica dizer que apesar de o Constitucionalismo moderno exaltar os direitos
do homem, estes estavam a disposi¢ao do legislador para sua mera inspi-
ragdo, em que pese que as Leis editadas pelo Parlamento (como ja dito
gracas a prevaléncia do Legislativo) tinham maior relevancia que a pro-
pria Constituigdo. Na prética, pouco valiam, efetivamente, os direitos
assegurados constitucionalmente contra o arbitrio das autoridades.
(SARMENTO, 2009, p.2)
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No século XX, incide um conjunto de transformagoes histéricas e
que o Constitucionalismo também acompanha. Enquanto no passado, o
Poder Legislativo possuia maior relevancia politico-institucional, aqui ja
existiu a consolidacdo de um Estado Intervencionista (e ndo mais mini-
mo) que, diferente de antes, ensejou a relativizacdo e supressdo de
direitos e principios liberais frente a um mundo caético repleto de guer-
ras, regimes totalitarios e crises socioecondmicas criticas.

Apesar de os direitos sociais ja serem inaugurados em documentos
que antecedem a Segunda Guerra Mundial, vide Constituicdo de Weimar
(1919), na cultura juridica tradicional da época, os direitos fundamentais
s6 foram consagrados apés a superacdo dos regimes totalitarios e seus
horrores conexos, com a elaboracio de mecanismos protetivos.
(CADERMATORI, DEMARCHI, 2010, p. 10-13).

E curioso e necessario observar a estrita relacio do Constituciona-
lismo e da histéria. Sempre havera esta conjuncéo, pois a Constituicao
reflete o cenario sociopolitico e cultural de sua formagdo. Visto isso, afir-
ma-se que o Constitucionalismo, moldado pela realidade, responde aos
anseios do que se espera em determinada situagédo histérico-politica.

Essa formulacdo de um nascente Constitucionalismo contempora-
neo (ou Neoconstitucionalismo) emerge como uma resposta as
anteriores atrocidades que traumatizaram diversos povos, vitimas do

total desrespeito as garantias fundamentais:

“A perplexidade causada pelas terriveis experiéncias nazistas e pela barbarie
praticada durante a guerra despertou a consciéncia coletiva sobre a necessi-
dade de protecido da pessoa humana, a fim de evitar que pudessem ser
reduzidas a condigdo de mero instrumento para fins coletivos ou individuais
e impedir qualquer tipo de distingdo em categorias hierarquizadas de seres
humanos superiores e inferiores. Se por um lado essas experiéncias histori-
cas produziram uma mancha vergonhosa e indelével na caminhada evolutiva
da humanidade, por outro lado, foram responsaveis pela reagao que culmi-
nou com o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como ntcleo
central do constitucionalismo contemporaneo, dos direitos fundamentais e
do Estado constitucional democratico.” (NOVELINO, 2016, p. 52)
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Superficialmente, sem que se analisem suas consequéncias praticas
e impactantes, no campo teorético, pode-se definir o neoconstituciona-

lismo como:

[...] um conjunto de posturas que adquiriram um sentido comum ao buscar
interpretar e explicar o direito dos Estados constitucionais, principalmente os
que no pds-guerra e em repidio aos recém-depostos regimes autoritarios,
adotaram constituigdes caracterizadas pela forte presenca de direitos, princi-
pios e valores e de mecanismos rigidos de fiscalizagdo da
constitucionalidade” (CADERMATORI, DEMARCH], 2010, p. 13)

Em realidade, essa conceituacao é obscura e ndo exterioriza as nu-
ances que o neoconstitucionalismo carrega. De qualquer forma, o que se
depreende da fase preliminar do constitucionalismo contemporaneo é
que a Constituicdo ganha um novo significado em decorréncia das trans-
formacoes de ordem social, econdmica, espacial e temporal, revelando-se
uma forca normativa inexistente em outrora, o que permite compreendé-
la como algo maior que um mero documento, sendo um meio efetiva-

mente coadunado com a democracia e com os direitos da populacéo.

3. Definicdo conceitual do fendmeno: extensdo e imprecisio

Existe grande dificuldade em conceituar o que vem a ser neoconsti-
tucionalismo, pois é demasiadamente amplo, estando nele inseridos
posturas jusfiloséficas inclusive conflitantes entre si. No entanto, essas
visdes dissidentes foram reunidas dentro de uma mesma seara ideologica
por possuirem caracteristicas que se assemelham. Nesse espeque, com-

preende-se do neoconstitucionalismo:

[...] uma ampla diversidade de posigoes jusfiloséficas e de filosofia politica:
ha positivistas e nao-positivistas, defensores da necessidade do uso do méto-
do na aplicacdo do Direito e ferrenhos opositores do emprego de qualquer
metodologia na hermenéutica juridica, adeptos do liberalismo politi-
co,comunitaristas e procedimentalistas. Neste quadro, ndo é tarefa singela

definir o neoconstitucionalismo, talvez porque [...] ndo exista um tnico neo-
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constitucionalismo, que corresponda a uma concepcao tedrica clara e coesa,
mas diversas visdes sobre o fendmeno juridico na contemporaneidade, que
guardam entre si alguns denominadores comuns relevantes, o que justifica
que sejam agrupadas sob um mesmo rétulo, mas compromete a possibilida-

de de uma conceituagdo mais precisa. (SARMENTO, 2009, p.2).

Logo, é correto afirmar a inexisténcia de um singular neoconstituci-
onalismo, mas a validade de neoconstitucionalismos. O que os une sob o
mesmo julgo denominador é que todas as posicoes jusfilosdficas defen-
dem a mutagao da cultura juridica.

As caracteristicas comuns desse conjunto de teses e posicoes juridi-

cas, segundo Silva, (2008, p. 123) seriam:

“[...] A) a compreensao do texto constitucional como uma ordem de valores,
concretizada normativamente, por sua vez, por intermédio dos principios e
regras juridicos; B) a interpretagdo da Constitui¢do ndo é apenas juridica,
mas também - e sobretudo - moral, cujos resultados condicionam fortemen-
te a liberdade do legislador democréatico; C) possui uma forte propensédo a
extrair, na maior medida do possivel, uma eficicia direta e irradiante dos
principios constitucionais; D) o Poder Judiciario tende a ser visto como a ins-
tituicio mais adequada para a ‘reconstrucao’ dos valores e principios
fundamentais que norteiam a comunidade politica e que definem, por sua

vez, 0 consenso basico que fundamenta normativamente a Constitui¢ao.”

Ante o exposto, é necessario elucidar qual modalidade neoconstitu-
cionalista hd de se analisar no presente artigo. Esclarece-se que o
neoconstitucionalismo de ordem substancialista (isto é, a defesa e proe-
minéncia do Poder Judiciario como instrumento de efetivacdo de direitos
de grupos marginais que ndo possuem condigdes de acessar seus poderes
politicos) é a modalidade aqui discutida, excluindo as demais que se an-
tagonizem com esta. Ndo sdo alvos de andlise ou discordancia os
neoconstitucionalismos contrarios ao de matriz substancialista, no pre-
sente trabalho.

O neoconstitucionalismo aqui debatido poderia ser definido como

um modelo que defende no ordenamento juridico “mais principios que
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regras; mais ponderacdo que subsungdo; mais Constituicao que lei; mais
juiz que legislador” (PIETRO SANCHIS, 2003, p. 59).

Dessa forma, o neoconstitucionalismo substancialista merece uma
analise mais profunda, a observar que possui maiores nuances, impactos
e consequéncias.

Perante essa nova concepgao axioldgica do Direito que se opde a vi-
sdo jusfiloséfica tradicional, inflamadas discussdes sobre o assunto sdo
evidentes. H4 quem o defenda e hd quem o critique. No entanto, apesar
do relativismo pungente que enseja a divergéncia dos juristas brasileiros
quanto ao acolhimento ou repddio a esse fendmeno, as suas consequén-
cias antidemocraticas sdo pragmaticas e inadmitem “malabarismos

ideolb6gicos”.
4. Elementos essenciais do neoconstitucionalismo

Barroso (2007, p.1-3), um dos principais defensores dessa nova era
juridica, argui que o neoconstitucionalismo no Brasil foi um triunfo tar-
dio para o Direito Constitucional patrio. O ordenamento juridico nacional
renasce com a Constitui¢ao de 1988. Em suma, o que aconteceu na cultu-
ra juridica dos paises europeus pds-Segunda Guerra Mundial, ocorre
aqui ap6s a promulgacdo desse novo texto. Foi responséavel, portanto,
pela superacdo do autoritarismo.

Ademais, enquanto filosofia 1é-se o neoconstitucionalismo como a
emergéncia de um pensamento em conformidade com o p6s-positivismo
(outro termo que do primeiro se distingue, mas que é também extrema-
mente impreciso®): diz-se muito que o tultimo é marco filos6fico do
primeiro. Quem tais modelos defende também suscita a “superagdo his-
torica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo”(BARROSO,

2007, p.4) como condi¢des para o advento de uma nova era.

2 Para uma discussdo mais completa, ver: SILVA, Alexandre Garrido da. Pds-positivismo e democracia: em defesa
de um constitucionalismo aberto ao pluralismo. In: Congresso Nacional do CONPEDI, XV, Manaus, 2006. Anais...

Disponivel em: <http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/bh/alexandre garrido da silva.pdf> . Acesso

em: 25 set. 2019
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Enquanto teoria, sustenta-se a existéncia de trés elementos essen-
ciais que a formam, quais sejam, a expansao da jurisdigdo constitucional;
a existéncia de uma nova interpretacao constitucional e a (inaugural)
forca normativa da Constituicao (BARROSO, 2007, p. 5):

1) A jurisdicdo constitucional é expandida para que o Poder Judicidrio seja res-
ponsavel pela prote¢do dos direitos fundamentais.

2) Do recente fato de que as normas constitucionais agora sao também juridicas e
vinculantes, nasce uma nova interpretacdo constitucional pds-positivista ati-
nente a tais mudancas. Elabora-se também um catalogo de principios e valores
que adquirem funcao instrumental na atividade interpretativa da norma.

3) A Constitui¢ao adquire for¢a normativa, e isso significa dizer que seus disposi-
tivos possuirdo carater de aplicacdo obrigatéria e vinculante ao ordenamento

juridico. Como consequéncia, tem-se a Constitucionalizagdo do Direito.

A Constitucionalizacao do Direito é fendmeno latente da ordem neo-
constitucionalista. O fendmeno citado é percebido quando ocorre a
irradiacao dos valores expressos na Carta Magna por todo o ordenamen-
to juridico, o que implica na diminuicido de autonomia dos outros
Poderes, incumbindo a estes a obediéncia aos valores que estdo expostos
em uma norma fundamental de hierarquia incontestavel.

Basicamente, supera-se o dito “modelo convencional”, em que as
normas eram vistas como regras e aplicadas pelo método da subsungao.
Agora, o intérprete também participa ativamente da criagdo do Direito,

por critérios ditos racionais hermenéuticos:

“A subsuncdo, por 6bvio, nao é capaz de resolver o problema, por ndo ser
possivel enquadrar o mesmo fato em normas antagonicas. Tampouco podem
ser uteis os critérios tradicionais de solucao de conflitos normativos - hierar-
quico, cronolégico e da especializacio - quando a colisio se da entre
disposi¢oes da Constituigdo originaria. Neste cenario, a ponderacdo de nor-
mas, bens ou valores (v. infra) é a técnica a ser utilizada pelo intérprete [...]”
(BARROSO, 2007,p. 11)

Assim sendo, observadas as particularidades defendidas pelos juris-

tas que apoiam a tradicdo neoconstitucionalista, é notério observar que
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estes sempre objetivam demonstra-la como um paradigma democrético
de efetivacdo de direitos fundamentais, que a partir da Constituigao,
irradiam sua influéncia e forca normativa por todo o ordenamento juri-
dico, além de viabilizar o Poder Judicidrio como a instituigio em
exceléncia nos propoésitos aparentemente democratizantes que preten-
dem obter.

De toda forma, tentam defini-la como prépria de um vanguardismo
democratico e o que a ela se contrasta como ultrapassado, totalitario,
dentre outras denominag¢des. Todavia, persistir no discurso que o neo-
constitucionalismo prético atual enseja um ordenamento juridico
democrético é problematico, pois as consequéncias do fendmeno propor-
cionam vacuos democraticos comprometedores.

Infere-se que os direitos fundamentais, historicamente e inclusive
no Brasil, nascem de uma nova ordem juridica que os consagrou e que
foi responsavel pela criagdo de mecanismos que os protegessem. No en-
tanto, como had de se confirmar, os desdobramentos do fendmeno
ensejam outras situa¢des marcadamente antidemocréticas, de tal forma
que mesmo com a eventual defesa das garantias constitucionais, na pra-
tica, o fend6meno esté a servico do arbitrio.

O neoconstitucionalismo nédo pode ser considerado democrético tao
somente por conferir eficicia aos direitos fundamentais. £ evidente que a
relagdo neoconstitucionalismo-democracia nédo é estreita, tampouco ab-

soluta.
5. Consequéncias do neoconstitucionalismo

Cada um dos trés elementos definidores do neoconstitucionalismo,
listados acima, proporciona um impacto diferente no ordenamento juri-
dico brasileiro. Analisd-los permite a averiguacdo da hipdtese e a
conclusao do trabalho.

Da expansdo da jurisdigdo constitucional, observa-se um totalita-

rismo constitucional. Da nova interpretagdo constitucional, incorre
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inseguranca juridica. Da constitucionalizacao do Direito, quando extrema
e desregrada, incide impedimento da atividade do legislador e, portanto,

obstrui a vontade do povo.

5.1 Juristocracia ou totalitarismo constitucional

O primeiro argumento favoravel apresentado acima se refere ao
protagonismo do Poder Judiciario, nessa “Era de Direitos”, assim chama-
da pela valorizacdo que se deu a estes, onde se constatou que os demais
Poderes seriam omissos, insuficientes ou incapazes de lidar com a garan-
tia e efetivacdo de tais garantias. (LEWANDOWSKI, 2009).

Cabendo ao Judiciario a responsabilidade em suprir a ansia de direi-
tos que o povo possui, repercute na populacdo a preferéncia pelo Poder
Judiciario na consecucdo pretendida. Inexistem motivacdes logicas que
expliquem porque os Tribunais seriam mais aptos para proteger e efeti-
var as garantias fundamentais. Significa dizer que a concepgdo de que o
Judiciario é o Poder mais adequado para tal foi uma ideia construida e
ndo fundamentalmente natural.

O embate entre a democracia majoritaria e contramajoritaria res-
surge quando da discussdo acerca dos direitos fundamentais. Estes
devem ser aplicados ainda quando contrastam a vontade da maioria.
Contudo, a eficicia dos direitos fundamentais reside na sua aplicacao
democratica e (eventualmente) contramajoritaria, visto que a democracia
em hip6tese alguma pode ser vista como uma ditadura da maioria.

Apesar de o modelo atual, pelas circunstancias de sua formagao,
conferir aos juizes a aplicagao das garantias fundamentais, essa prerroga-
tiva destes ndo deve ser em nenhuma circunstancia absoluta.

Mesmo sendo o Judiciario o Poder a que se atribuiu a salvaguarda
da Constituigdo, os juizes ndo foram eleitos e ndo representam o povo
diretamente, em que pese que as decisdes mais importantes e cruciais
ainda devam ser tomadas pela populacdo e ndo por juizes iluministas

burocratas. Assim, a dialética nascida dos modelos de democracia encon-
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tra resposta na moderagdo, no meio-termo. O excesso de democracia
contramajoritaria esvaece o carater democratico da coisa.

Infelizmente, o neoconstitucionalismo substancialista é uma das
principais causas incentivadoras da indevida proeminéncia do Poder
Judiciério, que acarreta uma liberdade lesiva, incompativel com os valo-
res democraticos e da Separagido dos Poderes, principio aparentemente
mitigado quando da emergéncia da nova ordem constitucional.

O neoconstitucionalismo enseja que o juiz atue como intérprete e
criador do Direito. Dessa forma, a discricionariedade consequente “acaba
por conferir aos juizes uma espécie de poder constituinte permanente”.
(SARMENTO, 2009, p.12), de maneira tal que estes possam moldar a
Constituicdo e interpretarem-na convenientemente as suas predisposi-
¢Oes politicas.

Denotam-se, dessa situacdo, dois fendmenos correlatos: a judiciali-
zacdo da politica e o ativismo judicial.

O primeiro incidente é definido como o processo de transferéncia
decisoria de um eixo legitimamente representativo e majoritario para um
orgdo nao eleito e ndo representativo, em que aqueles responsaveis por
“fazer politica” sdo “expropriados” de sua devida ocupagdo. Dai, o fend-
meno, “mais amplo e estrutural, cuidaria das macro-condigoes juridicas,
politicas e institucionais que favoreceriam a transferéncia [...]” (SILVA,
2007, p. 122).

O segundo incidente é visualizado como “uma atitude, decisao ou
comportamento dos magistrados no sentido de revisar temas e questdes
- prima facie de competéncia de outras instituigdes.” (Silva, 2007, p.
122). O magistrado ativista, portanto, movido por elementos principiol6-
gicos, axiolégicos e politicos, sob influéncia da ordem
neoconstitucionalista, adquire o poder de revisar, elaborar ou modificar
pautas que nao sdo de sua competéncia original.

Perfaz, portanto, uma “juristocracia”, um totalitarismo constitucio-
nal que denuncia o carater antidemocratico do neoconstitucionalismo,

pela excessiva discricionariedade que ultrapassa os limites institucional-
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mente aceitdveis. Em realidade, inexiste aqui qualquer forma de demo-
cracia, pois o ativismo judicial ndo se confunde com a legitima

democracia contramajoritaria.
5.2 Nova interpretacdo constitucional

Apesar das diversas criticas apontadas, ndo é justo conferir ao neo-
constitucionalismo auséncia de racionalidade técnica. Muito pelo
contrario: referida teoria ndo é sinébnimo de pragmatismo.

Embora ambas as escolas tedricas possuam apreco pelo Poder Judi-
ciario, o pragmatismo confere ao juiz uma discricionariedade muito mais
intensa e vivida que a primeira. As caracteristicas inerentes ao modelo
pragmatista, quais sejam, o contextualismo, o consequencialismo e o
anti-fundacionalismo, propiciam ao juiz julgar livre e indiscriminada-
mente, de tal forma que suas decisbes devam sempre ser tomadas
conforme as necessidades sociais, observando de antemé&o as consequén-
cias e possiveis resultados, além de rejeitar a aplicagdo de principios,
valores, dentre outras abstracdes doutrinariamente construidas.
(POGREBINSCHI, p. 2). A lei, basicamente, é substituida pela analise
circunstancial do juiz.

No neoconstitucionalismo, isso ndo ocorre. E notéria a preocupacio
dos juizes na elaboragio de decisdes fundamentadamente racionais e
com forte carga principioldgica e axioldgica, enfim, influenciadas tam-
bém pelo momento pos-positivista. Contudo, surge consequencialmente
inseguranca juiridica pela intensa abstracao que as interpretactes carre-

gam, conforme acrescenta Sarmento (2009, p.15):

“Um dos eixos centrais do pensamento neoconstitucional é a reabilitagido da
racionalidade pratica no 4mbito juridico, com a articulagdo de complexas te-
orias da argumenta¢do, que demandam muito dos intérpretes e sobretudo
dos juizes em matéria de fundamentagdo das suas decisdes. Porém, a pratica
judiciéria brasileira recepcionou apenas parcialmente as teorias juridicas de

corte pds-positivista, e, aqui, a valorizagdao dos principios e da ponderagdo
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nao tem sido muitas vezes acompanhada do necessario cuidado com a justifi-

cacao das decisoes.”

Significa dizer que, apesar da preocupacdo com decisdes articula-
damente complexas, a prética judiciaria brasileira carece de cuidado no
que tange a seguranca juridica do ordenamento brasileiro. As decisdes
sdo doutrinariamente ricas, mas a sua justificacdo é escassa, visto que
desprezam as regras previstas na legislagdo. As teorias estrangeiras fo-
ram recepcionadas de forma incompleta: admitiu-se a aplicagdo dos
principios, mas ndo se reconheceu a continuidade das regras (que reme-
moram o positivismo, algo que o pods-positivismo rechaca a existéncia).
Eis a nova interpretagdo constitucional.

As regras legais ainda sdo imprescindiveis, pois, diferentemente dos
principios, sdo claras - por serem diretas e previamente estabelecidas - e
proibem interpretacdes muito extensivas ou incoerentes, garantindo ao
ordenamento juridico brasileiro, maior seguranca juridica e menor dis-
cricionariedade do juiz enquanto intérprete da lei ou criador do Direito.

Néo se nega, em nenhum momento, a importancia dos principios.
Constituem-se mandados de otimizacdo muito UGteis para a realidade
normativa de um pais. Todavia, a mera invocagao destes desconectadas
das regras implica em decisdes judiciais vagas. E essa vagueza intensifica
decisoes judiciais heterogéneas e assimétricas, inexistindo uniformidade,
mesmo quando estas sao criadas sob influéncia de uma mesma fonte. A
interpretacdo respaldada por um principio admite resultados muito mais
diversificados que a interpretacdo produzida a partir de regras.

A definicao do principio da dignidade da pessoa humana, por exem-
plo, permite multiplas interpretacdes, 0 que nao ocorre com certas regras
previstas em lei. Dai se observa que os principios propiciam que os juizes
“substituam livremente as valora¢des de outros agentes publicos pelas
suas proprias.” (SARMENTO, 2009, p. 15)

Havendo essa substituicdo, depreende-se que, eventualmente, o juiz
pode decidir conforme seus pré-conceitos, pois, amparado por subjetivas

determinagdes principiolégicas, acaba por afastar as regras objetivas
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contidas em Cddigos democraticamente construidos pela vontade do
povo.

Finalmente, que coexistam principios e regras, onde a subjetividade
do magistrado, por meio dos principios, nao viole a objetividade da nor-
ma, quando posta como regra.

Mais uma vez, assim como no tépico anterior, a ideia do neoconsti-
tucionalismo como fenémeno que confere protagonismo politico-

institucional ao Judiciario é confirmada.

5.3 Constitucionalizacdo do direito

A exaustivamente citada Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 é uma elaboracdo juridica fundamental e suprema do
ordenamento patrio. Em todas as dimensdes, constitui-se um documento
fantastico e essencialmente democratico. Nao é a toa que foi alcunhada
de “Constituicdo Cidada” pela massiva participagdo de diversos setores
da sociedade civil brasileira, que auxiliaram na sua construgédo através do
envio de sugestdes de emendas.

Inaugura a redemocratizagao do pais, conferindo direitos e garanti-
as fundamentais nunca antes previstas em uma Carta Magna brasileira.
O emblemético e historico discurso de Ulysses Guimardes, entao presi-
dente da Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988), expressa o
compromisso social que a Constituicdo de 88 carrega, apds 21 anos de

ditadura civil-militar no pais:

“Quando, ap6s tantos anos de lutas e sacrificios, promulgamos o estatuto do
homem, da liberdade e da democracia, bradamos por imposicio de sua hon-
ra: temos 6dio a ditadura. Odio e nojo. (Muito bem! Palmas prolongadas.)
Amaldigoamos a tirania onde quer que ela desgrace homens e nagdes, princi-

palmente na América Latina.”3

3 Discurso completo em: https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/plenario/discursos/escrevendo
historia/25-anos-da-constituicao-de-1988/ constituinte-1987-1988/pdf/Ulysses%20Guimaraes%20-
%20DISCURS0%20%20REVISADO.pdf. Acesso em: 25 set. 2019.
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Faz-se necesséria essa andlise quanto a Constituicdo, pois no pre-
sente artigo tanto se preocupou e se discutiu a esséncia democrética dos
institutos que pode o leitor erroneamente pensar que o autor despreza a
Constituicdo e seus valores fundamentais. Portanto, reafirma-se: a Cons-
tituicdo de 88 é um documento de importancia incomensuravel que deve
ser protegido e resguardado para as atuais e futuras geragoes.

Ocorre que o neoconstitucionalismo, pelos vacuos democraticos
que produz, ndo estad a servico da democracia. Nao obstante, o modelo
reconhece a relevancia que a atual Magna Carta possui, surgindo e con-
solidando-se do seu advento.

Preliminarmente, aduz Avila (2009, P-3-4) que a Constitui¢do, pos-
suidora de principios e regras, ndo deve ser vista como principiolégica,
mas regulatéria, quando analisada da 6tica quantitativa. O Titulo I con-
tém os principios, mas o restante do texto (Titulos II ao IX e ADCT) é
composto de alguns principios e muitissimas regras. Portanto, conclui-se
que a Constituicdo, mesmo consagrando principios e garantias funda-
mentais, esclarece, no remanescente textual, a sua escolha pelas regras.

Visto isso, fica invalidada a tentativa da nova interpretacdo constitu-
cional em desdenhar da importancia das regras e da prépria subsungao.

Assim:

“Ao se admitir o uso dos principios constitucionais, mesmo naquelas situa-
¢des em que as regras legais sdo compativeis com a Constituicdo e o emprego
dos principios ultrapassa a interpretacdo teleoldgica pelo abandono da hip6-
tese legal, estd-se, a0 mesmo tempo, consentindo com a desvaloriza¢do da
funcao legislativa e, por decorréncia, com a depreciacdo do papel democrati-
co do Poder Legislativo (AVILA, 2009, p-8).

Depreende-se que o neoconstitucionalismo, por supervalorizar a
Constituicdo, acaba por causar sua desvalorizacio. E o que ocorre quando
se tem a excessiva constitucionalizagio do Direito.

O carater problematico da constitucionalizacdo do Direito é que co-
mo a Constituicido adquire essa forca descomunal que influencia

diretamente todas as ramificagdes do ordenamento juridico, cria-se a
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percepcao de que a Constituicdo, de antemao, ja decidiu tudo, o que nega
a autonomia politica do povo na realizacdo de suas escolhas, o que se
chamou de panconstitucionalizacdo. (SARMENTO, 2009, p. 18).
Entretanto, a significativa contribuicdo da Constituicao propiciou
para os diversos ramos do Direito, como por exemplo, no processo penal,
o enriquecimento do ordenamento patrio a partir do fortalecimento de
uma visdo garantista. O que se critica S0 0s excessos, 0 engessamento

causado pela desregrada irradiagio constitucional.

6. Consideracoes finais

Conclui-se que apesar das inovagoes, o neoconstitucionalismo subs-
tancialista propicia instantes de vacuos democraticos no ordenamento
juridico brasileiro. O fendmeno ndo esta a servico da democracia e pro-
porciona, dessa forma, um protagonismo politico-institucional dos juizes.

Devido a esse fendmeno, o principio da separagéo dos poderes cede
espago para o surgimento de visbes que empoderam os magistrados;
ocorre a ascensao do Poder Judiciario frente aos demais Poderes; subsiste
a judicializacdo da politica e o ativismo judicial como fendomenos legiti-
mados; constitucionaliza-se o Direito, estendendo a influéncia da
Constitui¢do para todo o ordenamento; criam-se técnicas de ponderagao
com a reiterada (e as vezes indiscriminada) utilizacdo de principios e
fundamentacdo axioldgica, a fim de superar quaisquer indicios de que o
positivismo - e sua técnica de subsungéo - sobrevivam.

De qualquer forma, é necessario reiterar que o neoconstitucionalis-
mo aqui analisado foi o de matriz substancialista. Portanto, é dessa
modalidade que se conclui pela esséncia antidemocratica. Os demais
neoconstitucionalismos, pela impossibilidade de se investigar todos, ndo
foram analisados. Assim, em relacido a estes ndo é possivel afirmar o
mesmo. Contudo, como todos os neoconstitucionalismos possuem uma

base comum, serdao também consideradas antidemocréticas as correntes
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que tiverem extrema compatibilidade com os pressupostos e elementos
do neoconstitucionalismo discutido em tela.

Existem escolas que sdo classificadas como neoconstitucionalistas
que, simplesmente pelo momento histérico em que foram criadas, foram
assim alcunhadas. Mas tais modelos sdo excepcionais quando analisadas
as diversas tradictes neoconstitucionais. Um exemplo é a teoria defendi-
da pelo jusfilésofo alemio Peter Haberle!, que em hipétese alguma
anuiria com um totalitarismo constitucional exercido por juizes, visto
que objetiva uma sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo. As-
sim, apesar de classificada como neoconstitucionalismo, ndo pode ser
considerada antidemocrética, pois é incompativel com os pressupostos e
caracteristicas comuns ao neoconstitucionalismo substancialista, que por
sua vez é a uma das visdes que possui maior produgao textual e, conse-
quentemente, maior nimero de adeptos.

Reconhecido que o neoconstitucionalismo promove fendmenos co-
mo a judicializacdo da politica e ativismo judicial, optou-se, por julgar
razoavel, que estes devem ser analisados em estudo especifico futuro. De
toda forma, visualizou-se a participacdo destes na violagdo do Principio
da Separacdo dos Poderes. Quanto a utilizagido de principios e valores na
atuagdo hermenéutica do intérprete, deve também este reconhecer o
papel das regras. Nao foram substituidas e ainda estdo em vigéncia.

Finalmente, a Constituicdo de 1988 deve continuar ser observada
como a concretizacdo do Estado democratico de Direito, devendo ser
protegida de tradi¢des doutrinarias maléficas que corrompam seus ideais
democraticos. Deve-se reconhecer seu carater parcialmente principi6lo-
gico, mas evidenciar, antes de tudo, que é um documento regulatorio.
Visto isso, ndo devem ser acolhidas referidas teorias neoconstitucionais
substancialistas, sob pena de esvaziar seu potencial democrético. A re-
cepcao de tais inovagdes em nosso ordenamento juridico deve ser

empregada com moderacao: “Virtus in Medium Est”.

4 Para aprofundamento, ver: HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional - a sociedade aberta dos intérpretes da
constituigdo: contribui¢do para a interpretagao pluralista e procedimental da Constituicdo. Tradugao de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: safE, 1997
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O ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal:

garantia de direitos versus violacao de principio constitucional

Matheus Henrique Dias

1. Introducao

A sociedade ndo pode esperar e aceitar a inércia do Poder Legislati-
vo e a omissao do Poder Executivo na regulamentagdo de leis e no
reconhecimento de pautas essenciais e por esse motivo esta convocando
o Poder Judicidriopara solucdes que envolvem desde a efetivacdo de poli-
ticas publicas a questdes sociais.

Ao transferir o poder de decisao para o Judiciario sobre assuntos
econdmicos, sociais ou morais, especialmente na figura do Supremo
Tribunal Federal,consolida-se o lado politico da justica brasileira.

O fenémeno da Judicializacao, entendido como o deslocamentoda-
decisdao das instancias politicas para as judicidrias, possibilita que a
Suprema Corte seja a instancia final com a tltima palavra em situagoes
diversas e indispensaveis para a sociedade e com isso insere o Poder
Judiciério no contexto de protagonismo politico, social e midiatico.

A Judicializagaoé o fato que permite a existéncia do ativismo judicial,
a atitude expansiva e proativa de interpretar conforme a Constituicdo
Federal, segundo os ensinamentos dos estudiosos Mayra Miarelli e Rogé-

rio Montai, entende-se por ativismo judicial:

O papel criativo dos tribunais ao trazerem uma contribuicao nova para o di-

reito, decidindo sobre a singularidade do caso concreto, formando o
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precedente jurisprudencial, antecipando-se, muitas vezes, a formulacdo da
propria lei. Diante de necessidades novas em que a lei ndo se mostra sufici-
ente ou diante de necessidades que forjam uma determinada interpretacéo
do texto da lei, ¢ 0 momento em que o esfor¢o do intérprete faz-se sentir.
Tem-se como ativismo judicial, portanto, a energia emanada dos tribunais no
processo da criagao do direito (MIARELLI; LIMA, 2012).

Corroborando o entendimento, o Ministro do Supremo Tribunal

Federal Luis Roberto Barroso explica didaticamente o fendmeno juridico:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judicidrio na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espago de atuagéo dos outros dois Poderes. Necessario
esclarecer que o ativismo judicial é fendmeno juridico do Direito dos Estados
Unidos da América, na qual existe uma maior aproximagao entre a atuagdo

do juiz e a do legislador através do Direito common Law (BARROSO, 2011).

A postura inovadora e corajosa esta presente no Supremo Tribunal
Federal por trés circunstancias: nimero de casosjudicializados que cres-
cem exponencialmente, midiatizacdo com Ministros que buscam a
evidéncia na sociedade e o amplo rol de legitimados a provocar sua atua-
¢ao, segundo o artigo 103 da Constituicao Federal.

Segundo estudiosos e juristas, o caso MarburyversusMadison, em
1803, na Suprema Corte americana é o marco inicial do ativismo judicial,
identificado o fendmeno como o caminho viavel encontrado pelo 6rgao
para interpretar a Constituicio de forma mais ampla em consonancia

com os preceitos fundamentais.

Marbury v. Madison, portanto, foi a decisdo que inaugurou o controle de
constitucionalidade no constitucionalismo moderno, deixando assentado o
principio da supremacia da Constituicdo, da subordinacio a ela de todos os
Poderes estatais e da competéncia do poder Judiciario como interprete final,
podendo invalidar os atos que lhe contravenham. Passou a ser lembrado uni-
versalmente como o precedente que assentou a prevaléncia dos valores

permanentes das maiorias legislativas (BARROSO, 2011).
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A primeira vez em que o termo foi citado nos Estados Unidos da
América, pais criador, aconteceu mais de cem anos depois do caso Mar-
buryversus Madison com o jornalista Arthur Schlesinger Jr.O artigo “The
SupremeCourt: 1947” publicado na Revista Fortuneclassifica a atuacdo
dos magistrados da Suprema Corte em “ativistas” e “passivistas” quanto
ao critério de interpretacdo juridica submetidos em suas andlises.
(SCHLESINGER apud LINDQUIST; CROSS, 2009).

José Canotilho, renomado constitucionalista portugués, identifica
duas correntes de interpreta¢do constitucional que permitiram a origem

e diferencia os lados que formaram o ativismo judicial:

As correntes interpretativas consideram que os juizes, ao interpretarem a
constitui¢do, devem limitar-se a captar o sentido dos preceitos expressos na
constitui¢do, ou, pelo menos nela claramente implicito, aponta como limites
de competéncia interpretativa a textura semantica e a vontade do legislador.
Estes limites sdo postulados pelo principio democratico.[...] De um modo ge-
ral, as posicdes nao interpretativas defendem a possibilidade e a necessidade
de os juizes invocarem e aplicarem valores e principios substantivos - prin-
cipios da liberdade e da justica - contra actos da responsabilidade do
legislativo em desconformidade com o preceito da constitui¢do. A mediagdo
judicial concretizadora desses principios é uma tarefa indeclinavel dos juizes.
(CANOTILHO, 2003).

As correntes apontadas possibilitam a compreensédo da atuagéo res-
trita e ampla dos juristas, enquanto os interpretativos nao valem da
admissdo da pratica do ativismo, os naos interpretativos postulam a
maxima efetividade da norma constitucional ao colocar como submissao
das leis tudo aquilo que seja necessario.

Os naos interpretativos estdo em conformidade com aforca norma-
tiva da Constituicio de Konrad Hesse, ao se referir a efetividade plena
das normas contidas na Carta Magna de um Estado, e para o jurista ale-
mao, a norma constitucional deve ser revestida do minimo possivel de
eficacia na vida social para nao figurar como letra morta em papel.Neste
sentido, afirmam Gerivaldo Alves Neiva e Luis Roberto Barroso, respecti-

vamente:
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Esta compreensao de Hesse importa que a Constitui¢ao devera imprimir or-
dem e conformacéo a realidade politica e social, determinando e a0 mesmo
tempo sendo determinada, condicionadas mas independentes (NEIVA,
2008).

Atualmente, passou a ser premissa, do carater vinculativo e obrigatério de
suas disposi¢oes. Vale dizer: as normas constitucionais sdo dotadas de impe-
ratividade, que é atributo de todas as normas juridicas, e sua inobservancia
ha de deflagrar os mecanismos proéprios de coacdo, de cumprimento forcado
(BARROSO,2006).

O Supremo Tribunal Federal, fulcro de estudo do artigo, aparentan-
do generosidade com os sentimentos sociais e as vontades da maioria, se
baseia no compromisso de incorporar a realidade juridica com a realida-
de social com atitudes ativistas que estdo a mercé de abusos e exageros
constitucionais, como o desrespeito a separagao dos poderes.

A decisdo com postura ativista, dotada de normatividade e com efi-
cacia erga omnes, comprova o interesse da justica em alcangar as
garantias e valores fundamentais diante da inércia legislativa e/ou omis-
sdo executiva, confirmando, assim, a crise de legitimidade politica da
Democracia Liberal.

De um lado a garantia de direitos, na plena eficicia das necessidades
sociais, e de outro lado a violagdo a principio constitucional e democrati-
co, no resguardo juridico do controle de constitucionalidade.

A frase iconica de um dos politicos mais conhecidos da histoéria,
Winston Churchill, no mesmo ano em que foi citado o termo ativismo
judicial, em 1947, de que “a Democracia é a pior forma de governo, com
excecao de todas as outras formas que foram experimentadas de tempos
em tempos” remete a ideia de crises como a de legitimidade politica,
supracitada, demonstrando que a Democracia néo é plena e esté sujeita a
instabilidades e decadéncias, principalmente morais com a populagdo.A
interferéncia do Judiciario em assuntos dos demais Poderes pode ferir de

morte a Democracia, haja vista o principio em tela ser clausula pétrea do
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ordenamento juridico brasileiro(CHURCHILL, 2018 apud CASTELLS,
2018).

A Teoria da Separagao dos Poderes foi construida no processo civili-
zatério para equilibrar os entes e asfuncdes estatais,mas também como
forma de afastar as crises do governo e por essa razao se tornou princi-
pio basilar nas Democracias.

O Brasil com desrespeitos histéricos no ordenamento juridico, prin-
cipalmente nas Constitui¢des Federais, transparece como o atrofiamento
do principio universal tem consequéncias imediatas e mediatas no pro-

cesso de representagdo da sociedade na vida politica, juridica e social.
2. A separacio dos poderes e a nova concep¢io do principio

O povo, detentor da pretensao organizacional do Estado, é a génese
de todas as esferas de poder. O estudo sobre o poder é uma construcao
histérica da civilizacdo devido a importancia de reconhecer a forma mais
adequada de organizagio do Estado. Aristdteles, John Locke e Montesqui-
eu se destacam por pensarem e idealizarem a triparticio dos poderes.

A obra “A Politica” de Aristételes, conhecida mundialmente como a
base do entendimento politico, fragmenta o Poder em trés fungoes esta-
tais: editar a lei, aplicar a lei e julgar a lei. Tal triparticio pode ser
confundida com o atual modelo, entretanto Aristételes concentrou todas
as funcdes em apenas um 6rgao, em apenas um governante, 0 que causa
desestabilidade entre as funcoes do Poder. Além disso, Aristoteles propos,
para a felicidade humana, trés partes diversas do governo: deliberar
assuntos publicos, tratar das funcgdes publicas e o poder jurisdicional
(ARISTOTELES, 1985).

Milénios depois, no contexto da Revolugao Gloriosa, John Locke com
a obra “Segundo Tratado Sobre o Governo Civil’realizou a divisdo de
fungodes do Poder em 6rgdos distintos: Executivo, Federativo e Legislati-
vo, este dltimo, para o pensador é o poder supremo e 0os demais devem

ser submetidos a ele.
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Em todo caso, enquanto o governo subsistir, o legislativo é o poder supremo,
pois aquele que pode legislar para um outro lhe é forcosamente superior; e
como esta qualidade de legislatura da sociedade s existe em virtude de seu
direito de impor a todas as partes da sociedade e a cada um de seus mem-
bros leis que lhes prescrevem regras de conduta e que autorizam sua
execucdo em caso de transgressdo, o legislativo é forcosamente supremo, e
todos os outros poderes, pertengam eles a uma subdivisdo da sociedade ou a
qualquer um de seus membros, derivam dele e lhe sdo subordina-
dos.(LOCKE, 2003)

A auséncia do Poder Judiciario deve ao fato, neste pensador, de que
a funcgdo de definir as leis era superior as funcoes de executar, e, além
disso, a fungao de julgar integrava o universo mais amplo de executar a
lei, pela natureza das coisas.

A consolidac¢do da Teoria da Separacdo dos Poderes, ao integrar no
constitucionalismo, é feito do filésofo e politico francés de formagao ilu-
minista, Charles-Louis de Secondat, conhecido mundialmente por
Montesquieu.

As criticas iluministas a monarquia absolutista e ao clero catélico fo-
ram primordiais para a elaboracdo do tratado politico “O Espirito das

Leis” em 1748.

O grande avanco trazido por Montesquieu no foi a identificacdo do exercicio
de trés fungdes estatais. De fato, partindo desse pressuposto aristotélico, o
grande pensador francés inovou dizendo que tais fungdes estariam intima-
mente conectadas a trés 6rgaos distintos, autonomos e independentes entre
si. Cada fungéo corresponderia a um 6rgéo, ndo mais se concentrando nas
maos Unicas do soberano. Tal teoria surge em contraposicdo ao absolutismo,
servindo de base estrutural para o desenvolvimento de diversos movimentos
como as revolugdes americana e francesa, consagrando-se na Declaragao

Francesa dos Direitos do Homem e Cidadao, em seu art. 16. (LENZA, 2011).

Nesta obra, Montesquieu defende um sistema de governo constitu-
cional, a separacdo dos poderes, a preservacdo das liberdades civis, a

manutencio da lei e o fim da escravidao.


https://www.infoescola.com/historia/iluminismo/
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O revolucionério redefiniu o Estado apontando para a necessidade
do poder limitar o préprio poder em fungdes exercidas por érgaos dife-
rentes e independentes para legislar, executar e julgar a lei, na forma
mais coerente e adequada.

A indispensabilidade da separagdo em funcoes estatais de modo que
afaste o poder absoluto advém da premissa de que um tinico homem ou

um 6rgao controlador passa a abusar do Poder que lhe é conferido.

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o Poder Le-
gislativo esta reunido ao Poder Executivo, ndo existe liberdade, pois pode-se
temer que o mesmo monarca ou o mesmo Senado apenas estabelecam leis
tiranicas para executa-las tiranicamente. Nao havera também liberdade se o
Poder de julgar ndo estiver separado do Poder Legislativo e do Executivo. Se
estivesse ligado ao Poder Legislativo, o Poder sobre a vida e a liberdade dos
cidad@os seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse ligado ao

Poder Executivo, o juiz poderia ter a forca de um opressor. (MONTESQUIEU,
1997).

Fundamental destacarmos que diante do contexto histérico da for-
mulagdo da Teoria da Separagdo das Fungdes, momento de busca da
superacgdo de regimes autoritarios, para Montesquieu o Poder Judicidrio
teria de ser restrito para que a figura do juiz nao se transformasse em
legislador, haja vista 0 medo da época em permanecerem com arbitrarie-
dades e discricionariedades traduzidas em ilegalidades e imoralidades
nos julgamentos.

Celso Ribeiro de Bastosacredita que o termo correto para se referir a
Teoria da Separacdo dos Poderes, nome dado pelo criador, deveria ser
“Separacgao das Funcdes” e ndo dos Poderes, conforme esclarece: “qual-
quer que seja, no entanto, a forma ou o contetdo dos atos do Estado, eles
serdo sempre fruto de um mesmo poder”, ou seja, a fragmentagao acon-
tece nas funcbes estatais e o poder ¢é indivisivel, uno e
indelegavel(BASTOS, 1995).

Sem duvida, hd uma nova acepcio da teoria da separagdo dos poderes, ou,

mais apropriadamente, teoria da triparti¢do das funcdes do poder, rente com
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os postulados do neoconstitucionalismo. H4 uma partilha de poder diferenci-
ada da rigida separacdo dos poderes, que deve ser abandonada. [..] A
separagao dos poderes hoje ndo esta jungida a um temor de invasdo de um
Poder pelo outro, mas sim numa finalidade utilitaria, dividindo tarefas no in-
terior do proprio Estado, visando melhorar sua eficiéncia(CARNEIRO
JUNIOR, 2012 apud FONSECA; MARCHES]I, 2012).

A Constitui¢do Federal de 1988, conhecida como a Constituigido Ci-
dadd, éo marco de resgate da cultura e identidade brasileira ap6s o
periodo sombrio de desrespeitos aos valores democraticos e aos princi-
pios humanos vivenciados na Ditadura Militar.

O texto constitucional renasce o principio da separagio dos poderes
no ordenamento juridico, de forma expressa, no artigo 2°: “sao Poderes
da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciério”, e, além disso, eleva a categoria de clausula pétrea no arti-
go 60, paragrafo 4°, o que significa a intangibilidade e inadmissibilidade
de ser retirado do texto constitucional.

De acordo com a independéncia e a harmonia que disciplinam sobre
a Teoria da Separacao dos Poderes ou das Fungdes, as palavras de Marce-

lo Harger:

Nem a divisao de fungoes entre os 6rgaos do poder nem sua independéncia
sdo absolutas. H4 interferéncias que visam ao estabelecimento de um sistema
de freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessario a realizagdo do bem
da coletividade e indispensével para evitar o arbitrio e o desmando de um em

detrimento do outro e especialmente dos governados(HARGER, 2005).

O ponto destacado por Marcelo Harger sobre as atuacoes de um Po-
der através de fungdes estatais permitidas pelo principio da
indelegabilidade de atribuicdesrelativizou a separagdo de poderes, classi-
ca e original, em uma traducdo menos rigida e estrita em prol do
processo democratico e civilizatério em decorréncias das mutabilidades

nos contextos histéricos.
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Portanto, ndo ha fundamentos solidos para se sustentar que apenas obser-
vando a separagdo do exercicio das fungdes dos poderes classica (executivo,
legislativo e judiciario), o procedimento democratico (escolha pela maioria) e
as razoes que sdo dadas na lei (legalismo), se estaria garantindo decisdes ra-
cionais e coerentes. [...] A dignidade da pessoa humana e a inalienabilidade
do direito a vida impde uma nova leitura sobre a nocao de separagao dos po-
deres e do principio democrético, pois ndo se pode utilizar arbitrariamente
tais argumentos para afastar a possibilidade de judicializagdo dos direitos
fundamentais sociais, sem se ponderar os interesses do caso concreto.
(HARTMANN, 2011).

O sistema de freios e contrapesos é a interferéncia reciproca entre

as partes do Poder com intuito de promover o equilibrio e as invasdes

nas competéncias e por esse motivo sao constitucionais desde que haja

previsao legal, como a declaracdo de inconstitucionalidade pelo Judiciario

de uma lei editada pelo Legislativo.

A separacdo dos poderes nao é violada porque o sistema de freios e

contrapesos possibilita a criacdo das fungdes atipicas, compreendidas

como fungdes de carater subsidiario, ou seja, uma parte do Poder somen-

te pode exercer a funcdo tipica de outro em situagbes autorizadas

constitucionalmente e, além disso, que pressupdem a inércia ou omissao

do Poder em realizar seu compromisso.

Outro argumento importante contra o sistema é que ele jamais conseguiu as-
segurar a liberdade dos individuos ou o carater democratico do Estado. A
sociedade plena de injustigas criada pelo liberalismo, com acentuadas desi-
gualdades e a efetiva garantia de liberdade apenas para um pequeno grupo
de privilegiados, foi construida a sombra da separagdo dos poderes. Apesar
desta, houve e tem havido executivos antidemocraticos e que transacionam
de fato com o poder legislativo, sem quebra das normas constitucionais. Nao
raro, também o legislativo, dentro do sistema de separagdo dos poderes, nao
tem a minima representatividade, ndo sendo, portanto, democrético. E seu
comportamento, muita das vezes, tem revelado que a emissao de atos gerais
obedece as determinagdes ou conveniéncias do executivo. Assim, pois, a se-
paracao dos poderes ndo assegurou a liberdade individual nem o carater
democratico do Estado. (DALLARI, 2007 apud PINTO; ZANATA, 2007).



430 | Nenhum passo atras: das ruas as cortes

O Poder Judiciario, investido sem o processo eleitoral, quando con-
vocado para responder sobre matérias judicializadas tende a assumir a
postura do ativismo judicial com o principio da separagido dos poderes
expandido para uma nova concepgdo contextualizada nas Democracias
devido as crisesde representacdo e representatividade.

O Supremo Tribunal Federal, como 6rgao de ctpula do Judiciario,
concentra os chamamentos para o reconhecimento de direitose em razao
dissopratica a nova concepcdo da separacdo dos poderes com o pressu-
posto de servir ao projeto de governo popular com o respeito as leis
democraticas, a protegdo aos direitos fundamentais e a garantia da evo-

lucéo social.

3. O ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal

O Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso em
pesquisa apresentada na obra “Judicializacdo, ativismo e legitimidade
democratica” identifica as trés principais aplicagdes do ativismo judicial

no Direito brasileiro:

1)a aplicacao direta da Constituicao a situa¢des nao expressamente contem-
pladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador
ordinario; 2) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos ema-
nados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violagao da Constitui¢do; 3) a imposicao de condutas ou de absten-
¢des ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.
(BARROSO, 2008).

As posturas expansivas sdo multiplas e por esse motivo as aplica-
¢oes estudadas no artigo sdo exemplificativas e constituem aquelas de
maiores incidéncias no Supremo Tribunal Federal.

No primeiro caso, o jurista verificou a aplicagdo na questdo da fide-
lidade partidaria, na qual a Corte decidiu em consonancia com o0s
principios democrético, da moralidade e impessoalidade que a vaga do

politico eleito no Congresso Nacional pertence ao partido politico.
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As decisoes nasAcoes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) 3.999 e
4.086 no Supremo Tribunal Federal, contra a Resolugdo 22.610/07 do
Tribunal Superior Eleitoral,extrairam conforme a interpretacdo constitu-
cional a auséncia de qualquer vedacdo em normas e, assim, criou um
novo tipo constitucional de perda de mandato parlamentar, além das
quais se encontram expressamente previstas nos incisos do artigo 55 da
Constituicdo Federal vigente.

Importante entendimento juridico ao trazer mudanga consideravel
na relacdo dos politicos eleitos com seus partidos e consequentemente o
respeito com as ideologias que defenderam na eleicdo e com isso a segu-
ranca do minimo respeito a vontade popular no depésito do voto.

A decisdo de 2008 corresponde ao sistema proporcional sendo que
no ano de 2015, o STF no julgamento da ADI 5.081 sobre a infidelidade
partidaria aprovou, em unanimidade, a tese: “A perda do mandato em
razdo da mudanca de partido ndo se aplica aos candidatos eleitos pelo
sistema majoritario, sob pena de violagdo da soberania popular e das
escolhas feitas pelo eleitor” nos termos do voto do Relator Ministro Luis
Roberto Barroso (BRASIL, 2008).

Na segunda aplicacdo do ativismo judicial no Direito brasileiro, tem-
se o caso da verticalizagdo quando o Supremo Tribunal Federal baseado
na regra constitucional do principio da anterioridade eleitoral da Consti-
tuicdo Federal barrou o desrespeito ao principio da anualidade das novas
regras sobre as coligacoes eleitorais que colocaram fim a verticalizagao.

Os legisladores pretendiam aplicacdo imediata na eleicdo de 2006,
menos de um ano da aprovagao da Emenda Constitucional n° 52, entre-
tanto a Suprema Corte no modo jurisprudencial tornou o principio da
anualidade inviolavel pelo julgamento da Agdo Direta de Inconstituciona-
lidade 3.685comdecisdo undnime e, assim, criouo status de clausula
pétrea no artigo 16 da Constituicdo Federal.

Fica comprovada, portanto, a importancia da interferéncia da ctipu-
la do Judicidrio em declarar que as novas regras eleitorais devem ter um

tempo razoavel, no caso um ano, para que a populacdo possa entender
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melhor sobre o que estd mudando e impedir, de forma petrificada, que os
legisladores nao criem e/ou modifiquem regras eleitorais com a intengao
de se beneficiar na elei¢do precedente e impossibilitar a renovagao politi-
ca.

A terceira e tltima aplicacdo exemplificada na pesquisa é sobre a
implementacao de politicas publicas pela incompeténcia ou falta de inte-
resse do Legislativo e Executivo em propiciar vida digna para a
populacao.

As situagdes mais notérias sao com a distribuigdo de medicamentos
e a determinacdo de terapias, a constante aparicio em processos nas
esferas estadual e federal judicializou as matérias, que possibilitaram a
postura ampla e intensa, para a permissdo indispensavel as pessoas que
necessitam dos medicamentos e terapias, mesmo que ainda estejam em
fase de experimentacdo cientifica sem comprovagio técnica.O ativismo
judicial, neste terceiro caso de aplicagdo, aparenta ser a tUltima esperanca
da sociedade em ter um direito social minimo reconhecido.

A criacao do Direito advém da ideia do conjunto de condutas apro-
vadas e reprovadas pela maioria de uma comunidade, na qual esses atos
fundam os costumes que sdo a constituicdo do sistema juridico realizado
pelas normas impostas a todos pela razdo de serem justas e morais.

As condutas aprovadas e reprovadas pela sociedade, génese do Di-
reito, ndo sdo constituidas de unanimidade porque as experiéncias
individuais em certas ocasides sdo colocadas a frente do coletivo.

A busca por direitos se concentra na Justica, principalmente na figu-
ra do Supremo Tribunal Federal, que ao criar debates e discussdes mais
relevantes para o processo de reconhecimento aproxima a sociedade de
suas atividades em comparacdo aos demais entes, haja vista a distancia
consideravel entre a populacio e os Poderes.

As aplicagoes do ativismo judicial, mesmo as apresentadas no artigo
como exemplificativas, sempre levantam o questionamento sobre a viola-
¢do ou abuso quanto ao principio constitucional da separagdo dos

poderes pela simples argumentacdo de que o Poder Judiciario esta deci-
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dindo em questdes fora de suas competéncias e consequentemente inter-
fere no equilibrio e relagdo com os demais entes do Poder.

A falta de representacao dos Poderes Legislativo e Executivo é niti-
da, mas quando o Judiciario atua, com base neste fundamento, o
desequilibrio torna a exposicdo da crise democratica insustentavel nas
relacdes sociais e politicas.

A Suprema Corte é campo de disputa politico-ideolégica: de um lado
os conservadores restringindo direitos sociais e intensificando a validade
de projetos econdmicos, de outro lado os progressistas se dedicando na

garantia de pautas minimas e contrariando projetos de exclusdo social.

4. Garantia de direitos versus viola¢iao de principios

A Agéo Declaratéria de Preceito Fundamental 132 do Estado do Rio
de Janeiro e a Agao Direta de Inconstitucionalidade 4.277 da Procurado-
ria-Geral da Republica foram promovidas para solucionar questées
envolvendo o reconhecimento da unido estavel entre casais homossexu-
ais.

As agdes tinham como interesses o respeito ao principio da dignida-
de da pessoa humana, da igualdade, da liberdade e da autonomia e, além
disso, 0 mesmo reconhecimento de direitos e deveres da unido estavel
entre pessoas de diferentes sexos, conforme interpretagdo constitucional
do artigo 1.723 do Cédigo Civil com resposta adequada para o tratamento
a ser dispensado as unides homoafetivas. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2011).

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o ho-
mem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constitui¢ao de familia.

§ 1°A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art.
1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se
achar separada de fato ou judicialmente.

§ 2° As causas suspensivas do art. 1.523nd0 impedirdo a caracterizagdo da
unido estavel. (BRASIL, 2002).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1521
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Rogério Montai de Lima analisou o caso prético de ativismo judicial

e especificamente a postura do Relator:

O relator do processo, Ministro Carlos Ayres Britto, invocou em seu voto os
principios fundamentais da dignidade da pessoa humana, liberdade, igualda-
de, intimidade, bem como os objetivos fundamentais da Reptblica Federativa
do Brasil, notadamente o bem comum sem preconceitos de raca ou sexo, pa-
ra ressaltar que a Constituicio Federal de 1988 nao proibiu que familia se
constituisse entre pessoas do mesmo sexo, prestigiando, ademais, o principio
da afetividade. (MIARELLI; LIMA, 2012).

O Ministro Carlos Ayres Britto tem como ponto de partida em sua
interpretacdo constitucional os artigos 226, paragrafo 3° e artigo 3°,
inciso IV, ambos da Constituicdo Federal que reconhecem a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar e veda expressamente
a discriminagdo em virtude de sexo e em razao disso a protegao do Esta-
do com as pessoas que se relacionam com o mesmo sexo. O casal
formado por homem e mulher ndo deve e nao pode ser o Unico para o
preceito constitucional, haja vista as inimeras formas de relacionamen-
tos conjugais que envolvem sentimentos proprios em que a lei ndo possui
legitimidade para ditar sobre o que é moral e/ou justo.

A posicao do Relator foi acompanhada pela maioria do corpo de Mi-
nistros do Supremo Tribunal Federal ao afirmarem a exclusdo de
qualquer interpretacao do dispositivo do Cédigo Civil que impeca a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

O Ministro Celso de Mello em discursos sobre a homofobia como
uma forma de racismo, em 2019, e na posse do presidente do Supremo
Tribunal Federal Ministro Gilmar Mendes, em 2008, reiterou a posicao
da casa ao considerar o Supremo Tribunal Federal como o protetor das
minorias em seu papel constitucional de interpretar além da literalidade
do texto, mas com interpretacdo sistémica e teleolégica e com isso como
a postura ativista da Corte é necessaria para preencher as lacunas aber-

tas pelo Legislativo.
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O Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissdes inconstitucionais dos 6r-
gados estatais e ao adotar medidas que objetivem restaurar a Constitui¢io
violada pela inércia dos poderes do Estado, nada mais faz sendo cumprir a
sua missao constitucional e demonstrar, com esse gesto, o respeito incondi-
cional que tem pela autoridade da Lei Fundamental da Republica (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2019).

Praticas de ativismo judicial, embora moderadamente desempenhadas por
esta Corte em momentos excepcionais, tornam-se uma necessidade instituci-
onal, quando os orgaos do Poder Publico se omitem ou retardam,
excessivamente, o cumprimento de obrigagdes a que estdo sujeitos por ex-
pressa determinacdo do préprio estatuto constitucional, ainda mais se se
tiver presente que o Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos esta-
tais ofensivos a Constitui¢do, ndo pode se reduzir a uma posi¢ao de pura
passividade (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2008).

Por essa razao, fica evidente, que o Poder Legislativo nédo tem inte-
resse em enfrentar a questdo indispensavel para a sociedade por sua
incapacidade de promover um debate justo e engrandecedor e até mes-
mo o artigo constitucional citado pelo Relator demonstra que o
constituinte originario ndo teve interesse em reconhecer a unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo por extrema ignorancia e confirmacdo da
posicao retrégrada dos politicos brasileiros.

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal diante da possibilidade
de utilizar o ativismo judicial, na anélise de matérias em que foi convoca-
do, atua de forma desrespeitosa com o ordenamento juridico e
principalmente com entendimentos desconexos a Constituicio Federal,
como o caso da prisao em segunda instancia.

A execucdo provisdria de uma condenacio penal tem como base de
fundamentacdo legal os artigos 283 do Cddigo de Processo Penal e o
artigo 5, inciso LVII da Constitui¢do Federal que disciplina o principio da

presuncao de inocéncia como constitucional, in verbis:

Art. 5. LVIL. Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de

sentenca penal condenatéria. (BRASIL, 1988).
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Art. 283. Ninguém poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia
de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisao preventiva". (Re-

dagdo dada pela lei 12.403, de 4-5-2011). (BRASIL, 1941).

As interpretacdes conflitantes acerca do tema tém como argumen-
tos: de um lado, o principio da presungdo de n&do culpabilidade ou
presuncao de inocéncia ndo é absoluto e a execucdo proviséria ndo pre-
sume a culpa, mas afirma e declara com o acorddo condenatério a culpa
do acusado que pela impossibilidade de efeito suspensivo com o recurso
especial ou extraordinario, a prisdo tem efeito automatico; de outro lado,
os artigos supracitados, de forma expressa, exigem o transito em julgado
para a efetivacdo da condenacdo com a execucio e, além disso, o artigo
do Cédigo de Processo Penal ndo é inconstitucional e estd em conformi-
dade com o principio.(JARDIM, 2018).

O Supremo Tribunal Federal tinha como entendimento pacificado
desde 2010 sobre a inconstitucionalidade da execugio provisodria, entre-
tanto no ano de 2016 no julgamento do Habeas Corpus 126.292, o
Tribunal mudou completamente a compreensdo sobre a questdo e com
isso alterou a jurisprudéncia da Corte para a prisdo em segunda instan-
cia.

A fundamentacio utilizada a favor da mudanca na jurisprudéncia
foi de que o principio da presungdo da inocéncia néo fica prejudicado
com o acorddo penal condenatério proferido em grau de apelagdo, haja
vista a problemética envolvendo os recursos supracitados, e em razao
disso o cumprimento da pena imposta em segunda instancia possui tran-
sito em julgado material.

A postura expansiva do Supremo Tribunal Federal, no contexto,
com intepretacgdo diversa da realizada e declarada pelo constituinte origi-
nario sobre o principio da presuncdo de inocéncia exibe o poder de
decisao incoerente que ndo respeita a Constituicao Federal, na qual deve-

ria zelar como guardido, o fulcro de sua existéncia.
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O principio sendo absoluto ou ndo, aqui ndo se pontua sobre as di-
vergéncias quanto a discussdo, a forma como foi disciplinada pela
Constituicdo Cidada deixa nitida que a prisdo s6 pode ser executada apés
o transito em julgado.

O Supremo Tribunal Federal nao esta em conformidade com a inte-
pretacdo constitucional e, portanto desrespeitou o tripé de
fundamentacdo racional, legal e processual e se a inten¢ao era de promo-
ver uma evolucdo social, esteve em sentido contrario, haja vista o
encarceramento em massa e a falta de protecao ao sistema juridico com o
Tribunal Constitucional ferindo a Constituicdo Federal.

Outro ponto importante a se destacar é o ativismo judicial da Suprema corte
brasileira, percebe-se a cpula do judiciario decidindo sobre matérias de cu-
nho legislativo, mudando entendimento positivado na Constituicdo. Nesta
légica impede salientar a importancia da sociedade brasileira. Hodiernamen-
te, a populagdo farta de impunidade e indignada com tantas artimanhas
juridicas realizadas por pessoas influentes, claramente pressiona o judiciario
para a tomada de decisdes mais ativistas, inegavel que isso influencie nas de-
cisoes dos magistrados, afinal, nem sempre é possivel vestir-se do véu da
ignorancia, e julgar imparcialmente. Desta forma, arremata-se que a deman-
da por mudancas que a sociedade impdem, por vezes atropela o
pensamento/ mundo juridico, razao pela qual se torna de extrema relevancia
a apreciagdo dos projetos de emenda constitucional abordados aqui, para
exaurir davidas de quem acredita ndo caber margem interpretativa para um
texto ja tdo preciso da constituicdo “ninguém seré considerado culpado até o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria” acabando assim com
toda algazarra em torno deste tema, garantindo a igualdade material dos in-
dividuos. (FIORI et al, 2018).

O entendimento do STF sobre a prisdo em segunda instanciaretor-
nou para as discussdes sociais, no ano de 2018, com o Habeas Corpus
152.752 impetrado pelo ex-presidente da Reptblica Luiz In4cio Lula da
Silva. O julgamento foi embleméatico com consequéncias imediatas e
mediatas vistas até a elaboragdo do artigo. Lula foi preso em processo

ilegitimo e em circunstancia inconstitucional.
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5. Consideracoes finais

Legislativo inerte, Executivo omisso e Judiciario abusivo. As functes
do Poder exercidas pelo Estado brasileiro estdo em constantes decadén-
cias.

A introducdo do ativismo judicial e seu crescimento exponencial no
Direito brasileiro tém como explicacdo o desequilibrio explicito entre as
funcdes do Poder que ndo atuam em conformidade com o Estado Demo-
cratico de Direito ao concentrarem suas atividades em beneficios
proprios e em prol de vantagens dos grupos vinculados ao projeto de
exclusdo social e controle estatal.

O Supremo Tribunal Federal, personificagdo da justiga brasileira na
mentalidade do sistema politico, econdmico e social, adotou a postura
ativista, com criticas positivas e negativas, que expdem a sua face contro-
vérsia: a garantia de direitos a mercé de violagdes de principios.

O ativismo judicial tem consequéncias positivas para a sociedade
nas situagoes de reconhecimento e garantia de direitos que pela inércia
do Legislativo ou omissao do Executivo teve de atuar para confirmar ou
assegurar os interesses da sociedade que refletem suas necessidades
individuais e coletivas.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal diante do enfraquecimento
das fungdes estatais estd sendo convocado para resolver situacdes que
vao além do reconhecimento legitimo de direitos e/ou politicas publicas,
mas em circunstancias multiplas e diferentes que pelo dever legal de
resposta pode interferir no meio social conforme os entendimentos da
corte.

O principio da separagdo dos poderes é trivializado em cada caso
concreto com momentos de fortalecimento do convivio social e outros de
desrespeitos ao sistema juridico e democratico com a consagracao da
vontade da Suprema Corte que fere diretamente outros principios consti-

tucionais.
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O ativismo judicial, no contexto politico brasileiro, pode ser a espe-
ranga em se reconhecer pautas necessarias como a descriminalizacdo do
aborto, mas ao mesmo tempo também pode ser o golpe final na satide da
Democracia.

A dispersdo da realidade social permite o desenvolvimento do ati-
vismo judicial porque a sociedade quando distante da coeréncia no
processo civilizatério possibilita a existéncia de ferramentas de controle
social que sdo arbitrérias, ilegais, imorais, discriciondrias e principalmen-
te impositivas.

A sociedade brasileira deve se organizar ocupando os espagos com
engajamento nas lutas sociais em defesa da preservacao dos direitos
garantidos e contra as desigualdades e autoritarismo, para que se te-

nham julgamentos legitimos e o reconhecimento de pautas essenciais.
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Os reflexos na estruturacao do direito penal
pela influéncia dos meios de comunicacao
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1. Introducio

Os avancos tecnoldgicos operaram profundas mudangas nas estru-
turas da sociedade, em comparagdo com a sociedade moderna, sendo que
houve uma reconfiguragdo no que tange as relagoes de poder. No mundo
atual, apesar das condi¢des econdmicas ainda serem capazes de exercer
grandes pressoes politicas, o fator decisivo de poder esta fundamental-
mente ligado aquele que detém a informagéo e, além disso, sabe utiliza-la
a seu favor.

Essa expressao de poder se manifesta, principalmente, nos meios de
comunicagdo em massa, tendo em vista que a propria classe social res-
ponsavel por seu controle é quem seleciona as informacdes e o modo
pelo qual serdo transmitidas a populacdo, consolidando uma ideologia

que corresponda a seus interesses individuais e econdmicos.
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Este cenario é reforcado pelo contexto no qual se encontra a socie-
dade contemporanea, na medida em que é tecnologicamente dependente,
principalmente dos meios de comunicacdo. As relagdes sociais e os pro-
cessos de comunicacdo sdo caracterizados pela superficialidade e
volatilidade, tornando-se mais suscetiveis a influéncias externas e mani-
pulacdes pela majoritaria auséncia de uma perspectiva critica fundada
em bases técnicas e cientificas. O sensacionalismo é produto mais renta-

vel.

2. HC 118.553

O primeiro caso se refere ao Habeas Corpus 118.533, julgado em
23/06/2016, em que o STF reconheceu que o trafico privilegiado de en-
torpecentes ndo pode ser considerado crime hediondo, tendo em vista
que a modalidade privilegiada do delito apresenta elementos menos gra-
V0s0s, 0s quais afastam o elemento da hediondez.

Em 26 de abril de 2009, a Policia Rodoviaria Federal do Mato Gros-
so, em procedimento ordinario de fiscalizacdo em rodovias, apreendeu a
quantia de 772kg de maconha que estavam sendo transportados em um
fundo falso de um caminhdo. O veiculo estava sendo escoltado por um
automovel cujo motorista fugiu, ao perceber que se tratava de bloqueio
policial. No processo, os pacientes do Habeas Corpus em questdo sdo
ambos os motoristas dos veiculos.

Conforme noticia veiculada pelo site Terra:

O veiculo tinha placas de Campo Grande e era conduzido por Ricardo Evan-
gelista Vieira de Souza, 30 anos, que foi encaminhado a Delegacia de Policia
Civil de Nova Andradina. Logo apos, foi apreendido um carro que escoltava o
caminhdo responsavel por transportar a droga. O condutor do veiculo, Ro-

binson Roberto Ortega, 34 anos, fugiu ao perceber o bloqueio policial.?

3 TERRA - PORTAL DE NOTICLAS PRF apreende 772kg de maconha em MS. Disponivel em:

ms. fe1b6ce625e4b310VgnCLD20oooobbcceboaRCRD html>. Acesso em: 24/07/2018.
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E possivel afirmar que nao houve tanto alarde midiatico na data do
fato, pois nao foi identificada uma cobertura exaustiva do caso, mas a
altissima quantidade de droga que estava sendo transportada foi um dos
principais alvos das manchetes e noticiarios. Ao supostamente tratar o
caso com neutralidade, narrando os fatos de maneira imparcial, a midia
se utiliza de uma manchete impactante que, invariavelmente, provocara
a atencado do leitor para o que estd sendo divulgado. Simultaneamente,
omite fatos que poderiam levar a uma reflexao critica acerca das circuns-
tancias em questdo, como a auséncia de antecedentes criminais dos
envolvidos, a reiterada pratica de remuneragdo de pessoas condenagoes
criminais, e normalmente em situacdo de vulnerabilidade, para realizar
transporte de entorpecentes, entre outros.

Nesse sentido, a par da gravidade da conduta e 0 modo como o cri-
me se faz presente na sociedade brasileira, alguns ministros se
posicionaram de modo a denegar a ordem de habeas corpus. Sendo in-
vestido no papel de guardido da Constituicdo, uma vez que esta se
apresenta como base das demais fontes normativas brasileiras, verifica-
se que ndo foi estabelecida uma diferenciagdo entre trafico e trafico privi-
legiado e, portanto, alguns dos votos denegatérios do remédio
constitucional, inicialmente, estruturaram-se a partir de tal argumento.

Conforme depreende-se do voto do ex-ministro Teori Zavascki:

Portanto, a Constituigdo, quando considerou inafiangveis e insuscetiveis de
graca e anistia esses delitos, entre os quais o tréfico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, ela ndo levou em consideragéo a situagdo pessoal do agente, ela
levou em consideracdao uma determinada conduta. Por isso, a questdo de sa-
ber se se aplica ou nao esse dispositivo, no meu entender, ndo tem nada a ver
com a situagdo pessoal do agente. Estd em saber se aquela conduta é ou néo é

trafico ilicito de entorpecente.*

4 STF. HABFAS CORPUS: HC 118533. Relatora: Ministra Carmém Lucia. DJ: 26/06/2016. Portal STF, 2016.
Disponivel em: <http://portal.stfjus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4432320>. Acesso em: 09/08/2018.


http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4432320

Ana Julia Pozzi Arruda; Fernando Andrade Fernandes | 447

No mesmo sentido, e ainda retomando a questdo da quantidade da
droga que estava sendo transportada, o Ministro Dias Toffoli mostrou-se

influenciado por tal fato:

Como destacado no voto do Ministro Gilmar Mendes, era um motorista que,
embora nao tivesse antecedentes criminais e fosse primario etc., estava condu-
zindo uma carreta com setecentos e setenta e dois quilos de maconha, o que ja
¢ um indicativo de que ele estaria atuando para uma organizacao criminosa,
porque o caminhdo tinha até batedor. Tinha até batedor protegendo a valorosa
carga que transportava. Tinha seguranca para transporte do ilicito.5

Em contrapartida, o Ministro Gilmar Mendes, para além da Consti-
tuicdo, adentrou a questdo do trafico como um problema social, tendo
em vista que a associagOes criminosas, frequentemente, recrutam indivi-
duos sem antecedentes criminais para atuarem junto a tais organizagdes,
sdo as “mulas” do trafico. Nesse sentido, essas pessoas receberiam, além
da remuneracdo pactuada, a possibilidade de, caso fossem condenadas,
receber penas menores em func¢ao da qualificadora.

Portanto, o trafico equiparado a crime hediondo, como tratado na
Constituicdo e no art. 33, caput, e §1°, da Lei 11.343/06, seria aquele que
se enquadrasse na fun¢io da norma penal de reprimir a atuacdo, princi-
palmente, dos grandes traficantes. No caso em questdo, o motorista do
caminhé&o havia recebido o valor de R$700,00 para realizar o transporte
da carga, tinha profissao licita e ndo possuia antecedentes criminais.

Por fim, o entdo presidente do Tribunal Ministro Ricardo Lewan-
dowski, muda o foco da discussdo solicitando aos demais que realizem
um julgamento visando também o impacto de tal decisdo em matéria de
politica criminal, principalmente sob a 6tica do hiperencarceramento. A
pesquisa do ultimo Infopen informa que, em 2016, 78% dos estabeleci-

mentos prisionais no Brasil estavam superlotados.® Com a mudanca de

5 Ibidem.

6 INFOPEN - Levantamento nacional de informagdes penitencidrias. Atualizacdo - Junho de 2016 / organiza-
¢ao, Thandara Santos; colaboragdo Inés da Rosa ... [et al.] - Brasilia: Ministério da Justica e Seguranga Publica.
Departamento Penitenciario Nacional, 2017. p. 43.
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voto de alguns ministros, o STF optou por conceder a ordem de habeas
corpus, fixando o entendimento de que o tréfico privilegiado nao pode
ser tratado como crime hediondo.

No presente caso, verifica-se que a influéncia dos meios de comuni-
cacdo nao fora tao intensa, inclusive, pode-se afirmar que a decisdo do
Tribunal se deu justamente no sentido contrario, de modo a configurar
certo ativismo judicial. No julgamento aqui em pauta, é seguro afirmar
que, frente aos inimeros problemas da situacdo carceraria no Brasil, o
Supremo Tribunal Federal adotou uma posigido proativa e concretista,
avocando para si a competéncia e a discussado acerca da polémica. Dentro
de seu limite de atuacdo, externou uma postura sensivel e critica a res-
peito de abusos juridico-penais e garantias individuais daqueles que se
inserem na condicdo degradante do sistema carcerario, as quais sdo fre-

quentemente relegadas a segundo plano e tratadas com descaso.

3. Are 964.246

O segundo caso trata-se de Agravo contra decisdo que ndo admitiu o
Recurso Extraordindrio, notadamente o ARE 964.246, em que o STF
reconheceu e fixou tese de repercussio geral a respeito da execugdo pro-
viséria da pena ap6s a condenacdo em segunda instancia. Ap6s o
recorrente ter sido condenado a 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses de
reclusdo em regime fechado pelo crime de roubo duplamente qualificado
pelo emprego de arma de fogo e concurso de pessoas, interpds apelagdo,
a qual foi improvida pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, expedindo de
imediato o mandado de prisdo para inicio da execucgdo da pena. De acor-

do com a narrativa dos fatos do caso concreto:

O crime aconteceu no dia 16 de setembro de 2010, a0 meio dia, no bairro
Jardim do Carmo na cidade de Itapecerica da Serra, interior de Sao Paulo.
Segundo a denutncia, Marcio Rodrigues Dantas dirigia uma moto e seu com-
parsa, que estava na garupa, abordou um homem que passava na rua. Apos

ameaga-lo com uma arma levaram a quantia de R$ 2.600,00. A vitima, ainda
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segundo a dentncia, caminhava para encontrar com um grupo de pessoas
contratadas por ela para realizar uma campanha politica para uma terceira

pessoa.”

Entdo, impetrou Habeas Corpus perante o STF, o qual fora distribu-
ido ao Ministro Teori Zavascki sob a numeragdo HC 126.292, o qual fora
denegado em 17/02/2016, fixando o cumprimento provisorio da pena.
Frente a isso, interp6s Recurso Extraordindrio perante o STF - distribui-
do por prevengdo ao mesmo ministro - alegando violagdo ao art. 5°,
inciso LVII, da Constituiciao Federal.

Art. 5°, LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado

de sentenca penal condenatdria;®

Contudo, no julgamento do HC 126.292, o Supremo Tribunal Fede-
ral se manteve alheio a todas as circunstancias e fatos praticados pelo
réu, debrugando-se sobre a alteracao jurisprudencial em pauta, aspectos
principiolégicos da nao culpabilidade, seletividade do sistema penal, ine-
ficicia do sistema de justica criminal em face da possibilidade de
interposicdo de inimeros recursos e sobre paradigma da impunidade.

Nesse sentido, por exemplo, o Ministro Luis Roberto Barroso fun-
damentou seu voto, ao denegar o habeas corpus e alterar a
jurisprudéncia do Tribunal, a partir da premissa de que a realidade so-
frera um impacto traumdtico com orientagdo anterior adotada,
repercutindo na impunidade pela interposic¢do infindavel de recursos e,
consequentemente, postergacdo do transito em julgado e possivel pres-

cricdo. Citou levantamento do CNJ o qual informou, nos anos de 2010 e

7 JOTA - Noticias que fazem diferenca. Uma moto e um roubo de R$2,6 mil: o caso que fez o STF mudar sua
jurisprudéncia. Disponivel em: <https://www jota.info/justica/uma-moto-e-um-roubo-de-r-26-mil-o-caso-que-
fez-o-stf-mudar-sua-jurisprudencia-21022016>. Acesso em: 11/08/2018.

8 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Grafico, 1988. 292 p.
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2011, que prescreveram 2.918 agdes envolvendo crimes de corrupgao e
lavagem de dinheiro.’

Pela guinada jurisprudencial realizada pelo STF, o caso teve grande
impacto, divergindo opinides em muitos setores da sociedade. Nos canais
de comunicagao, entretanto, a repercussao foi bastante atrelada aos es-
candalos de corrupcdo massivamente divulgados pela midia. A grande
maioria das matérias veiculadas pela internet, continham elementos que,
de alguma forma, eram utilizados de modo a estabelecer uma ligacdo
entre a tese fixada pelo STF e a Operagdo Lava-Jato ou outra polémica
politica. Conforme a prépria noticia veiculada pelo DCI - Didrio, Comér-

cio e Industria:

SAO PAULO - "O Supremo, com respeito a minoria vencida, fechou uma das
janelas da impunidade no processo penal brasileiro." Assim definiu o juiz fe-
deral Sérgio Moro - que conduz os processos em primeiro grau da incrivel
Operagdo Lava Jato - a decisdo do plenério do Supremo Tribunal Federal
(STF), desta quarta-feira, 17, de revisar jurisprudéncia criada pela prépria
Corte para autorizar a possibilidade de execucio da pena criminal depois de

condenagdo confirmada ja em segunda instancia.*

Nesse sentido, é imprescindivel que se estabeleca uma relacdo entre
o novo entendimento jurisprudencial do Supremo e a cobertura midiati-
ca, cada vez mais intensa e excessiva, dos escandalos de corrupgdo que
estao sendo investigados e julgados no Brasil.

Em artigo publicado na Revista de Administragdo Publica sobre a
repercussao da corrupgdo brasileira na midia, verificou-se que no perio-
do de 2003 a 2014, a corrupcdo foi tema principal em 97 edigdes,
representado um percentual de 15,6%), empatada em primeiro lugar

junto com o tema “satide”. E, ainda, constata-se que a maior incidéncia

9 CNJ - Conselho Nacional de Justlga Justlga condena 205 por corrup(;ao, lavagem e improbidade em 2012.
Disponivel em:
eimprobidade-em-2012>. Acesso em 11/08/2018

10 DCI - Diario, Comércio e Induistria. “Fechou uma janela da impunidade”, diz Moro sobre decisdo do Su-
premo. Disponivel em: <https://www.dci.com.br/politica/fechou-uma-janela-da-impunidade-diz-moro-sobre-

decis-0-do-supremo-1.344850>. Acesso em: 14/08/2018.
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do assunto esteve atrelada a pontos altos e relevantes sobre esquemas de
corrupcdo investigados no Brasil. A partir de 2014 a exposicdo de tais
casos continuou sendo muito incisiva tendo em vista as investigacoes da
Operagao Lava-Jato, Impeachment da ex-presidenta Dilma Roussef, con-

denagao do ex-presidente Lula, entre outros.

Observou-se, entretanto, uma concentracao de noticias sobre corrupgdo em
dois periodos, primeiro no ano de 2005 e posteriormente no quadriénio de
2011, 2012, 2013 e 2014. Essa concentracio de noticias, possivelmente vincu-
ladas ao caso “Mensaldo”, aponta para o ano de descoberta do caso (2005) e
posterior desdobramento, julgamento (2011), condenagéo (2012) e prisdo dos
condenados (2013), bem como para a exposi¢do do caso “Petrolao” em

2014."

Verifica-se que, dessa forma, estao justificados muitos dos argu-
mentos desconexos com o caso principal encontrados na decisdo. Por
exemplo, acerca da ineficacia do direito penal, da interposi¢do de iname-
ros recursos, possibilitando a ocorréncia da prescricdo, sobre a
impunidade evidenciada no sistema criminal brasileiro, entre outros. Em

parecer de José Afonso da Silva sobre o caso analisado, dispde que:

O fundamento pragmatico do julgado é de que o que esta previsto “efetiva-
mente nao corresponde a expectativa da sociedade em relacdo ao que seja
uma presuncdo de inocéncia”. Com a devida vénia, ndo sei como se aferiu es-
sa expectativa, parece que sequer se fez alguma pesquisa de opinido a
respeito, mas, seja como for, é preciso dizer enfaticamente que a “expectativa
da sociedade brasileira” foi traduzida nas normas da Constituicdo de 1988, e
ela, fora dai qualquer que seja, por mais legitima que seja, ndo é norma su-

pra constitucional para derrogar prescri¢des da Constitui¢io.'

11 BORBA, J. A. FERREIRA, D. D. M. GEHRKE, Germano. A repercussao da corrupgao brasileira na midia: uma
analise comparada das revistas Der Spiegel, L’'Obs, The Economist, Times e Veja. Revista de Administragio
Pablica, Rio de Janeiro, v. 51, n. 1, p. 157-167, jan-fev. 2017. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/issue/view/3684>. Acesso em: 14/08/2018.

12 SILVA, José Afonso da. Parecer Juridico. 28 de marco de 2018. Disponivel em:
<https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd =2&ved=2ahUKEwiovISTkurdAhVFgJAK

HfWoBtsQFjABegQICBAC&url=http%3A%2F%2Fwww.migalhas.com.br%2Farquivos%2F2018%2F4%2Fart201
80402-05.pdf&usg=A0vVawoPCk65TyQbgaSUTHhhvbjCm>. Acesso em 24/07/2018
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A tal “expectativa da sociedade brasileira” estaria diretamente atre-
lada a indignacdo e revolta para com os escandalos de corrupcao cada vez
mais divulgados pela midia, sendo certo que os meios de comunicagao,
ao serem incisivos, seletivos e repetitivos em tais assuntos, alimentam a
sensacao de impunidade a que se referem os Ministros.

Por fim, frente a todo o exposto, verifica-se que, no presente caso, a
influéncia midiatica revelou-se escancarada no préprio voto dos Minis-
tros do Tribunal. Ainda que ndo diretamente relacionada ao caso, ou
talvez justamente por isso, transformou o julgamento de um Habeas
Corpus cujo paciente fora condenado por roubo qualificado, em um jul-
gamento politico por exceléncia, hipoteticamente satisfazendo o aparente

sentimento de impunidade da sociedade.

4. RE 582.252

Quanto ao terceiro caso, o RE 580.252, refere-se ao reconhecimento
da responsabilidade civil do Estado de indenizar presos pelas péssimas
condicoes do sistema carcerario brasileiro. Houve a fixacdo da quantia de
R$2.000,00 (dois mil reais) para fins de reparacdo de danos morais e

estabelecida a seguinte tese com reconhecimento de repercussao geral:

Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, man-
ter em seus presidios os padrdes minimos de humanidade, previstos no
ordenamento juridico, é de sua responsabilidade, nos termos do art. 37, §6°,
da Constituicdo, a obrigacao de ressarcir os danos, inclusive morais, compro-
vadamente causados aos detentos em decorréncia da falta ou insuficiéncia

das condicbes legais de encarceramento."

O recorrente, representado pelo Defensor Publico-Geral do Estado
de Mato Grosso do Sul, fora condenado a 20 anos de recluséo pelo crime
de latrocinio, previsto no art. 157, §3° do Cédigo Penal e, na demanda em

questao, pleiteou a indenizagdo por danos morais tendo em vista as con-

13 STF. REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO: RE 580.252. DJ: 16/02/2017. Portal STF, 2017.
Disponivel em: <http://portal.stfjus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2600961>. Acesso em 28/08/2018
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digdes insalubres, decorrentes de superlotacdo e problemas estruturais
da penitenciaria, a que esteve submetido no presidio de Corumba. Pri-
meiramente, dentre 0s argumentos expostos, apurou-se a
responsabilidade objetiva do Estado prevista no art. 37, §6° da Constitui-
¢do Federal. O referido artigo foi interpretado como norma de carater
absoluto e, ainda, enquadrada como norma de eficicia plena e autoapli-
cavel, ou seja, independe de outras leis e fontes normativas para

producdo de efeitos juridicos.

Art. 37. §6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso con-

tra o responsével nos casos de dolo ou culpa.'

De fato, a compreensdo do sentido normativo esta correta, porém é
muito intrigante e incoerente o confronto da andlise de tal artigo com a
exposicdo realizada no caso anterior referente ao art. 5°, LVII e o princi-
pio da presuncdo de inocéncia. Em um primeiro momento, a execucao
proviséria da pena é admitida tendo em vista a relativiza¢do do principio
supracitado; posteriormente, em outro julgado que, entretanto, suscita as
mesmas problematicas referentes a situagdo carceraria no pafs, o Tribu-
nal interpreta a norma a partir de seu sentido literal, inclusive
ratificando os direitos e garantias individuais dos que estdo submetidos
as condi¢des degradantes das penitencidrias, frente a responsabilidade do

Estado para com os que estdo sob os seus cuidados.

Convém enfatizar que a invocacdo seletiva de razdes de estado para negar,
especificamente a determinada categoria de sujeitos, o direito a integridade
fisica e moral, ndo é compativel com o sentido e o alcance do principio da ju-
risdicao, ja que, acolhidas essas razdes, estar-se-ia recusando aos detentos os

mecanismos de reparacgao judicial dos danos sofridos, deixando-os a desco-

14 BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Grafico, 1988. 292 p.
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berto de qualquer protecdo estatal, numa condi¢do de vulnerabilidade juridi-

camente desastrosa.'s

Outro argumento apresentado pelos Ministros se refere a situagao
do sistema prisional brasileiro, tendo em vista que constitui um proble-
ma estrutural da sociedade e da falta de politicas ptblicas nesse sentido.
E sabido que pela estruturacio do sistema carcerario brasileiro as penas
aplicadas ndo sdo capazes de cumprir sua funcio ressocializadora nem
preventiva. Pelo contrario, o fendmeno do encarceramento em massa
que vivenciamos hoje, apenas contribui para o aumento da criminalidade
e dos niveis de reincidéncia, sendo que as préprias prisoes ja ganharam a

alcunha de “escolas do crime”. Conforme o Ministro Celso de Mello:

(...) sempre que o sistema penitenciario de um Pais ndo merecer a atengao
necessaria e 0s recursos essenciais a serem providos pelo Estado, a funcio
para a qual esse mesmo sistema esta vocacionado distorcer-se-a e, em vez de
0s espagos prisionais proporcionarem protegao e seguranga, eles se converte-
rao em escolas de delinquéncia, propiciando e estimulando comportamentos
antissociais que dao origem a reincidéncia e, desse modo, afastam-se, para-

doxalmente, do seu objetivo de reabilitacio.’

Novamente, o entendimento aqui exposto diverge do julgado ante-
rior, tendo em vista que ndo se tratou de um determinado ativismo
judicial em que a decisdo do STF serviria de base para suprir as deficién-
cias do Poder Executivo em suas atribuices tipicas. Se antes a
preocupacdo foi a de remediar a impunidade, morosidade e seletividade
do sistema punitivo fixando a possibilidade da execugdo provisdria da
pena; aqui, o Tribunal adotou um distanciamento do Poder Executivo,
sob a otica da realidade social carceraria, apenas condenando-o ao paga-
mento da indenizacio, e acentuou a devida importancia do respeito ao
cumprimento dos dispositivos constitucionais relacionados a dignidade

da pessoa humana e da responsabilidade objetiva do Estado.

15 STF. REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO: RE 580.252. DJ: 16/02/2017. Portal STF, 2017.
Disponivel em: <http://portal.stfjus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2600961>. Acesso em 28/08/2018
16 Ibidem.
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Quanto a repercussao midiatica da deciséo, houveram divergéncias
quanto a posi¢ao adotada e a divulgacdo das informacdes do caso foram
convenientemente filtradas de modo a reiterar a estigmatizagao dos pre-
sididrios como quem nao teria direito a indenizacdo, por ja terem
causado um dano a sociedade. De acordo com a noticia veiculada no site
Gazeta do Povo:

Em parecer de 2007, a Procuradoria-Geral do Mato Grosso do Sul argumen-
tou que o dinheiro publico deveria ser usado prioritariamente para “cidadaos
de bem”, e ndo para indenizar presos. “Ainda que seja de fato lamentavel a
superlotagdo carceraria, ocorre que, ao juizo do legislador, hé outras priori-
dades que sdo mais emergentes. Ha cidaddos de bem, potenciais vitimas do
recorrente, que vivem nas favelas sob agruras semelhantes aquelas alegadas
pelo recorrido. A sociedade tem manifestado entendimento, através de seus
mandatarios legisladores, de que estes cidaddos tém prioridade na solugao de

suas necessidades”, diz o documento.”

Ainda, na mesma noticia, inclui o posicionamento da AGU (Advoca-

cia Geral da Uniao), segundo o qual dispde que

Em fevereiro de 2013, a Advocacia-Geral da Unido (AGU) ja tinha alertado
para a falta de recursos suficientes para garantir o pagamento de indenizacio
a todos os presos em condi¢des insalubres. “A controvérsia em questao mos-
tra-se relevante, uma vez que, se o Plenario dessa Suprema Corte decidir
pela existéncia do direito dos presos em epigrafe, havera o risco de outros
presos, das mais diversas penitenciarias espalhadas pelo Brasil, enquadrados
nessa mesma situacdo, ingressarem em juizo para também pedir indenizagao
por dano moral. Indiscutivel, portanto, o potencial lesivo do presente julga-
mento aos limites orcamentérios do Estado”, diz parecer da AGU enviado ao
STF.1®

De acordo com o trecho, fica claro o posicionamento adotado pelos

meios de comunicacao, tratando a populacdo prisional como uma subca-

17 GAZETA DO POVO. Decisao do STF de indenizar preso em cadeia pode causar rombo bilionério ao gover-
no. Disponivel em: <https://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/decisao-do-stf-de-indenizar-preso-em-
cadeia-superlotada-pode-causar-rombo-bilionario-ao- i cqdbth/>. Acesso em:

30/08/2018
18 Ibidem.
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tegoria de pessoas que teriam direitos diferentes dos chamados “cidadaos
de bem”. O proéprio meio juridico é diretamente influenciado por esta
percepcdo, conforme exposto na decisdo do julgado em questdo, notada-

mente no voto do Ministro Luis Roberto Barroso:

No caso em exame, o juizo de 2° grau entendeu que o recorrente, que per-
maneceu por cerca de 5 anos em presidio superlotado e insalubre, fazia jus a
modica quantia de R$ 2 mil. Enquanto isso, a titulo de exemplo, o STF atribui
uma indenizagdo de R$ 8 mil a quem apenas teve o voo cancelado sem justi-
ficativa. Nesta comparacdo, ndao hd davida de que a extensdao do dano
experimentado pelo detento é muito maior do que aquele suportado pelo su-
jeito que deixou de embarcar no avido. A diferenca do quantum indenizatéria
constituiria, assim, mais uma prova de que a ordem juridica brasileira julga
que 0s presos ndo sao merecedores da mesma consideragao e respeito que os

demais cidaddos."®

No julgamento aqui em anélise, o Supremo admitiu a possibilidade
de indenizacdo aos presos que estejam submetidos a condigdes insalu-
bres, entretanto, ndo alterou o quantum indenizatério, mantendo o valor
de R$ 2 mil reais fixados em sede de apelacdo. Apesar de reconhecer o
preconceito e estigmatizagio sobre a populagio carceraria e adotado uma
posicdo contramajoritaria, ndo se arriscou a tomar uma postura mais
incisiva, em razao da qual, certamente, haveria grande repercussio des-

valorizando a decisdo e a importancia do Tribunal.

5. HC 129.678

O quarto caso refere-se ao HC 129.678 em que o STF discutiu a lici-
tude do “crime achado” e o consequente ajuizamento da acao penal com
base em tal prova. Primeiramente, o crime achado, ou serendipidade,

consiste em descobrir fatos no curso de uma investigacio que levem a

19 STF. REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO: RE 580.252. DJ: 16/02/2017. Portal STF, 2017.
Disponivel em: <http://portal.stfjus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2600961>. Acesso em 28/08/2018
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apuragao de outro crime. De inicio, cabe estabelecer a diferenca entre

serendipidade de primeiro e de segundo grau.

Em relagdo ao encontro fortuito de fatos conexos (ou quando haja continén-
cia) parece-nos acertado falar em serendipidade ou encontro fortuito de
primeiro grau (ou em fato que estd na mesma situagao histdrica de vida do
delito investigado - historischen Lebenssachverhalt). Nesse caso a prova
produzida tem valor juridico e deve ser analisada pelo juiz (como prova vali-
da). Pode essa prova conduzir a uma condenagdo penal. Quando se trata, ao
contrario, de fatos ndo conexos (ou quando ndo haja continéncia), impde-se
falar em serendipidade ou encontro fortuito de segundo grau (ou em fatos
que ndo estdo na mesma situagao histérica de vida do delito investigado). A
prova produzida, nesse caso, nao pode ser valorada pelo juiz. Ela vale apenas

como notitia criminis®®

Em meio a uma escuta telefonica destinada a apurar o trafico inter-
nacional de drogas, as autoridades encontraram informacdo de que,
possivelmente, o investigado teria envolvimento em um crime de homi-
cidio qualificado e, a partir desta descoberta, haveria justa causa para a
proposi¢ao da acdo penal. O Ministro Marco Aurélio foi o Gnico que en-
tendeu como inadmissivel a persecucdo penal do homicidio, frente a
auséncia de elementos faticos-probatdrios que atestassem o envolvimen-

to do investigado no delito.

No tocante a inexisténcia de justa causa, tem-se a confusio com a deficiéncia
da peca primeira da acao penal. O que veiculado nesta sobre o envolvimento
do paciente no homicidio nao a revela. Contactado por telefone, visando for-
necer a arma para o crime, se disse distante do local. O interlocutor buscou
armar-se junto a outra pessoa, ou seja, Leonardo Gustavo Lopes. Este sim te-
ria entregado uma arma calibre 45. Entdo, ndo hd, ante a narragdo do que

seria a participagao do crime, a justa causa.*

20 GOMES, Luiz Flavio. Natureza juridica da serendipidade nas interceptacdes telefonicas. Disponivel em:
<http://www.Ifg.com.br>. 18 de marco de 2009. Acesso em: 02/09/2018

21 STF. HABFAS CORPUS: HC 129678. Relator: Ministro Marco Aurélio. DJ: 13/06/2017. Portal STF, 2017. Dispo-
nivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4820467>. Acesso em: 02/09/2018.
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Na circunstancia deste habeas corpus, questiona-se a existéncia de
indicios de autoria, tendo em vista que a tnica associa¢ao do investigado
ao homicidio se materializa na ligagao telefénica em que diz nao possuir
a arma para a consumagao do delito. Entretanto, diverge do primeiro
entendimento o Ministro Alexandre de Moraes, segundo o qual reconhe-
ce a existéncia da justa causa para a acdo penal a partir do histérico de
atuagdo de organizagdes criminosas e também por se tratar de investiga-

¢ao de membros do “Primeiro Comando da Capital” (PCC):

A imputagdo que o Ministério Publico faz ao paciente é de que ele participou,
definiu como seria a atuagdo criminosa - e este € um aspecto que tem neces-
sidade de comprovagdo, é bom repetir. Essa é a dinamica do PCC: os
membros se reinem e definem quem vai morrer ou ndo. Ora, ndo é comum,
com a devida vénia as posi¢oes em contrario, alguém receber uma ligagdo
como esta: olha, encontramos aquele que n6s vamos matar. Vocé tem uma
arma? Ah, nesse momento, eu ndo tenho. Esse didlogo me parece - nesse
primeiro e exato momento da justa causa - confirmar que haveria realmente
um conluio prévio. Entdo, neste momento da persecu¢do penal, parece-me

presente a viabilidade, o terceiro elemento do trinémio da justa causa.?>

Verifica-se que, entretanto, que a fundamentagio acima exposta pa-
ra admitir a persecucdo penal ndo é baseada em elementos concretos da
dentncia, e sim no que, supostamente, seria 0 modo de atuagdo da refe-
rida faccdo. Ainda que, de fato, estivesse envolvido com o homicidio em
questdo, ndo ha como se falar em periculosidade do agente a partir das
informacdes obtidas pela interceptacao telefonica, tendo em vista que a
Unica participacdo comprovada do agente no delito foi quando informou
ao interlocutor da escuta que nao possuia arma para realizar o homicidio.

No caso em anélise, a repercussdo midiatica foi maior quando da
prisdo do suposto traficante. Inclusive o foco das noticias esteve sempre
atrelado a participacdo do PCC e a suspeita de envolvimento em outros

crimes. O réu fora abordado pela policia na cidade de Sao Vicente, quan-

22 STF. HABEAS CORPUS: HC 129.678. Relator: Ministro Marco Aurélio. DJ: 13/06/2017. Portal STF, 2017.
Disponivel em: <http://portal.stf jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4820467>. Acesso em: 02/09/2018.
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do ainda estava sendo investigado por trafico, entretanto, contra ele ja

pendia mandado de prisdo pela suspeita do envolvimento em homicidio.

A abordagem foi de rotina, mas tirou de circulacdo um foragido da Justica li-
gado ao alto escaldo do Primeiro Comando da Capital (PCC), acusado de
chegar a movimentar seis toneladas de maconha e cocaina por més e suspei-

to de participar da execucao do megatraficante Jorge Rafaat Toumani.?

Conforme noticia veiculada pelo site “A Tribuna”, o investigado ja
fora tratado com palavras ofensivas e de sentido pejorativo: “Morador
em Piracicaba, o marginal estava hospedado em um apartamento no
Centro de Sao Vicente.” 4

Além disso, no site do G1 - Portal de Noticias® e A Tribuna®®, a ima-
gem divulgada do réu mostra o homem algemado, no porta-malas do
carro da policia, nitidamente associando-o a imagem de criminoso fora-
gido, culpado e delinquente. Sendo assim, diante de todo o exposto,
verifica-se que a midia constr6i um juizo prévio de culpabilidade que, na
maioria das vezes, é reproduzido também no processo judicial, indepen-
dente das garantias individuais e processuais do réu. Nesse sentido, no
caso em andlise, verifica-se que a decisdo do Supremo Tribunal Federal

convergiu com as exposi¢des midiaticas acerca do ocorrido.

6. ARE 1.088.359

O 1ltimo caso, referente ao Agravo Regimental no Recurso Extraordi-

nario com Agravo, ARFE 1.088.359, trata-se de um empresario condenado

23 A TRIBUNA. Suspeito de matar traficante no Paraguai é capturado em Sdo Vicente. Disponivel em:
<http://www.atribuna.com.br/noticias/noticias-detalhe/policia/suspeito-de-matar-traficante-no-paraguai-e-
capturado-em-sao-vicente/?cHash=ffiec363e4ef79b3790625aa01ec2cg3 >. Acesso em: 02/09/2018

24 Ibidem.

25 G1 - O PORTAL DE NOTICIAS DA GLOBO. Homem é preso com arma e documentos falsos em Séo Vicente.
Disponivel em: <https://g1.globo.com/sp/santos-regiao/noticia/homem-e-preso-com-arma-e-documentos-falsos-
em-sao-vicente.ghtml>. Acesso em 02/09/2018
26 A TRIBUNA. Suspeito de matar traficante no Paraguai é capturado em Sio Vicente. Disponivel em:
<http://www.atribuna.com.br/noticias/noticias-detalhe/policia/suspeito-de-matar-traficante-no-paraguai-e-
capturado-em-sao-vicente/?cHash=ffiec363e4ef79b3790625aa01ec2cg3>. Acesso em: 02/09/2018
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pelo Tribunal do Juri, por homicidio doloso, a 7 (sete) anos de prisdo em
regime semiaberto. Em grau de recurso no STF, pleiteou a desclassificagao
do crime para homicidio culposo em razao de alteracio legislativa super-
veniente, sendo que a nova lei seria mais benéfica ao caso.

Quanto ao pedido de desclassificacao do homicidio, o entendimento
do STF parte de uma diferenciagao entre dolo eventual e culpa conscien-
te, sendo que tais elementos sdo fundamentais para a diferenciagio entre
os tipos penais de homicidio e homicidio de transito. Nesse sentido, se

manifestou o Ministro Luiz Fux:

A Lei 12.971/14 ndo altera a aplicagdo do dolo eventual em crimes praticados na
direcao de veiculos automotores, ndo se tratando, portanto, de novatio legis in
mellius. O critério de distingdo entre os tipos penais do homicidio (art. 121 do

CP) e do homicidio de transito (art. 302 do CTB) segue sendo o dolo e a culpa.?”

Entende também o tribunal que essa distin¢do entre o dolo eventual
e a culpa consciente deve ser analisada a luz do principio in dubio pro
societate, visando a preservagao da competéncia do Tribunal do Jari para
julgamento dos crimes dolosos contra a vida, conforme o artigo 5°,
XXXVIII, alinea “d”, da Constituicao Federal. Em oposi¢do a méaxima in
dubio pro reo, que integra o principio da presuncdo de inocéncia a partir
da ideia de que, em davida, o magistrado deve decidir a favor do réu, o
principio in dubio pro societate inverte a logica da nao-culpabilidade e
estabelece que, havendo dvida, o juiz deve decidir a favor da sociedade.
Cabe ressaltar que no que se refere ao in dubio pro societate, nao ha
nenhum dispositivo legal acerca do instituto, sendo sua subsisténcia fruto

de uma construcio jurisprudencial.

Nao se pode admitir que os juizes pactuem com acusagdes infundadas, escon-
dendo-se atrdas de um principio ndo recepcionado pela Constituigdo, para,
burocraticamente, pronunciar réus, enviando-lhes para o Tribunal do Juri e

desconsiderando o imenso risco que representa o julgamento nesse complexo

27 STF. RECURSO EXTRAODINARIO COM AGRAVO: ARE 1088359. Relator: Ministro Luiz Fux. DJ: 22/02/2018.
Portal STF, 2018. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5297828>. Acesso
em: 07/09/2018.
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ritual judiciario. (..) Nessa linha, vale o in dubio pro reo para absolver sumari-
amente o réu que tiver agido ao abrigo da legitima defesa (néo apenas quando
a excludente for “estreme de ddvidas”, mas quando for inverossimil a ponto de
gerar davida razoavel); impronunciar réus em que a autoria nio esteja razoa-
velmente demonstrada; desclassificar para crime culposo as abusivas acusagoes
por homicidio doloso (dolo eventual) em acidentes de transito, onde o acusador

néo fez prova robusta da presenca do elemento subjetivo.?®

No caso ora em anadlise, hé justa causa para a acdo penal, estando pre-
sentes os indicios de autoria e materialidade do crime, entretanto, a
divergéncia juridica e pretensdo do recorrente ocorre pela possibilidade de
0 autor responder por crime doloso, a titulo de dolo eventual, ou culposo.
Novamente, verifica-se um posicionamento do STF mitigando as garantias
processuais penais e relativizando principios norteadores do Direito Penal.

Quanto a repercussao midiatica do ocorrido, na época, os meios de
comunicagdo ndo apresentavam tanta ingeréncia na sociedade, tendo em
vista que o acidente ocorreu em 15 de setembro de 2002 e a inovagao tec-
noldgica ndo era tao acentuada. O caso voltou a tona com o julgamento e a
condenacdo do réu pelo Tribunal do Jari em 7 (sete) de margo de 2017.

Um dos aspectos destacados na noticia se refere justamente ao lapso
temporal, quase quinze anos, decorrido para que finalmente houvesse o
julgamento do empresério. Inclusive essa questdo estampou a manchete
do site G1: “Empresario vai a juri quase 15 anos ap6s acidente que matou
dois jovens. Pela dentincia, ele estava embriagado quando bateu no carro
das vitimas. Veiculo com dois jovens foi jogado contra poste, e ocupantes
morreram.”*

Além disso, a propria noticia traz elementos que espetacularizam o

ocorrido, a partir da exposicao de sentimentos de indignacdo e peniténcia:

Os advogados Davi Santos e Gustavo Guedes, que defendem a familia de Ra-

7

fael, dizem estar confiantes. “A expectativa é superpositiva devido as

28 LOPES JR., AURY. Direito processual penal - 11. ed. - Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 733

29 G1 - O PORTAL DE NOTICIAS DA GLOBO. Empresério vai a jiri quase 15 anos apés acidente que matou
jovens. Disponivel em: <http://g1.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/2017/03/empresario-vai-juri-em-sc-
quase-15-anos-apos-acidente-que-matou-jovens.html>. Acesso em: 07/09/2018.
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testemunhas que identificaram o condutor em velocidade muito superior ao
permitido, quando colidiu na traseira da vitima. Ele usou do seu poder finan-
ceiro para buscar a prescricio do processo. Noés temos certeza da
condenagéo. N6s pretendemos que ele saia de 14 preso".

Expectativas

A irma de Vitor Hugo, Karla Beatriz Marins, acredita em puni¢do, mas nao
em prisdo em regime fechado para o acusado. "Seria o mais justo, mas nao

vejo mais esperanga de isso acontecer”, disse.3°

O apelo emocional reflete claramente a incessante busca por audi-
éncia e atencdo dos telespectadores. Por ser um elemento da noticia que
atinge os sentimentos do leitor, este tende a estabelecer uma relagao de

empatia com a vitima, adotando um posicionamento punitivista.

Néo existe “produto” midiatico mais rentavel que a dramatizagdo da dor
humana gerada por uma perda perversa e devidamente explorada, na forma
a catalisar a aflicdo das pessoas e suas iras. Isso ganha uma rapida solidarie-
dade popular, todos passando a fazer um discurso Unico: mais leis, mais
prisdes e mais castigos para os sadicos que destroem a vida de inocentes e

indefesos.3!

A parcialidade das reportagens é clara, tendo em vista que, em ne-
nhum momento, o jornal se prestou a também expor a versdo da defesa
sobre os fatos, de modo a garantir uma exposicao dos fatos sem direcio-
nar a opinido do leitor. Sendo assim, no caso aqui analisado, verifica-se
que os elementos apresentados, quando articulados entre si, expdem, de
fato, uma influéncia na aplicagdo do Direito Penal, na medida em que
orientam e pré-determinam os fatos, legitimando, na maioria das vezes,
apenas uma das versoes.

Diametralmente oposta é a postura adotada pelo STF quando do

julgamento de um caso idéntico, porém em 06/09/2011, qual seja o HC

30 DC - DIARIO CATARINENSE. 15 anos depois, empresano de Flonanopohs vai a jari popular por duplo
hom1c1d10 em ac1dente Dlspomvel em: <http:

07/09/2018.

31 GOMES, Luiz Flavio. Midia e caso Nardoni: havera julgamento objetivo e independente? 2009. Disponivel em:
<http://www.Ifg.com.br>. Acesso em: 11/09/2018.
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107.801. O condutor do veiculo estava em estado de embriaguez, dirigin-
do em velocidade acima da permitida e veio a atropelar a vitima, que veio
a ébito.

De acordo com o Ministro Luiz Fux:

Essa, digamos assim, afirmacdo generalizada de que esses delitos de transito
estao incorrendo em dolo eventual, isso s6 ocorreria se houvesse a compro-
vacdo da actio libera in causa, quer dizer, ele se embebedou para praticar o
ilicito. Tendo em vista que esse precedente pode, realmente, trazer algumas
repercussoes sociais, ser um pouco gravoso sob o angulo punitivo, porque o
julgamento do Juri é um julgamento apaixonado, que vai depender do local
onde ele ocorra, eu vou pedir vista, porque tenho muita preocupagdo com es-
sa banalizacdo desses delitos.3*

Portanto, aqui, verifica-se que houve uma preocupacdo por parte
dos Ministros com a repercussao social do caso, com o punitivismo e
também com a prépria esséncia do Tribunal do Juri, tendo em vista que é
composto por jurados que sdo “cidaddos comuns”. Ademais, outro ponto
fundamental para diferenciar os casos se refere a repercussao midiatica
dos mesmos. Enquanto o primeiro, como ja visto, foi alvo de varias noti-
cias, manchetes de reportagens, entre outras; o segundo se apresentou
como um caso de menor relevincia midiatica, como de fato ocorre na

maioria dos casos de acidentes de transito.

7. STF na Perspectiva Midiatica

Os meios de divulgacdo de informacao, das mais diversas formas,
tais como radios, jornais, televisoes, internet, entre outros, sdo essenciais
a democracia pela sua capacidade de transmitir ao publico noticias e
acontecimentos de forma imparcial, ainda que ndo completamente, mas

de certo modo capaz de fomentar um olhar critico.

32 STF. HABEAS CORPUS: HC 107801. Relatora: Ministra Carmen Lucia. DJ: 06/09/2011. Portal STF, 2011.
Disponivel em: <http://stf jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numbDj=196&dataPublicacaoDj=13,
10/2011&incidente=40 &codCapitulo=5&numMateria=154&codMateria=2>. Acesso em: 11/09/2011.
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Na ultima década, em decorréncia dos inimeros avangos tecnoldgi-
cos, os meios de comunicagdo, notadamente a internet, ganharam
enorme influéncia e encontram-se tao entranhadas na sociedade, que é
extremamente dificil para o Estado exercer o controle absoluto sobre as
publicacbes que sao divulgadas. As noticias sdo veiculadas em tempo real,
a nocdo de tempo e espago foi encurtada pela instantaneidade dos acon-
tecimentos e pelo modo como sdo reportados a sociedade.

Os detentores dos meios de comunicagdo em massa sdo integrantes
da elite brasileira por seu alto poder aquisitivo e, dessa forma, possuem
capacidade de articular opinides, filtrar a informacdo e moldar a aborda-
gem do que é, efetivamente, o interesse desta classe social. Assim, o
poder de formagéo de opinido da midia passa a corresponder ao poder de

transmitir e disseminar ideais e interesses de parcela da sociedade.

A midia é uma arma poderosa e seu uso é verticalizado e concentrado nas
maos daqueles que controlam o fluxo de informacdes, “os detentores do sa-
ber” e, consequentemente, do poder; como agente formador de opinides e
criador-reprodutor de cultura, a midia interfere, forma e transforma a reali-
dade, as motivacdes, os modos de pensar e de agir do homem.
Comprometida com sua defesa de interesses, no intuito de fabricar a repre-
sentacdo social mais convincente, munida de uma condicdo valorativa,
posiciona-se de maneira mais ideolégica, tomando partido daquilo que é

mais interessante e lucrativo a seus olhos.33

Guy Debord, em sua obra “Sociedade do Espetaculo”, de 1967, assim
denominou a sociedade atual em que vivemos, fazendo referéncia justa-
mente a espetacularizagdo dos acontecimentos e o excesso mididtico que,
por meio de imagens e verdades dissimuladas, estabelecem a relagéo

social entre pessoas. Conforme o autor:

Se o espetaculo, tomado sob o aspecto restrito dos “meios de comunicagdo de
massa”, que sdo sua manifestacao superficial mais esmagadora, da a impres-
sdo de invadir a sociedade como simples instrumentacao, tal instrumentacao

nada tem de neutra: ela convém ao automovimento total da sociedade. Se as

33 STRECK, Lenio Luiz. Tribunal do Juri: simbolos e rituais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 242
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necessidades sociais da época na qual se desenvolvem essas técnicas s6 po-
dem encontrar satisfacio com sua mediacdo, se a administracio dessa

sociedade e qualquer contato entre os homens s6 se podem exercer por in-

2

termédio dessa forca de comunicacio instantdnea, é porque essa
“comunicagido” é essencialmente unilateral; sua concentragdo equivale a
acumular nas maos da administracao do sistema os meios que lhe permitem

prosseguir nessa precisa administragao.3+

Dessa forma, os meios de comunicacio de massa estariam sendo os
responsaveis, em grande parte, pela consolidacdo de um sistema que
prende a atencao dos espectadores em torno de exibi¢bes de imagens
sensacionalistas. Assim, para Guy Debord, os cidaddos deixariam de ser
sujeitos ativos de sua proépria histéria, transformando-se em passivos,
meros espectadores que absorvem o que lhes é transmitido, pura e sim-

plesmente, sem realizar juizo de valor.

Sabe-se que o espetaculo é uma construgao social, uma relacio intersubjetiva
mediada por sensagoes, em especial produzidas por imagens e, por vezes,
vinculadas a um enredo. O espetaculo tornou-se também um regulador das
expectativas sociais, na medida em que as imagens produzidas e o enredo
desenvolvido passam a condicionar as relagdes humanas: as pessoas, que sao
os consumidores do espetaculo, exercem a dupla fun¢do de atuar e assistir,

influenciam no desenvolvimento e s3o influenciadas pelo espetaculo.3s

A maneira como os fatos sao divulgados, o bombardeio de informa-
¢oes e a velocidade com que as noticias sdo transmitidas afetam
diretamente a capacidade de critica e também de autocritica do homem,
culminando na aceitagdo e anuéncia da realidade colocada de modo sen-
sacionalista. O sensacionalismo se verifica pelo enorme apelo emocional
das noticias e noticiarios, pelo maniqueismo instalado em cada caso,

gerando uma forte oposi¢do entre o bem e o mal, entre certo e errado,

34 DEBORD, Guy. A Sociedade do Espetaculo. Tradugao: Estela dos Santos Abreu. Prélogo: Christian Ferrer. 22
ed. Rio de Janeiro: Contraponto. 2017. p. 44-45

35 CASARA, Rubens R. R. A espetacularizagao do processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol.

122.  ago.  2016.  Disponivel  em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e

divulgacao/doc biblioteca/bibli servicos produtos/bibli boletim/bibli bol 2006/122.12.PDF+&cd=1&hl=pt-
BR&ct=clnk&gl=br&client=firefox-b-ab>. Acesso em: 27/09/2018
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sendo que todos estes aspectos culminam na exacerbacao do sentimento
de vinganga que acaba por refletir diretamente no exercicio jurisdicional

e nas garantias fundamentais dos individuos.

Em um movimento de mutagdo simbblica, o valor do processo penal como
limite ao poder em nome dos direitos individuais est4 a desaparecer. (...) Ao
mesmo tempo, o sistema de justica criminal, sempre seletivo, tornou-se cada
vez mais objeto de atenc¢do dos meios de comunica¢do de massa que, com ob-
jetivos politicos, ndo é de hoje, manipulam as sensagdes de medo,

inseguranca e impunidade na sociedade.3°

Por conseguinte, esse aspecto deixa de ser exclusivo da sociedade e
da opinido publica e passa a adentrar os ramos da aplicagdo do Direito.
Ha4 nitidamente uma tendéncia de julgamento, nos Gltimos anos, marca-
da pela exposicio mididtica de determinados acontecimentos, pela
sensagdo de medo, inseguranga e pelo clamor punitivista que se verifica
atualmente.

A partir de uma atuacao incisiva, os meios de comunicagido em mas-
sa adentraram de tal forma no processo judicial, principalmente em
matéria criminal, que passaram a ditar o ritmo da narrativa, seu enredo
e desfecho, transformando todo o julgamento em um espetaculo a ser
divulgado e assistido pelos respectivos espectadores. Assim, muitas vezes,
0s juizes e as partes do processo se desvinculam de preceitos constitucio-
nais, aproximando-se da opinido publica que, na maioria dos casos, se
consolida a partir de um sensacionalismo.

O Supremo Tribunal Federal, sendo-lhe incumbido o dever de
guarda da Constituicdo Federal, entendida como a norma de maior hie-
rarquia dentro do ordenamento juridico, tem o encargo de proferir as
decistes adequando-as aos preceitos constitucionais. Ao mesmo tempo,
deve dar interpretacdo a Constituicdo que seja condizente com a realida-

de socioecondmica em que o pais se encontra.

36 Ibidem.
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Nos ultimos anos o Supremo Tribunal Federal ganhou uma notori-
edade mididtica maior, principalmente a partir dos julgamentos dos
escandalos de corrupgdo como o Mensaldo, na Agao Penal 470, e a opera-
¢ao Lava-Jato, que ficaram marcados na histéria da politica brasileira.
Além disso, outras posi¢des adotadas pelo Tribunal revelam certo ativis-
mo judicial, principalmente em matéria de politicas ptiblicas que também

contribuiram de maneira significativa para maior visibilidade do érgao.

E preciso registrar que o Supremo Tribunal Federal, particularmente na tl-
tima década, vem assumindo um papel politico que néo decorre estritamente
do texto constitucional. Isto se manifesta, ora ao assumir o papel de legisla-
dor, substituindo-se ao Congresso Nacional, ora ao desempenhar o papel de
poder constituinte derivado, estabelecendo normas constitucionais que nao
estavam inscritas na letra na Carta (...).

Na verdade, esse fato insinua uma importante transformacéo no sistema cons-
titucional brasileiro. Ademais, por um lado, manifesta um certo ativismo - que
hoje esta presente em todo o Judicirio brasileiro (que bem analisa o Prof. Eli-
val Ramos no livro Ativismo Judicial, Saraiva, 2010). Por outro, traz um grave

risco de politizagdo que fere a imparcialidade sempre necesséria a Justiga.3”

Dessa forma, passaram, cada vez mais, a atuar no setor politico, in-
terferindo diretamente nos poderes Executivo e Legislativo. Por ter
adotado posicao mais ativista em suas decisoes, ganhou espaco nos meios
de comunicagdo e relevancia mididtica e, consequentemente, esteve ex-
posto a criticas por parte da sociedade, quando suas posturas nao
condizem com a opinido publica. Este fendmeno deve ser analisado sob
dois aspectos: o primeiro, positivo, pois possibilita uma familiaridade e
aproximacdo maior da populacdo com o sistema de justica; o segundo,
por sua vez, negativo, tendo em vista que em consequéncia desta proxi-
midade, fica sujeito a influéncia da sociedade civil e a politizacio de suas
decisdes, prejudicando a imparcialidade do julgamento.

A necessidade de se ter um sistema de justica imparcial decorre da

obrigatoriedade de aplicacdo da legislacio ao caso concreto de forma

37 FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Curso de direito constitucional. 40 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 298
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objetiva, sendo imprescindivel, para que se concretize, a distanciacdo da
autoridade julgadora do processo. Entretanto, verifica-se que, ao se en-
contrar mais suscetivel as influéncias externas por pressiao midiatica ou
até mesmo social, em muitos casos, o STF adotou postura parcial, ceden-
do a tais interferéncias e abdicando de garantir os direitos fundamentais,

tal como se encontra em previsao constitucional.

8. Conclusio

Diante do exposto, conclui-se do presente trabalho que ha uma rela-
¢ao direta na aplicacdo do Direito Penal e o0 modo pelo qual os meios de
comunicacao transmitem a informacéo para o publico. Na grande maioria
das vezes, ao reportar uma noticia, a midia se revela tendenciosa, estrutu-
rando as informacgdbes de modo a estabelecer um prévio juizo de
culpabilidade. Tanto na omissdo quanto na énfase a determinados aspec-
tos, os meios de comunicagao constroem uma realidade que revela apenas
o que lhes é conveniente, ratificando a hegemonia de uma classe social.

Nesse sentido, a partir das decisdes analisadas, verifica-se que os
Tribunais Superiores tém se orientado de acordo com tal posicdo nos
casos de maior repercussdo na sociedade. A partir de um crescimento
politico do Supremo Tribunal Federal por ter adotado postura mais ati-
vista, aproximou-se da sociedade civil e tornou-se mais vulneravel a
criticas. Portanto, para legitimar sua atuacgdo, frequentemente corres-
ponde aos anseios punitivos incitados pelos meios de comunicagdo,

relevando principios juridicos.
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A moralidade dos magistrados frente a sua discricionariedade

Artur Araujo Brilhante
Shayana Sarah Vieira de Andrade Mousinho

1. Introducao

A tematica da moralidade do juizado frente a sua discricionariedade
permeia o Direito vigente, sendo um tema frequentemente discutido,
visto que é de fundamental importancia compreender e discernir a linha
concreta entre o tratado moral e o exercicio juridico que, no contexto
atual, passa a considerar os principios e a moral como um dos pilares do
ordenamento que, submetido a Constituicio Federal, prima a justica e
defesa daqueles a que o ordenamento se destina.

Assim, um ordenamento visa a sua completude ao imperar sobre
todas as formas de relacdes inter-humanas e com o meio. Porém, essa
tarefa mostra-se quase impossivel, visto que a presenca de um ordena-
mento que abarque todas as inimeras questdes sociais, vez ou outra,
depara-se com situagdes que fogem a sua legislacio, ocasionando lacunas
em sua fundamentacdo ou até mesmo choques entre normas, criando
antinomias juridicas.

Desse modo, cabe aos operadores do Direito deliberar sobre a melhor
decisédo a se tomar, de modo a suprir essa demanda do ordenamento. Para
isso, devem recorrer a propria Constituicdo positivada,através da herme-
néutica juridica, como também aos principios juridicos, a analogia de casos

semelhantes e aos costumes vigentes. Todos esses elementos devem estar
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em harmonia com os imperativos da Norma Suprema, de modo que qual-
quer ato considerado inconstitucional possa ser superado e, com isso,
sejam alcancadas a integridade e a seguranca juridica.

Em relacido a isso, muitos juristas, no que concernemsuas obriga-
¢bes constitucionais, apenas levam em consideracio os interesses
mesquinhos dominantes que ndo visam ao bem-estar social a longo pra-
70 e, em muitas situagdes, ddo respostas incompletas para suprir a
existéncia de antinomias e de lacunas, sem fundamenta-las da melhor
forma, conforme os casos. Assim procedendo, oferecem apenas um mé-
todo paliativo de solugdo que, intercalado aos demais, fragilizam o poder
constituinte do sistema vigente.

Nesse sentido, analisar criticamente as adversidades que advém
dessa nova forma de exercer o Direito, é fundamental para a superacao
de préticas nocivas que podem emergir através de interesses individuais
e inconstitucionais, os quais ameagam a seguranga e a integridade juridi-
ca. De maneira dedutiva, faz-se necessario discorrer acerca das questdes
morais que assolam o juizado brasileiro e assombram os cidadaos, visto
que se tém tornado uma problematica publica que, além de empobrecer
o poderio judiciario, eventualmente se torna a razdo da negacdo deste,

enquanto constituinte da regulamentagao social

2. O neoconstitucionalismo como reformulacio do direito

Com a formagao do Estado Constitucional de Direito, consolidado na
Europa durante o século XIX, foi posto um modelo de direitos com caracte-
risticas gerais que tornavam a lei como centro do ordenamento juridico.
Sua fundamentacio teve por base os ideais da Revolucdo Francesa nos
quais se encontravam a afirmacio da separacio dos poderes e da protecio
dos direitos individuais. Porém, foi na metade do século XX que a nova
formacao estatal conseguiu o status de Constitui¢do Normativa.

Em mais de 500 anos de histdria as sociedades passaram por dife-

rentes modelos institucionais, que podem ser divididos em trés periodos:
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Estado Pré-moderno, Estado Legislativo e Estado Constitucional de Direi-
to. O Estado pré-moderno possui um pluralismo de fontes normativas
advindos da doutrina tradicional romanistica e jusnaturalistica, em que
ha a supremacia do poder juridico baseado nas crengas e costumes, vi-
gente no periodo histérico das Polis gregas, das Civitas Romanas e do
feudalismo medieval, nos quais nédo é evidenciado o exercicio legislativo
como principal fator doutrinério. O Estado legislativo é caracterizado por
um monopdlio estatal em um principio de legalidade a fim de garantir a
unidade e estabilidade através da natureza positivista em uma legislacdo
de doutrina descritiva. Sendo assim, a jurisprudéncia nesse tipo de esta-
do possui uma funcdo técnica apenas para a andlise dos codigos
positivados.

Por fim, o Estado Constitucional de Direito surge em um contexto
apos a Segunda Grande Guerra e aprofunda-se no tltimo quarto do sécu-
lo XX, com propostas de subordinagdo da legalidade a uma Norma
Suprema que procurava garantir direitos gerais e fundamentais para
nortear a elaboragao de leis. Assim, com uma Constituicdo rigida, a cria-
¢ao legislativa e a administracdo do Estado devem ser compativeis com
as normas constitucionais, ja que esta é dotada de imperatividade e limi-
ta o poder do legislador e do administrador com deveres de atuagdo.
Dessa forma, a jurisprudéncia é reformulada e se torna um exercicio
criativo de interpretacdo a luz da Constituicao.

No Brasil, 0 mesmo processo de redemocratizagdo e reconstitucio-
nalizagdo se torna efetivo com a Constituicdo Republica Federativa do
Brasil de 1988 que se torna a lei suprema do ordenamento juridico. Isso
porque ela vem a baila na expressdao de um marco simbélico de contra-
ponto imediato ao fim da Ditadura Militar, posto que surge em um
contexto de inexperiéncia democrética e de vivéncia ambigua de direitos
da realidade brasileira. Rememore-seque o espago para a realizacdo de
um golpe que instaurou o Regime Ditatorial que perdurou até 1985, ain-
da nao totalmente esclarecido, justificado através da desculpa der pér um

fim ao Estado autoritario e a ameaca comunista do governo de Joao Gou-
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lart em 1964 que apenas reafirmou a desigualdade de condigoes da gran-
de maioria popular além de atentar contra a estabilidade institucional e
legalidade .Assim, a Constitui¢do de 88 surge com um plano de resgatar
principios democraticos, em face ao sabido evento ditatorial; bem como
reparar danos histdricos e superar a indiferenca e o descaso social que foi
estruturado no periodo governamental de carater claramente fascista.

O pos-positivismo é uma alternativa para a superagdo do embate
antagdnico entre o jusnaturalismo e o positivismo, que tem como refe-
rencial teérico as obras de Robert Alexy e Ronald Dworkin frente a
modelos puros e difusos que paulatinamente se distanciavam das neces-
sidades sociais e tornavam-se ineficazes em atender as novas demandas
da modernidade. O p6s-positivismo propde uma reformulacdo da abor-
dagem legalista das fontes do direito.

Sendo o jusnaturalismo o modelo da filosofia natural do Direito du-
rante o século XVI, a legitimacao das leis e das decisdes juridicas eram
todas pautadas no Common Law e na jurisprudéncia baseada nos costu-
mes e crencgas vigentes com principios universais e gerais. Entretanto,
com as revolugdes liberais, em um movimento contrario as decisdes
consideradas injustas, instaveis e anticientificas do modelo jusnaturalista,
surge entdo o positivismo com o auge no século XIX, sendo um modelo
objetivo, considerando o direito as leis escritas e positivadas. Porém, a
falta de meios interpretativos e hermenéuticos legitimaram que as novas
constituigdes advindas desse método fossem usadas para fins barbaros e
mesquinhos a partir da instauracéo legal de governos nao democréaticos.

Feito esse referencial, com o fim da Segunda Guerra, ocorre o re-
torno da ética e dos valores humanos que, através dos pds-positivismo,
vém para valorizar a razdo pratica na teoria da justiga, pois o potencial
negativo da existéncia humana atingiu seu auge durante esse periodo de
guerras, conflitos e crises avassaladoras.

Com o reencontro entre a ciéncia juridica e a filosofia do Direito se
torna evidente a insuficiéncia da teoria positivista como solugdo para a

resolucdo dos conflitos e meio norteador da sociedade moderna, ha, en-
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tao, o deslocamento da agenda juridica, que passa a incluir os principios
gerais do direito, a resolugdo de casos dificeis e as doutrinas pautadas nos
novos Direitos Humanos para fundamentar a teoria da norma constitu-
cional.

Com isso, os principios gerais, em harmonia com os Direitos Hu-
manos, fundamentam a aplicacdo dos ideais de justica a fim de garantir
uma convengao constituinte nas formas politicas, abarcando também as
condigoes culturais, politicas e econdmicas da sociedade.Na elaboracéo de
normas constitucionais que devem apreciar a justica e a legislagdo social,
determinam os deveres e os limites das obrigacdes politicas de modo a
permitir resultados justos em uma maximiza¢do das expectativas dos
menos favorecidos, a longo prazo.

No ambito do Direito Constitucional, podem-se citar trés mudancas
de paradigma que foram de importancia singular para o seu aperfeicoa-
mento: o reconhecimento da forga normativa atribuida ao Direito
Constitucional, a expansao da jurisdicdo e o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretagao constitucional.

Em relagao a forca normativa da constituicdo, no contexto de pés-
guerra e reconstitucionalizacdo, foi posto que a norma constitucional
teria a validade de norma juridica, dotando-a de imperatividade a fim de
deflagrar os mecanismos proprios de coacgdo e de cumprimento forcado.
No brasil, o debate normativo da Constituicdo se ascendeu ao longo da
década de 8o, enfrentando resisténcia ja prevista, como a posigao retré6-
gada do sistema anterior em que o legislador e o administrador tinham
plena liberdade para a elaboracdo de normas enquanto o judiciario era
negligenciado. No novo modelo, a Constituicao passa a ser a norma su-
prema e todas as decisdes devem estar de acordo com suas normas e
diretrizes ou serdo eliminadas.

Em meados da década de 40 ainda vigorava o poder legislativo so-
berano que considerava a lei como vontade geral, mas no final da década

esse modelo foi paulatinamente decaindo e em seu lugar ascendeu o
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modelo Constitucional baseado na experiéncia norte-americana que tra-
zia direitos fundamentais em sua elaboracao.

Com a reelaboragdo doutrinaria da interpretacdo constitucional,
houve a consolidacdo do constitucionalismo democratico e normativo
que foi um influxo decisivo para o pds-positivismo, visto que ja estava
explicita a complexidade da vida contemporanea e a falha do direito em
regular as novas formas de interagdo social. Com isso, o novo modelo de
direito constitucional vem para transformar os meios juridicos em uma
realidade de poés-guerra e de globalizagdo, almejando um equilibrio entre

os valores tradicionais e as novas concepcoes.

3. Constitucionalismo kelseniano x schimittiano

Como grandes juristas do século XX, Kelsen e Schimitt debateram
amplamente sobre constitucionalismo e melhor método de defesa deste,
um pano de fundo para o que seria o periodo positivista do Direito e mais
a frente do que seria o contexto histérico para o nascimento do pds-
positivismo.

Pelo viés Schimittiano, a constituicdo emana de um poder consti-
tuinte, sobrepondo a parte politica a juridica, criando a dicotomia entre
Constituicdo e leis constitucionais, defendendo que seu guardiao deva ser
alguém neutro. De acordo com o tedrico Benjamin Constant, capaz de
harmonizar todos os demais poderes, em prol do desenvolvimento orde-
nativo, para minimizar as divergéncias de opinides, sem exercer
diretamente uma funcdo, mas dotado de atividades similares dos pode-
res; nao estando acima de nenhum, mas em alinhamento, sem existir na
sua conjectura um limitador ao poder estatal, e, com esta, sob quatro
conceitos: absoluto, relativo, positivo e ideal, sendo o positivo utilizado na
sua teoria. Assim, a Constituicdo é a expressao politica do poder consti-
tuinte, enquanto as leis constitucionais tém validade devido as decisdes
politicas com base na Constitui¢do, ndo necessariamente precisando

existir uma ligacdo entre ambas. Desta maneira, 1) a constituigao é in-
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tangivel enquanto as leis ndo; 2) somente as leis constitucionais podem
subsistir a mudanca de uma constituicao; 3) a constituicao nao pode ser
reformada, podendo somente ser alterado o texto das leis constitucionais.

Acerca da democracia, para ele possui um carater identitario, de
modo a fortalecer a unidade politica da sociedade, com uma visao relati-
vamente autoritdria da democracia. Ele discorre que a sociedade se
organiza como Estado, ndo existindo uma dicotomia Estado x Sociedade
mas a auséncia de um vinculo que ligue diretamente ambos os pontos,
que deveriam ser os partidos que, por sua vez segregam e contingenciam
ainda mais as camadas sociais, obrigando a que o Estado aja de maneira
positiva. Assim, o pluralismo seria obrigatoriamente autoritario.

Mais que isso, Schimitt criticou o judiciario, afirmando que este nao
deveria jamais declarar leis nulas e muito menos nao as aplicar ao caso
concreto, posto que ele nédo estava incumbido de proteger a Constituicao,
mas somente de seguir ordens pré-definidas desta. Também afirmou que
uma lei ndo pode ser guardia de outra, debatendo diretamente com a
tese de Kelsen, ao perceber a norma fundamental de um caso judicial e
ndo seu objeto.

Enquanto isso, Kelsen ndo poderia conceber a juncdo entre Direito e
politica. Entendia que o tribunal tivesse fun¢do dualista, porém ndo se
deteria a apenas o segundo item do bindmio. Ele via na Constituicio uma
norma capaz de escalonar todas as outras, dando-lhe unidade e sendo a
base do sistema de produgdo normativa. A criacdo e contetido das nor-
mas hierarquicamente abaixo, em consonancia com o controle de
constitucionalidade, permitiria surgir tanto o fendmeno da inconstitucio-
nalidade, como o da necessidade de manutengao constitucional. Nota-se,
portanto, os caracteres preventivo e repressivo, uma vez que o controle
impediria atos objetos de acdo das leis; enquanto a manutencao, e conse-
quente aperfeicoamento, a sobrevida de atos e suas problematicas
futuras.

Quanto a anulagdo das normas, Kelsen dizia que o parlamento nao

revogaria leis por eles impostas, enquanto tal fungdo também néo deve-
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ria ser atribuida aos magistrados, pois seria poder demais para estes.
Defendia ele que deveria existir um 6rgao auténomo para tal fungdo e

ndo vinculado aos outros poderes.

4. Dos conflitos do ordenamento pds-positivista

A delimitacdo da concep¢do normativa estruturante restringe e es-
pecifica, ao mesmo tempo, problemas da “natureza das coisas”, tratadas
nos casos concretos. O real ndo aparece como realidade que engloba as
coisas, mas surge como uma esfera de exigéncia normativa para valida-
de. A norma juridica se faz valer como tipo materialmente determinado
da normatividade concreta e como um conjunto de contetidos normati-
vos possiveis. Desse modo, mais do que a normatividade
compulsivamente atribuida aos casos litigados regados pela lei, se ha a
validagdo desta como necessaria diariamente, colocada a prova devido a
imprevisibilidade dos conflitos humanos.

Nesse processo, as “coisas” sdo substituidas pelo ambito normativo,
com a natureza implicando na estrutura basica buscada. De acordo com o
pensamento pds-positivista, ndo se deve reduzir o direito a uma densida-
de logico-material da estrutura das coisas, se a mesma nao deve ser
reduzida a sociologia juridica, fazendo com que a concepgao estruturante
de norma deva permanecer vinculada a concretizacdo do direito positivo
escrito e ndo escrito, ndo problematizando esferas da vida real marcadas
pela liberdade. Segundo Muller (2008), o direito é especificamente racio-
nalizado pela teoria estruturante juridica sob o primado da
normatividade ordenadora e organizadora marcada pelos dados reais.

Tal ordenamento, como qualquer outro, é composto de falhas e bre-
chas que permitem que aqueles no poder facam o que bem desejam da
justica, como sdo 0s casos antindmicos e compostos de lacunas. Porém,
admitir que o ordenamento é falho, composto de imperfei¢oes, implica a
quebra do monopolio da producéo juridica estatal, a qual deve ser prote-

gida pelos juristas que deveriam sanar tais problematicas sem



480 | Nenhum passo atras: das ruas as cortes

dificuldades grandes, mas que acaba se tornando uma brecha para a
perpetuagdo da injustica, principalmente aqueles que pleiteiam contra
“gente grande”, constituindo um ponto que gera a inseguranca juridica
generalizada.

No entanto, esses casos dificeis foram de muito debate dentro e fora
da academia juridica e, embora ainda hoje existam pensamentos diver-
gentes quanto a resolugio de casos obscuros com base no ordenamento,
a visdo humanizada baseada na moral de Dworkin (2007), é a que mais
se aproxima do que seria ideal para o correto funcionamento sistematico,
0 qual versa que nao ha “resposta certa” para as falhas preexistentes,
mas somente decisdes baseadas em diferentes principios que levam os
juizes a diferir quanto as decisGes.

Desse modo é sugerido a figura idealizada do juiz Hercules, uma fi-
gura mitica juridica que ilustra um agente do sistema voltado para as
questdes globais que envolvem o ser humano, que analisa ndo somente o
regramento, mas também através e além do manto da formalidade insti-
tucional, prezando primordialmente pela justica, contribuindo assim,
para uma hierarquia bem definida, sem o judiciario inventando normas,
e com o livre exercicio da jurisprudéncia, com base no que seria a com-

mon law.

5. O juizado segundo a modernidade

Segundo Muller (2008), a norma precisa ser sempre desenvolvida
para cada caso especifico, a partir do caso em si, e do texto normativo,
com o direito continental se distinguindo quanto a diferenca entre prin-
cipio juridico e norma juridica. Nao pelo seu carater abstrato, mas por
meio do carater definidor dos casos de aplicacdo, carater esse intrinseco a
norma.

De acordo com a posicdo autoritaria, utilizada na teoria constitucio-
nal e na préatica dos direitos fundamentais, o Estado baseado na forca vé

os direitos constitucionais fundamentais como concessoes feitas, como se
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elas fossem contrarias as regras do sistema e, justamente por isso, resul-
tando em tdo pouca liberdade quanto possivel.

No entanto, a transi¢ao do autoritarismo para a modernidade aliou-
se amuitos preceitos libertarios, que defendem e caminham de acordo
com uma sociedade livre e justa e que deve primar pela igualdade. Como
resultado tem-se o conceito pds-positivista do direito de norma juridica:
as normas ndo se encontram prontas nos textos legais, a nao ser em
formas primérias, com a norma sendo produzida em cada processo par-
ticular de solucao juridica de um caso, em cada decisdo judicial.

Sendo assim, entende-se que o juiz deve se posicionar além, buscar
desenvolver o direito de uma maneira menos engessada, sem criar leis
que ele ndo tem poder para institucionalizar, mas atribuindo as fontes
primarias do seu instrumento de trabalho sentido humano e légico, e
ultrapassando a concepgdo positivista ja abandonada. Ao se inserir no
pés- positivismo, deve atuar como verdadeiro ativista, em face da socie-
dade moderna e de exigéncia elevada, que requer que esse juiz ndo seja
somente um leitor, mas também um dotado soci6logo juridico, capaz de

entender e atribuir suas ac¢des ao que se chama moral.

6. A moralidade do juizado frente a sua decisoriedade arbitraria

Porém o conceito utépico de juizes Hércules nada mais sdo do que
contos de fadas juridicos. Nao se faz estranho encontrar um juiz acusado
de corrupgdo ou transpassando normas juridicas bem explicitas, assim
como principios morais também.

Embora ainda seja dificil discernir e tracar uma linha concreta entre
0 que se trata de moral e o que cabe ao direito, e ainda hoje sejam questi-
onadas as relagido de ambos,é imprescindivel notar que a moral é um dos
pilares do que se chama direito, este que tem por objetivo - a0 menos em
tese - a justica e defesa daqueles aos quais o ordenamento se destina.

Como bem estudado nas matérias propedéuticas, é sabido que o

modelo normativo previsto no Brasil provém da juncdo que sedeu entre
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o modelo autoritario romano com a liberdade civil germanica, resultando
num direito em que uma das suas fontes se encontra nos costumes e
moralidade para complementar e fazer jus a uma sociedade que assim se
regula.

Porém, mesmo com toda a idealizacdo que a moral tenta inserir no
sistema, a leitura de tal preceito social realisticamente deixa claro que,
assim como hd varios sentidos e significados para o que se trata do direi-
to, também hdé vérias significAncias para o que seria moral para cada
individuo, seja ele um juiz ou ndo. Surge, assim, um proceder entre cada
servidor encarregado da magistratura, algo que explica porqué casos
analogos podem ser sentenciados diferentemente, assim também como
uma decisao pode ser defasada.

Uma relacao processual é composta de pessoas que necessitam ter
seus direitos resguardados, para resolver seus litigios, que pela tutela
judicial, deve ser efetivado. Sendo assim, ndo é incomum que se tenham
leigos esperando por seus processos, os quais precisam da humanizagao
da justica, ndo da sua automatizagdo inumana.

No entanto, o moralismo juridico somado a grande prepoténcia que
muitos servidores ptblicos expressam em suas comarcas, é palpavel com
ordens absurdas, assim também como escandalos que sdao comentados e
retaliados. Sendo assim, em vez de criticas, denincias e investigacdo
daqueles servidores que abusam do poder, que ultrapassam o papel de
seus cargos, h4 voluntariedade e endossamento dos moralistas “imorais”
que continuam sendo pagos pelo povo.

Sabendo da impunidade a que estdo destinados, configurada por
suas supostas blindagens de poder, muitos desses se aproveitam de peri-
odos politicamente conturbados e da insatisfacio da populagdo, para
apontar culpados enquanto se livram sorrateiramente, misturando mo-
ral, dever e direito como bem lhes convém, construindo um quadro
anarquico entre os poderes, onde um deles se autodenomina salvador da
patria, capaz de corrigir o outro. Dessa forma constituem uma convivén-

cia de ilegalidade e maus costumes, e que vem, pois, do topo da piramide
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elitista, ocasionando uma crise ética e um risco as institui¢des republica-
nas democraticas. Segue que é possivel observar a falta de consisténcia
quanto ao discurso e justificativa de acoes juridicas, misturadas a politica,
assim também como interesses pessoais em seu processo de julgamento.
E inelutavel que isto interfere em pareceres e contribui para a instaura-
¢ao da inseguranca juridica.

Fazendo um paralelo a célebre obra o Processo de Kafka (2007) -
visto que seu enredo fundado no absurdo é uma critica ao poder judicia-
rio -, a lei ndo é somente estatal, mas flutua acima e abaixo dela, com
juizes que seguem um cédigo legal desconhecido, onipresente, hodierno,
mas secreto, e a0 mesmo tempo arcaico. Sdo narcisistas, sedentos de
poder, com mania de grandeza, misturando o que seria autoridade moral
com patriarcal. Estes, os quais vivem pelos holofotes midiaticos, que s6
contribuem para a construgdo do quadro de decadéncia social perceptivel
no ambito moral.

Desse modo, quanto a liberdade arbitréaria deciséria de que os juizes
sdo encarregados, tanto a obscuridade quanto os seus pareceres e como
foram pensados, leva a populagido ao medo e a desconfianga, com a for-
mulagdo popular do “juiz comprado”, popularizando-se no folclore social,
assim como consequéncias noticiadas e retaliadas pela midia, quando
perante partes detentoras de poder. De toda essa inconsisténcia resulta a
desfiguracdo da justica, com o ente juiz encampando uma condicio clau-
dicante e sendo responsabilizado pelo mal funcionamento do sistema
juridico brasileiro.

Nao satisfeitos com seus tetos salariais e verbas puablicas exorbitan-
tes, criticados do jornal local ao nacional, a atribuicio do cargo ao
quepossa ser politicamente tendencioso também é digna de nota. O com-
padrio com prefeitos e outras figuras politicas hierarquicamente acima,
para beneficios préprios, intensificam a desconfianca geral da populacao
e ampliam o que se pode chamar de crise moral juridico-politica. Mais
que isso, a criminologia penal a que estes estao atribuidos passou a ser

tudo aquilo que o “rico ndo gosta”. Tem-se, nao raro, a indiferenca ao
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comportamento infrator das camadas mais elitizadas ou os reservando a
tribunais administrativos, a parte do sistema penal - e das medidas esta-
tisticas-, sendo ignorados pela “justica” e raramente estudados, visto seus
poderios financeiros. Assim, mais que uma controvérsia, torna-se uma
problematica que atinge a sociedade como um todo, visto que, segundo
Sutherland, pesquisador que elaborou o perfil do criminoso de colarinho
branco, em somente um dos casos que analisou, um alto funcionario de
uma rede de supermercados desviou, em um ano seis meses, mais di-
nheiro que os mais de 500 furtos e assaltos realizados nas lojas no
mesmo periodo, fazendo-se mais presente a justica seletiva a qual o sis-

tema esta submetido.

7. Consideracoes finais atribuitivas

Sendo assim, é palpavel a necessidade de uma reforma que reins-
taure a seguranga juridica brasileira, a fim de se obter maior adequacéo e
modernizacdo da magistratura.

Mais do que julgamentos nos quais nao se acreditam e nem ha
acompanhamento popular, é necessério a construcdo do que seria poder
judiciario democréatico, para que nédo se ascendam novamente movimen-
tos extremistas que maculam o sistema, como retratado na caricatura
Kafikaniana.

Néo obstante, para o avango judicial, é importante que haja consci-
éncia dos juizes e da populacdo, a qual tem como dever fiscaliz4-los; bem
como que também se tenha a retomada da figura moral, atribuida aos
que deveriam prezar pela ordem, trazendo de volta a concepgao aristoté-
lica da vida politica, na qual o cidadao comum deveria ter poder
deliberativo e judiciario. Qualquer avanco requer a reflexdo primordial
de que juizes nada mais sdo que servidores publicos, homens comuns, e
nao deuses.

Do mesmo modo, o que deve ordenar as magistraturas cidadas é a

constituicdo, as quais nem sempre sdo boas, ainda que invariavelmente
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seu objetivo principal seja a justica. Por outro lado, as més, tém por meta
o interesse dos governantes. Assim posto, ha que se fazer uma reflexao
profundamente critica ao que seria poder, ndao como um bem a ser repar-
tido, mas como integracdo da forca normativa popular inerente a todo

cidadao.
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Dinheiro acima de tudo, propriedade acima de todos:
a intensificacdo dos conflitos agrarios com a exclusao
de ilicitude nos casos de proprietarios rurais que

atentarem contra invasores de terra

Cristiane da Silva Gongalves

Rayane Silva da Silva

1. Introducio

O presidente, Jair Messias Bolsonaro, durante a feira de tecnologia
para o campo - “Agrishow” - declarou que pretende enviar um projeto
ao Congresso Nacional, que vise a exclusao de ilicitude em casos de pro-
prietarios de terras que alegarem ter lesionado o bem vida por estar
defendendo sua propriedade. Afirmou que: “ao defender sua propriedade
privada ou sua vida, o cidaddo de bem responde, mas nao tem punicao.”
(BOLSONARO, 2019).

O aleméo Ernst Ludwig Von Beling introduziu ao direito penal o
conceito de tipo, no qual uma conduta é considerada tipica por ser rele-
vante penalmente. Assim, ao avaliar a tipicidade, a antijuricidade da
conduta seré verificada, se tal conduta no ordenamento juridico for auto-
rizada por uma norma juridica, como as que estdo descritas nos art. 23
do Cédigo Penal, a ilicitude é excluida, portanto sdo chamadas de exclu-
dentes de ilicitude. No projeto mencionado pelo Messias, este se referia a
legitima defesa, mas ampliando para a defesa da propriedade privada

rural, no qual mesmo que o autor mate um dos posseiros, ndo podera ter
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seu ato considerado crime, uma vez que fora praticado dentro dessa
modalidade de excludente de ilicitude.

A primeira questdo a ser colocada é a de quem pode ser considerado
o cidaddo de bem, seriam os grandes latifundiarios que, em sua maioria,
enriqueceram as custas do trabalho escravo e sdo herdeiros do regime de
sesmarias do Brasil imperial? A outra questdo é quem, entdo, seriam os
cidadaos do mal? Os filhos e filhas de camponeses que lutam por um
pedaco de terra para fazer moradia e plantacdo? Decerto, essas pergun-
tas podem ter respostas distintas dependendo do ponto de vista social e
econOmico. Diante disso, neste trabalho, defendemos a visdo da classe
trabalhadora formada por homens e mulheres que lutam incessantemen-
te para ter um pedaco de chdo, ocupando terras improdutivas para

poderem chamar de suas.

2. As herancas do Brasil colonial

A heranca histérica que o Brasil carrega, tendo em vista sua cons-
trucdo e desenvolvimento, sempre foi marcada por diversos conflitos que
tinham como principais causas a luta contra exploragdo, escraviddo 