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PREFACIO

“Apresentamos a sociedade, em geral, e a comunidade juridica, a recente edi-
¢ao do periddico Saberes Juridicos, fruto da produgao coletiva do Curso de Direito
da UNIFIP.

Este volumo é composto por 20 artigos, decorrentes dos Trabalho de Con-
clusdao de Curso (TCC) e que obtiveram pontuagao destacada, com recomendacao,

pelos Professores integrantes da Banca de Avaliacdo, de publicacdo.

As Institui¢des de Ensino Superior, ptublicas ou privadas, ndo podem se res-
tringir somente ao ensino. A pesquisa, inclusive para uma formacao qualificada
de profissionais, deve despertar o questionamento e a investigagdo. E a pesquisa,
vinculada a tendéncia de apresentar formas de melhora da vida em sociedade, da

compreensao humanitdria e inclusiva, é imprescindivel.

Todos ganham com a producéo e publicacdo do conhecimento. E bom para a
Instituicdo de Ensino Superior, para os académicos que obtém o grau de Bacharel
em Direito e, principalmente, para a sociedade, que tem a certeza de receber pro-

fissionais conscientes, qualificados e comprometidos com o bem-estar das pessoas.

Os artigos representam o resultado de pesquisas cientificas, orientadas por
Professores da Casa, e que ndo poderiam ficar enclausurados nos arquivos da pro-
pria UNIFIP. O conhecimento deve circular, suscitar o debate, passar pela critica,
ser questionado e aperfeicoar-se. Nao ha “donos da verdade”. E, humildemente,
todos os trabalhos estdo para cumprir a fungao de iniciar e abrir o debate; jamais
fechar a discussao e o perene processo de aprendizagem.

A UNIFIP, particularmente seu Curso de Direito, cumpre sua funcao.

Aos leitores, além do desejo de boa leitura, fica o sincero pedido de uma pos-
tura critica e, se possivel, apresentacdo de argumentos e sugestdes tanto para o
aprofundamento do debate quanto da introspecgao para continuar melhorando nos

préoximos volumes.”

Dr. Ramonilson Alves Gomes

Coordenador administrativo do curso de Bacharelado em Direito

Centro Universitdario de Patos







CAPITULO 1

A (IN)EFETIVACAO DA CONCILIACAO NAS
CAUSAS PREVIDENCIARIAS DO JUIZADO
ESPECIAL FEDERAL DE PATOS

Lidia Damayanth de Arruda Almeida
Monara Michelly de Oliveira Cabral




Lidia Damayanth de Arruda Almeida, Monara Michelly de Oliveira Cabral

INTRODUCAO

No presente artigo, foi analisada a efetivacdo da conciliacdo nas causas
previdenciarias do Juizado Especial Federal de Patos, sendo realizada,
para tanto, uma pesquisa de campo nas audiéncias do referido Juizado com o intui-
to de demostrar a forma de atuagdo desse meio pacificador de conflitos nas causas
previdencidrias.

Demostra a criacdo da conciliacdo no ordenamento juridico brasileiro, advin-
do da Constituicao Federal de 1988, é apresentado algumas especificacdes do Jui-
zado Especial Federal, que trata acerca da celeridade processual na resolucao de
conflitos de pequenas causas.

Para realizacdo deste trabalho, foram abordados alguns métodos cientificos,
que possuem relevante importancia para a sua desenvoltura como também o méto-

do dedutivo que trata da origem dos métodos de resolucao de conflitos.

Apresenta como objetivo a pesquisa bibliogréfica, desenvolvidos a partir de
materiais ja elaborados, outros métodos aplicados sao os de procedimento histérico,

o comparativo

O método interpretativo, de procedimento histérico, é utilizado para embasar
o entendimento da lei do Juizado Especial Federal, foi utilizado a técnica de pesqui-
sa documental, através de matérias referentes ao tema, também foi utilizada através
da apresentacao de dados estudados para se chegar a conclusao do trabalho.

Apresenta-se a pesquisa de campo realizada nas causas previdenciarias do
Juizado Especial Federal de Patos com o intuito de verificar se a conciliagdo possui
de fato a efetividade atribuida a mesma.

A anélise foi feita nas audiéncias que aconteceram dentre o més de setembro
de 2017 até o més de fevereiro de 2018, totalizando 120 processos, sendo 20 proces-

sos referente a cada més compreendido, escolhidos de forma aleatdria.

A pesquisa expde o numero de audiéncias que tiveram sua realizagao aten-
dida dentre aquelas que estavam designadas, expde o nimero de audiéncias que
otiveram a realizacdo do acordo, bem como exterioriza acerca da decisdo do ma-
gistrado diante das audiéncias em que ndo foi possivel a realizagdo da conciliagao

entre as partes.

12



A (IN)EFETIVACAO DA CONCILIACAO NAS CAUSAS PREVIDENCIA-
RIAS DO JUIZADO ESPECIAL FEDERAL DE PATOS

DESENVOLVIMENTO

A conciliagdo tem ganhado destaque no meio social, devido a forma que a
mesma tem auxiliado a justica na resolucdo de conflitos presentes na sociedade,
sendo capaz de resolver os litigios no ambito judicial e extrajudicial.

A sua origem é derivada do latim conciliation, o seu significado esta voltado

aos efeitos da reconciliagdo. E um verbo substantivo feminino, deriva da palavra

verbal reconciliar.

A conciliacdo esta voltada a garantia dos direitos constitucionais, pois garante
aos demandantes a busca pela igualdade processual e a celeridade na resolucao do
pleito. Por ser um meio de resolucao de conflitos, a conciliacdo deve garantir essa
resolucdo de forma harmoniosa e eficaz para que as partes ndo sejam lesadas emo-
cionalmente.

De acordo com esse entendimento, Rogério Lucena Suruagy Amaral (2011,

p- 6) pontua que:

Uma das principais vantagens apresentadas pela conciliacdo é o seu efeito apa-
ziguador, que faz com que as partes reaproximem-se, sendo assim um grande
meio de renovagao de lacos sociais. Outro aspecto processual de grande impor-
tancia da conciliagdo é a sua celeridade, pois dispensa instrumento probatério e
por ndo permitir uma infinidade de recursos que acabam estendendo o tempo
processual. E ainda, uma menor quantidade de recursos, torna os custos com o
processo mais baixos, estimulando as pessoas a procurarem o Poder Judiciario.

Para que seja estabelecido um melhor entendimento acerca de um mecanismo
de solucao de conflitos tdo importante como a conciliagao, é preciso que se faga uma

analise da sua previsdo legal, desde o seu inicio no ordenamento juridico.

ORIGEM DA CONCILIACAO

A Conciliagao teve sua origem desde o século XIX, com previsdo legal em 1824
no texto da Constituicdo Imperial no artigo 161, na qual afirmava-se que era obri-
gatorio a existéncia de uma tentativa de conciliagdo entre as partes, impondo aos
demandantes ndo mais a faculdade e sim uma obrigacao de passarem pelo procedi-

mento conciliatério para que se pudesse iniciar o processo.

Como descrito por Ivan Aparecido Ruiz e Heloisa Alva Cortez Gongalves
(2011, p. 58):

Por ocasido da Constituicao do Império, em seu artigo 161, estabelecia a tentativa
de conciliagdo obrigatdria: “sem se fazer constar que se tem intentado o meio de
reconciliagdo, ndo se comegard processo algum”. Era, por esse texto uma exigén-

13



Lidia Damayanth de Arruda Almeida, Monara Michelly de Oliveira Cabral

cia de ordem constitucional. Como se percebe, valorizava o método autocompo-
sitivo, por intermédio da conciliagdo, passando de uma mera faculdade, como
era antes, para uma obrigatoriedade

Os Juizados Especiais foram criados com o advento da CFRB/88 estabelecido
no artigo 98, e além da criagao foi estipulada a competéncia para conciliar os confli-

tos sociais demandados pelas partes interessadas.

Vejamos o artigo 98, inciso I da CRFB/88:

A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo: juizados es-
peciais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a
conciliagdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis de menor complexidade
e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral
e sumariissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a transagao e o julga-
mento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;

DIFERENCASENTREOSMEIOSPACIFICADORESDECONFLITOS

Os métodos de resolucao de conflitos sdo utilizados mesmo antes da busca
pelo poder Judiciario, quando se objetiva buscar uma solucao justa e amigavel para
dirimir um litigio, fazendo com que essa decisao seja estabelecida pelas partes liti-

gantes.

Para chegar ao resultado pretendido por tais métodos, é necessério que haja
um terceiro condutor na audiéncia, que terd funcdo e denominacdo diferenciada em

cada método.

A mediagdo que também é uma forma de resolucdo de conflitos, o qual esté
previsto no ordenamento juridico e geralmente é realizada quando as partes ja pos-
suem uma relacdo antes do litigio, estard presente o terceiro, denominado de me-
diador, que sera responsavel por orientar as partes, tendo influéncia no resultado

que sera firmado.

Diferente da conciliacdo, que em regra ndo prescinde de convivio prévio entre
as partes, o mediador ndo podera intervir na forma que o acordo sera realizado,
porém nesse método existe um incentivo do mediador para que o litigio chegue ao
fim e o acordo seja realizado.

Outro método de resolucao de conflitos também bastante utilizado é a arbitra-
gem, através da qual as partes elegem um terceiro, o arbitro, para resolver os seus
litigios. A atuagao do arbitro sera de forma imparcial, sendo ele um profissional que

serd responsavel por estabelecer a sentenca.

14



A (IN)EFETIVACAO DA CONCILIACAO NAS CAUSAS PREVIDENCIA-
RIAS DO JUIZADO ESPECIAL FEDERAL DE PATOS

Diferente da conciliacdo e da mediacdo, na arbitragem as partes celebram um
pacto, que gera compromisso na escolha desse método de resolucdo, ndo podendo
recorrer da decisdo arbitrada. Tal sentenca arbitral tera forca de titulo executivo

judicial.

Dentre os objetivos da conciliacdo tem-se como o principal a resolugdes de
conflitos através de um acordo realizado entre as partes demandantes, tendo como

maior beneficiaria a sociedade.

A partes detém a possibilidade de conversarem entre si, de apresentarem as
suas intengdes, com uma linguagem simples e clara, de facil entendimento, em um

ambiente menos formalizado.

Todos os que estiverem presentes na audiéncia de conciliacao devem realiza-la
de forma eficaz, entendendo o seu real valor, discutindo acerca de um direito que
poderé ser suprido. Para que exista uma real satisfacdo na audiéncia de conciliacao

as partes conflitantes devem abrir mao de parcelas dos seus direitos.

Norma Jeane Fontenelle Marques (2006) afirma que:

Diante da dificuldade do Judicidrio em atender com presteza as demandas ju-
diciais que a sociedade produz, bem como da necessidade de encontrar solucao
eficazes, a desjudicializa¢do tornou-se uma realidade amigavel de situagdo social
por meio dos servigos extrajudiciais, buscando desta forma propiciar o desafogo
do poder Judicidrio
Com o surgimento do novo Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), os
meios consensuais de resolucao de conflitos passaram a ganhar mais evidéncia, vis-
to que algumas mudangas ocorreram para tornar o procedimento ainda mais célere

e eficaz.

Silvio Maia da Silva (2015, p. 02) assevera:

A nova lei preservou, como regra geral, uma caracteristica natural da mediacao
- que é um procedimento voluntario - ao estabelecer apossibilidade de recusa do
autor, na peti¢do inicial, bem como pelo réu, depois da citacao (art. 334, §5°), mas
com antecedéncia de 10 dias da audiéncia. Caso o réu ndo recuse formalmente a
tentativa de conciliacao e ndo considerada como ato atentatério a dignidade da
Justica, sancionado com multa.

Outra importante vantagem da conciliacdo é o fato de ndo ser necessaria a rea-
lizagdo de atos processuais, entre os quais se destaca a sentenga e os recursos, visto

que estes demandam bastante tempo de espera até ser estabelecida a decisao final.

De acordo com o Cédigo de Processo Civil de 2015, o ndo comparecimento
de uma ou ambas as partes na audiéncia de concilia¢do, acarretando em sangado de
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Lidia Damayanth de Arruda Almeida, Monara Michelly de Oliveira Cabral

multa, estabelecida no valor de até dois por cento da vantagem econémica da causa,

restando claro a preocupacao do legislador de tornar a conciliacao efetiva.

NOCOES ACERCA DO JUIZADO ESPECIAL FEDERAL

E importante destacar a importancia do Juizado Especial como 6rgao do ju-
diciario atua prestando servico a populacdo através de uma justica célere, gratuita,
efetiva e acessivel a todos.

A sua criacdo é feita pela Uniado, Estados, Distrito Federal e Territérios, e sdo
orgdos que pertencem a justica ordindria, e as causas que sao de competéncia dessa
justica sdo aquelas de menor complexidade, que nao excedam quarenta salarios
minimos, em regra, embora que na Justica Federal, o limite sera de sessenta salarios

minimos

A audiéncia de conciliacdo no Juizado Especial Federal é denominada de au-
diéncia de conciliacdo, instrucdo e julgamento, ou seja, é em apenas uma sessao de

audiéncia onde acontece todo o procedimento.

Na Justica Federal, como uma de suas competéncias, serdo julgadas a¢des de-
mandadas contra o INSS (Instituto Nacional do Seguro Social), por ser uma au-
tarquia do Governo Federal vinculado ao Ministério da Previdéncia Social, assim
como estabelece o art. 109 da CRFB/88.

Porém, para que o segurado possa ingressar na Justica Federal na busca de
algum beneficio, pleiteado ao INSS, é preciso que antes seja buscado administrati-
vamente no proprio instituto, e s6 quando ha a negativa na esfera administrativa é
que o judicidrio passa a ser competente para julgar o pedido.

As agdes previdencidrias pleiteadas sdo diversas, tais como: aposentadoria ru-
ral ou urbana, por tempo de contribuicdo, aposentadoria por idade, a liberagao de
PIS ou FGTS de titular vivo, os beneficios assistenciais, auxilio doenga, pensao por

morte, salario maternidade, entre outros.

De acordo com os tipos de acOes, percebe-se o vasto nimero de demandas,

sendo necessério a conciliagdo para acabar com a morosidade processual.

Sera dada oportunidade aos presentes de discutirem a respeito dos seus in-
teresses, e o conciliador fard a demonstracao da importancia de chegarem a um
acordo.

Nesse sentido dispde, Fernandes (2008, p. 373) aduz que:
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O papel do conciliador deve ser sempre o de criar uma atmosfera de didlogo,
onde as partes se sintam em equilibrio e livres para discutir o conflito a ponto
de analisa-lo reciprocamente sob a perspectiva do outro e criarem as possiveis
solucdes. Deve ser evitado o tecnicismo da ciéncia juridica, posto que as pessoas
leigas desconhecem o sentido técnico e as consequéncias das expressoes juridi-
cas, e acabam alijadas das discussdes de seus problemas

Os principios norteadores da Lei do Juizado Especial Federal encontram pre-
visdo na Lei 9.099/95, dispostos em alguns dos seus artigos, tais como o artigo 2°
que estabelece que “o processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simpli-
cidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que

possivel, a conciliacdo ou a transagdo. ”

Faz-se necessario analisar o principio da equidade, que esta presente de forma
implicita nesta lei. A sua importancia possui forte relevancia no mundo juridico,
tendo em vista a diversidade cultural, econémica e ideolégica em que vivemos. O
Judiciario ndo se limita a resolver as demandas de apenas uma parcela da popula-

¢do, pois a equidade garante a todos o devido acesso a justiga.

O principio da celeridade processual, que esta explicito na Lei n° 9.099/95,
garante o acesso a Justica com produtividade e rapidez. Também ¢é previsto na
CRFB/88 artigo 5° LXXVII, que estabelece que “a todos, no ambito judicial e admi-
nistrativo, sdo assegurados a razoavel duracao do processo e os meios que garan-

tam a celeridade de sua tramitacao”.

Outro principio de importante observancia nos Juizados Especiais, que tam-
bém se encontra de forma explicita na legislacdo, é o principio da informalidade,
previstos na Lei 9.099/95, possibilitando que o acesso a justica aconteca de forma
mais simples, podendo as partes pleitearem de forma livre, e nas causas de até vinte

saldrios minimos ndo precisam estar acompanhadas de advogados.

Outro principio que esté inteiramente interligado com esse que foi analisado,
é o principio da simplicidade, proporcionando que todos os atos do processo pas-
sem a ser realizados de forma harmoniosa, facilitando o entendimento de todos os

envolvidos

Por fim, tem-se o principio da economia processual, garante que os hipos-
suficientes demandem no Judicidrio sem necessitar custear valores absurdos, que
comprometam a sua renda, demanda esta que acontece através da concessao da

gratuidade da justica.

Diante do exposto, é notéria a importancia desses principios para a aplicacao

da Lei do Juizado Especial Federal, como também para as partes envolvidas no pro-
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cesso, tendo em vista que terdo a possibilidade de ingressarem no judicidrio e terem

as suas agoes resolvidas de forma eficaz e simples.

ANALISE NOS PROCESSOS PREVIDENCIARIOS DA JUSTICA
FEDERAL DE PATOS

Para a concretizagdo deste trabalho, foi realizada uma analise processual em
alguns processos de competéncia do Juizado Especial Federal de Patos, com o ob-
jetivo de demostrar a eficacia da conciliacdo nas causas previdenciarias no referido
juizado. A andlise foi realizada nas audiéncias designadas no periodo de setembro
de 2017 até fevereiro de 2018, totalizando um semestre. Foram apreciados vinte
processos por més, e a escolha se deu de forma aleatdria entre os processos que se

encontravam presentes na pauta.

Por se tratar de andlise previdencidaria, foram examinados 120 processos abar-
cados por essa area, tais como: beneficio assistencial, salario-maternidade, auxilio-
doenga, pensdo por morte, auxilio-reclusao, aposentadoria rural, aposentadoria ur-

bana, aposentadoria por invalidez e aposentadoria por tempo de contribuigao.

O principal objetivo é demostrar a eficacia da conciliacdo quando realizada de
forma positiva, através de uma amostragem dos pontos positivos gerados as partes
quando celebram um acordo. Porém, nem sempre é obtida a autocomposi¢do, por

varios motivos que serdo abordados adiante.

O sistema Creta foi o responsavel por promover o acesso aos dados, sendo
impossivel a realizagdo da pesquisa sem esse instrumento processual, capaz de fa-
cilitar o acompanhamento das partes envolvidas e de seus advogados acerca dos

acontecimentos processuais.

Com o intuito de facilitar o entendimento, os dados colhidos serdo demonstra-
dos por meio de gréficos, utilizando-se a porcentagem para cada explanagao, assim
como uma tabela contendo os elementos analisados, servindo de parametro para

averiguacao.

A analise foi feita entre o més de setembro de 2017 e fevereiro de 2018, e a cada
més foram analisados vinte processos, escolhidos de forma aleatéria, totalizando
cento e vinte processos analisados, os quais serdo demostrados de acordo com os

gréficos que seguem.
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Griéfico 1: Caracterizagdo das audiéncias ocorridas no periodo de setembro de 2017 e fevereiro de
2018.

Audiéncias

= Audiencia = Audiéncia N&o
Fonte: Sistema Creta (14° Vara Federal da Subsecao Judiciaria de Patos)

De acordo com a anélise do grafico acima, observa-se eu dentre 120 audiéncias
averiguadas entre o més de setembro de 2017 até o més de fevereiro de 2018, um
total de 115 foram devidamente realizadas, e apenas cinco audiéncias ndo aconte-

ceram.

Dentre os casos analisados na pesquisa, a parte faltante sempre foi a deman-
dante da causa, e esse motivo geralmente se d4 pelo fato da parte autora ter menos
conhecimentos acerca dos tramites dos processos, muitas vezes por falta orientacao
ou suporte, ou simplesmente em virtude de entender desnecessario o seu compare-

cimento a audiéncia.

Sob esse enfoque, de acordo com o entendimento de Elisangela Nedel Marasca
(2007, p. 45):

Como podemos constatar o 6rgao que deveria ser o mais interessado em propor-
cionar o acesso a Justica possui poucos programas de divulgagao de conhecimen-
to de direito. Os tribunais deveriam assumir uma parte destes encargos fornecen-
do informacoes a populacao mediante a publicacao de folhetos ou cartilhas que
ilustram o cidaddo sobre como resolver seus problemas com a justica. Todas em
linguagem simples e acessivel a qualquer cidadao

Para que a audiéncia seja realizada é indispensavel a presenca das partes, pois

juntas irdo discutir os seus direitos e tentarem obter um acordo, mas quando ocorre
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a falta da parte autora, o processo sera arquivado. Para que seu direito novamente
seja discutido, a parte deverd dar entrada com em uma nova acao.

A seguir, serao analisadas as audiéncias que obtiveram acordo e aquelas em
que nao foi possivel a sua realizacdo.

Grafico 2: Caracterizagio das audiéncias em relagdo aos acordos feitos

Audiéncias

= Adiéncias com = Audiéncia Sem

Fonte: Sistema Creta (14° Vara Federal da Subsecao Judiciaria de Patos)

De acordo com a analise do grafico acima, percebe-se que o nimero de audién-
cias com acordo é superior ao nimero de audiéncias pela qual nao foi possivel a sua
realizacdo. Observa-se dentre as 115 audiéncias que foram realizadas, expostas no
primeiro grafico, apenas 30 ndo obtiveram acordo, e 85 audiéncias de conciliagao

tiveram seu objetivo alcancado, que é a realizagdo do acordo

Assim, a partir da observancia de tais dados, percebe-se a eficiéncia que con-
tém a conciliagdo, tendo em vista que os ntimeros de acordos realizados possuem

maioria, ficando constatada a eficacia desse meio de resolucao de conflitos.

Sao muitos os motivos que levam a ndo realizacao de acordos nas audiéncias
previdencidrias de conciliacdo, destacando-se como motivo mais comum a insufi-
ciéncia de provas apresentadas pela parte autora, que impossibilita a formacao do
convencimento do INSS a respeito do direito pleiteado.

Um ponto que também gera a ndo realizacdo do acordo, muito embora nao
seja algo corriqueiro, é o descontentamento da parte autora acerca da proposta de
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acordo que o INSS apresenta, proposta esta que gera desvantagens para o autor da
agdo, por entender que o seu direito ndo esta sendo concedido de forma completa.

Por esse motivo, é fundamental que o advogado do autor apresente todos os
meios de provas cabiveis, como também possibilite a escuta das testemunhas para a
comprovacao do direito e ndo haja espaco para eventuais incertezas.

Na sessdo de conciliagdo o conciliador é responsavel pelo esclarecimento do
que se passa na audiéncia, sobretudo pela explicagdo da proposta de acordo e das
suas vantagens, deixando claro os valores que a parte ira receber, bem como os va-

lores que estardo sendo recusados com a feitura do acordo.

Nos casos em que nado houver realizacdo do acordo, os autos serdo conclusos
para sentenca, e todas as provas orais colhidas na audiéncia serdo levadas ao Juiz

do Juizado Especial Federal.

A sentenca do juiz podera ser procedente ou improcedente, e para isso nao
precisara convocar uma nova audiéncia, tendo em vista que tera anexadas todas as
provas colhidas na audiéncia de Conciliagdo Instrugdo e Julgamento, bem como os

documentos acostados nos autos do processo.
Grafico 3: Caracterizagdo das audiéncias em relagdo aos julgamentos das audiéncias

Audiéncia

= Julgada = Julgada

= Designada Nova Audiéncia Aguardando
Fonte: Sistema Creta (14° Vara Federal da Subsecdo Judiciaria de Patos)

Dentre os trinta processos que nao obtiveram acordo, o atual grafico, que trata
justamente dos casos em que ndo foi possivel a feitura do acordo, demonstra que 19

21



Lidia Damayanth de Arruda Almeida, Monara Michelly de Oliveira Cabral

acoes foram julgadas improcedentes pelo Juiz Federal de primeiro grau, enquanto
8 acOes foram julgadas procedentes, e apenas 2 estdo conclusas para sentenca no
momento atual, ou seja, esperando a decisdo do Juiz de primeiro grau. Em apenas

um dos processos foi requisitado pelo magistrado a realizacdo de nova audiéncia.

Infelizmente, o niimero de acdes que sdo julgadas procedentes é inferior ao
namero de agdes em que a decisdo é de improcedéncia, pois de acordo com o en-
tendimento do Juiz, em alguns casos é necessario manter a decisdao auferida na au-
diéncia de conciliacdo em ndo obter o acordo por falta de convicgao para conceder
o direito requerido.

Existem casos em que o juiz designa uma nova audiéncia, para que as partes
apresentem as suas provas de maneira mais clara, tendo em vista que as provas que
ja foram colhidas na audiéncia de conciliacdo nao foram suficientes para formar a

convicgdo do juiz, e este sentenciar o caso.

Em tais casos, é necessério que as partes comparecam novamente em audién-
cia. Dentre as analisadas no gréfico, em apenas uma o magistrado determinou que
fosse feita nova audiéncia, que sera presidida por ele, e nao mais pelo conciliador,

com o intuito de sanar as davidas e proferir a sentenca.

De acordo com o estudo dos dados analisados na Justica Federal, das 30 acoes
que nao obtiveram acordo na conciliagdo, 17 delas encontram-se arquivadas, muitas
delas tiveram o seu arquivamento devido ao esgotamento do prazo para apresenta-
¢do de recurso, mantendo-se assim a decisao julgada pelo Juiz Federal de primeira

instancia.

Porém, dos 30 processos que ndo obtiveram acordo, de acordo com os dados,
13 deles ainda estdo em tramitagao na Justica Federal, devido as partes terem apre-
sentado recurso na tentativa de reformular a decisao proferida pelo Juiz de primeira

instancia.

Assim, sdo notorios os beneficios e a celeridade que a conciliacdo apresentada
para as partes envolvidas, sobretudo aquela de menor capacidade financeira, que ja
passou um longo periodo pleiteando o direito de receber algum beneficio ou direito

aparado pelo INSS, desde o tramite administrativo até chegar ao judiciario.

Em matéria previdenciaria no Juizado Especial Federal de Patos, a conciliagao,
como método de resolucao de conflitos, tem dado resposta positiva para as partes
demandantes, cumprindo assim as suas atribui¢des de harmonizacao e celeridade,

possibilitando a todos os o acesso a Justica
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho, demostrou a efetividade da conciliagdo nas causas pre-
videncidrias do Juizado Especial Federal de Patos, realizando, para tanto, uma pes-
quisa de campo para a constatagdo do procedimento das audiéncias no referido

juizo.

Devido ao aumento dos conflitos sociais, a procura pelo Poder Judiciario tem
se alastrado anualmente na busca da resolucao destes conflitos, e em decorréncia
desse aumento foi gerada uma morosidade processual, tornando o processo delon-

gado. Diante disso foi preciso a intervencao do poder legislativo.

Dessa forma, o presente trabalho abordou a conciliagdo como um meio de efe-
tivar o acesso a Justica, que é garantido pela Constituicdo da Republica de 1988,
que dispde que o acesso a justica é um direito de todos, porém, ndo basta apenas tal

garantia, é preciso a existéncia de meios para a sua efetivagao.

Desejando-se o cumprimento do direito ao acesso a Justica, existem alguns
métodos de resolugdo de conflitos, que foram analisados de forma especifica no
decorrer da pesquisa. A mediacdo como sendo um meio de resolver os litigios de
forma eficaz e harmoniosa, bem como a arbitragem, também explanada como um
meio satisfatério de resolucao de conflitos, sendo este célere, sem demandar muito

tempo de espera.

A conciliagdo, como meio eficaz de resolucao de conflitos foi o objeto central
do presente trabalho, no qual foi realizado o estudo da origem desse método de au-
tocomposicdo, das suas especificidades, bem como as diferencas existentes com os
demais métodos de resolucdo amigavel dos litigios.

A partir do surgimento desses métodos, o artigo 98, inciso I, da Constituicao
Federal, trouxe consigo a criacdo do Juizado Especial Federal, que surgiu no ano de
2001, por meio da Lei n° 10.259.

Por esse motivo foram abordados no presente estudo os principios norteado-
res da lei do Juizado Especial Federal, bem como o objetivo da lei, que fora criada
para desafogar o ambito judicial, permitindo as partes conciliarem entre si, gerando
a possibilidade de chegarem a um acordo no intuito de acelerar a resolu¢ao do con-
flito.

A conciliagdo como meio pacificador de conflitos deve ser realizada de forma

eficaz, e todos os presentes na audiéncia precisam buscar a celebragao de um acor-
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do, devendo ser vista como um meio benéfico a nossa sociedade, pois se configura

como um grande avan¢o no mundo juridico.

Para a efetivacdo da conciliagdo de forma satisfatoria, é preciso que haja uma
fiscalizacdo e uma atuacao maior do Poder Judiciario na tentativa de incentivar essa

pratica.

Ao apresentar os objetivos para a realizacdo da conciliacdo, foi apresentado
uma pesquisa de campo, realizada na Justica Federal de Patos. Diante da anélise
feita, chegou a conclusdo que a conciliagdo aconteceu na maioria das causas que

foram abordas.

Nessa perspectiva, evidenciou-se que a conciliagdo é eficaz, promove a celeri-
dade processual e garante a harmonizacao das partes envolvidas, as quais poderao
lutar pelos seus direitos de forma menos burocritica sem gerar desgaste fisico e

emocional.

Por fim, contatou-se a importancia desse instituto para o ordenamento juri-
dico, capaz de preservar e garantir o acesso a Justica evidenciado na Constituigao
Federal de 1988, abrangido pela Justica Federal como forma de lei, que de maneira
satisfatoria tem sido conduzido no Juizado Especial Federal de Patos, no ambito

previdenciario.
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INTRODUCAO

preocupacgao do sujeito de direitos e deveres em proteger a sua privaci-
Adade ndo é novidade dos tempos atuais. Assim, o direito a privacidade
surgiu entre os chamados direitos de primeira geragao, em meados do século XVIII,
nos quais a sociedade reclamava por uma nao intervencao do Estado em suas rela-
¢Oes particulares. Com isso, o direito a privacidade é o direito fundamental previsto
no artigo 5°, inciso X, da CRFB/88 que objetiva impedir que o Estado e terceiros
ultrapassem o circulo de relagdes que dizem respeito somente aquele individuo ti-
tular daquele direito.

Diante disso, o presente trabalho dirige-se a entender como o ordenamento
juridico brasileiro tem se posicionado em relacdo ao direito a privacidade na atua-
lidade, ou seja, qual o comportamento tido por parte do constituinte, do legislador
infraconstitucional e do Poder Judiciario nacional ao enfrentar o tema protecdo da

privacidade no contexto digital.

Portanto, o objetivo deste estudo é proporcionar a reflexdo da sociedade sobre
a tutela do direito a privacidade no mundo digital, uma vez que a relevancia destes
dados implica diretamente na dignidade da pessoa humana do titular do direito a

privacidade.

A pesquisa busca trazer entendimentos jurisprudenciais aplicados aos casos
concretos, fornecendo informacdes valiosas a sociedade que objetiva a tutela deste
precioso bem juridico. E pertinente também ressaltar que esta pesquisa tem como
objetivo reunir dados necessarios que promovam uma melhor efetivacdo deste di-

reito no atual contexto social brasileiro.

A atualidade do tema é ponto que se destaca também. Notoriamente, ao passo
que se evolui as novas tecnologias, novas informacdes sdo inseridas nestes disposi-
tivos modernos e, consequentemente, exigem dos seus usuarios que assemelhem os
conhecimentos indispensaveis para a utilizagao do dispositivo. Com isso, os usua-
rios esbarram nao s6 na dificuldade em si no manuseio do préprio dispositivo como
também no proprio dever de cuidado em nao ferir o referido direito a privacidade
de outros usudrios.

Portanto, as contribui¢des trazidas por esta pesquisa auxiliam na compreen-
sdo do direito a privacidade neste mundo contemporaneo, bem como o seu alcance

e delimitacdo no ordenamento patrio.
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Para alcangar os fins propostos, a observagao utiliza-se dos métodos de abor-
dagem dedutivo e dialético. Como métodos procedimentais, o trabalho apoia-se
nos métodos histérico, comparativo e experimental. Por fim, as técnicas de pesquisa

utilizadas foram a pesquisa bibliogréfica e a analise documental.

Para tratar sobre o tema protecdo da privacidade no contexto digital, este arti-
go é composto por trés momentos. Assim, inicia-se com o posicionamento dos jui-
zes de 1% instancia e Tribunais de 2% instancia. Depois, transfere-se a andlise para o
posicionamento dos Tribunais Superiores e, por fim, o posicionamento do Supremo

Tribunal Federal acerca do tema.

DIREITO A PRIVACIDADE A LUZ DA JURISPRUDENCIA

Este trabalho tem o escopo de analisar o direito a privacidade no contexto atual
trazido pela internet, através dos posicionamentos adotados pela jurisprudéncia
brasileira nos casos concretos que envolvam este direito. Portanto, apresentam-se
alguns posicionamentos adotados por juizos de 1° grau e Tribunais de 2% instancia.
Logo apos, o estudo tera por base a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores como
o Superior Tribunal de Justica (STJ), Superior Tribunal Militar (STM), o Tribunal
Superior do Trabalho (TST) e o Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Para finalizar o
capitulo, o estudo concentra-se em abordar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (STF).

ANALISE DE ALGUMAS IMPORTANTES DECIS(:)ES DE JUIZES
SINGULARES E TRIBUNAIS DE SEGUNDA INSTANCIA

A jurisprudéncia é um instrumento de grande auxilio na aplicacdo do direito
por nortear a interpretacdo do julgador, através da observagao que este faz de ou-
tros julgadores que decidiram casos semelhantes. Isso se deve as situagdes concretas
que envolvem o direito a privacidade, uma vez que elas caminham mais rapida-
mente do que as regulamentacdes abstratas estabelecidas pelo legislador, ou seja, o
legislador ndo consegue acompanhar as mudancgas ocorridas no seio da sociedade
na mesma velocidade que tais mudangas aparecem no cotidiano desta. Um exemplo
disso é o caso envolvendo a atriz Carolina Dieckmann e o vazamento de suas fotos
intimas na qual ndo havia lei para regular a situacdo. Pelo contrério, o caso concreto

da atriz é que referenciou o legislador a promulgar a norma.

Miguel Reale (2002, p.167) afirma que “os juizes sdo chamados a aplicar o Di-
reito aos casos concretos, a dirimir conflitos que surgem entre individuos e grupos

[...]”. Isso quer dizer que a jurisprudéncia cumpre um papel fundamental na aplica-
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¢do do direito a privacidade: o papel de suplementar a lei no caso concreto. Portan-

to, a observacdo da jurisprudéncia se faz necessario ao presente estudo.

Primeiramente, a jurisprudéncia reconhece que o provedor tem o dever de co-
municar e fornecer dados da internet de terceiros que publicam qualquer contetdo
ofensivo sempre que solicitado por autoridade judicial. Depreende-se isso do julga-
mento do agravo de instrumento n°® 0800366-19.2016.8.02.0000 submetido ao crivo
da 2* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Alagoas (TJAL).

No julgado, a Google Brasil Internet Ltda. interpds o recurso com o objetivo de
suspender a tutela antecipada concedida pelo Juizo de Direito da 2% Vara Civel da
Comarca de Santana do Ipanema que impds multa cominatdria a referida empresa
caso nao fornecesse todas as informagdes de um Blog em que continha os contet-
dos ofensivos. O Google alegou que ndo possui qualquer responsabilidade sobre os
contetdos, bem como a sua natureza era apenas de provedor de hospedagem. Além
disso, alegou que o local é ptblico para se manifestar e que quaisquer abusos devem

ser relatados no canal disponibilizado pelo Google.

O recurso foi desprovido porque o TJAL entendeu que a liberdade de expres-
sdo ndo pode acontecer na sombra do anonimato. Ademais é dever dos provedores
viabilizar meios que identifiquem os usudrios que utilizam da rede para atacar a
honra, a intimidade, a imagem ou a vida privada de outrem. Entre as fundamenta-
¢Oes legais, o acérddo menciona o artigo 19 do Marco Civil da Internet. Com isso, a
jurisprudéncia estabelece que a internet ndo deva ser utilizada como “escudo” ou

“manto” para que o usudrio ataque a honra alheia sem ser identificado.

A falsa identidade é repreendida pelo Cédigo Penal no seu art. 307, pois é um
vicio que macula a boa-fé de terceiros. A interface eletronica proporcionada pela in-

ternet é algo propicio para o cometimento do tipo penal anteriormente mencionado.

No julgamento da apelacdao n°® 0064038-07.2011.8.19.0042 oriundo da 2* Cama-
ra Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJR]), embora no campo civel, isso

se mostra evidenciado.

Nesta apelacao, a apelante foi condenada na 1% instancia por ter criado e- mail
falso e ter se passado pela apelada com o objetivo de se comunicar com terceiros,
alias, o préprio julgado menciona o tipo penal do art. 307, CP. Neste caso especifico,
a apelante, além de criar um falso e-mail, comunicou-se com terceiros se passando
pela apelada com o objetivo de prejudicar as relagdes comerciais desta, por exem-

plo, autorizacdo de compras coletivas em nome da apelada. Claramente, hd a viola-
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¢do do direito a privacidade, com a intromissao na vida privada da apelada, através
da utilizacdo da internet. Assim, o ordenamento juridico ndo podia ter outra pos-
tura que ndo fosse a de negar o provimento desta apelagao, pois a conduta descrita
afronta diretamente a CRFB/88.

Pode haver violagdo de intimidade quando o proprio titular esta expondo sua
intimidade e imagem ao publico? A resposta é positiva. Tal exemplo de um fato
do tipo encontra-se no agravo de instrumento n° 0136097-07.2017.8.21.7000 julgado
pela Nona Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS). No
presente recurso, a autora havia pedido uma tutela de urgéncia em 1° instancia para
que se retirasse de um blog imagem sua associada a uma matéria critica do carnaval

de Porto Alegre realizado em 2017.

Na referida imagem, a autora esta com seus seios a mostra devido a uma ence-
nagao teatral. O réu, jornalista do blog, criticou o carnaval e utiliza a imagem como
ilustragdo de sua critica. Ainda segundo a agravante, o agravado teria se utilizado
da sua imagem sem qualquer espécie de autorizacdo. O juiz de 1° grau indeferiu a

tutela pedida pela autora a qual se inconformou e recorreu ao TJRS.

Os desembargadores deram provimento ao recurso pelo fundamento de que
a imagem foi utilizada em espaco virtual ptblico destinado nao s6 a informar como
também se destina a publicidade de patrocinadores do blog, ou seja, a foto da auto-
ra nua seria um atrativo a visita de muitas pessoas, o que causaria como consequén-
cia uma maior atingimento das publicidades comerciais 14 veiculadas. Também foi
levada em consideracdo pelos julgadores que a imagem da autora sem roupas nao

autoriza a critica pejorativa do réu da pessoa da imagem.

No direito eleitoral, hd a discussdao sobre o uso das redes sociais e os pleitos
eleitorais, tendo projetos de lei neste sentido no Congresso Nacional como exemplo
o projeto 8.612/17 aprovado na Camara dos Deputados. Entretanto, esta ndo é a
Unica preocupacado do direito eleitoral. O uso das redes sociais na vida privada tem
sido também outro motivo relevante para o direito eleitoral. Assim, postagens nas

redes sociais tém sido alvos de agdes judiciais na Justica Eleitoral.

O julgado do Recurso no processo n° 168-10.2016.6.21.0014 submetido ao cri-
vo do Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Sul (TRE-RS) evidencia bem a
preocupagao da jurisdicao eleitoral. O Ministério Pablico Eleitoral (MPE) acionou o
juizo eleitoral de Cangucu questionando divulgacao de pesquisa eleitoral irregular
no perfil do Facebook do réu. O juizo julgou procedente os pedidos do MPE o que
provocou a insatisfagdo do réu e por isso a interposicao do recurso. O TRE-RS deu

31



Romerito de Medeiros Nonato, Monara Michelly de Oliveira Cabral

provimento ao recurso entendendo que a publicacdo ndo consistiu em uma pes-
quisa eleitoral propriamente dita, mas também porque o recorrente divulgou em
carater restrito aos seus amigos cadastrados na rede social. Pode-se compreender a
seguinte ideia deste julgado: ndo cabe invadir a privacidade do eleitor por pesqui-
sas e opinides politicas divulgadas nas redes sociais em caréter restrito as relagdes

da vida privada.

A privacidade encontra decisdes jurisprudenciais de igual importancia para a
analise do presente estudo. Embora a decisao trazida possua maior incidéncia do
direito a liberdade de expressao (art. 5°, inciso IV, CRFB/88), a repercussao é maior
na vida privada. A 4° Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 2% Regido (TRT-
-2? Regido) julgou o recurso ordinério n° 0002361-81.2015.5.02.0034, onde a empresa
recorrente pleiteava a invalidade da sentenca proferida pela 34* Vara do Trabalho
de Sao Paulo.

A recorrida havia ajuizado reclamacao trabalhista com o objetivo de declarar
a nulidade da penalidade de justa causa aplicada por sua empregadora pelo fato de
emitir uma opinido nas redes sociais sobre a qualidade dos servicos prestados por
esta na qualidade de consumidora e fora do intervalo destinado a jornada de traba-
lho. O juizo trabalhista de 1% instancia reverteu a justa causa e julgou procedentes os
pedidos da reclamante. Em grau recursal, a recorrente afirma que teve sua honra e
imagem violadas pela publicacdo da recorrida e que a justa causa se justificaria por

tal publicacao consistir em ato de indisciplina.

O TRT-2? Regido negou provimento ao recurso fundamentando-se que as pos-
tagens da recorrida nao tinham por objetivo atingir a honra e a imagem da recorren-
te, mas tdo somente de criticar os servigos por esta prestados. O fato de a recorrida
possuir relacdo de emprego com a recorrente ndo deve ser usado como fundamen-
tacdo para a dispensa por justa causa, ja que as postagens se deram em contexto
absurdamente distinto do local de trabalho ou que dissesse a respeito da relagao
trabalhista. Portanto, compreende-se deste julgado que a imagem ou a honra nao

podem impedir a liberdade de expressdao que a estas ndo causam qualquer violacdo.

Conclui-se, através destes julgados, que os posicionamentos adotados pelos
tribunais servem de auxilio ao legislador para normatizar os aspectos do direito a
privacidade no tocante as novas tecnologias que vao surgindo com o passar do tem-
po. Logo, a jurisprudéncia tem sido bem mais firme e eficaz do que as disposi¢des
legais trazidas pelo legislador na qual tais disposi¢des denotam pouca aplicabilida-

de pratica.
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ANALISE DA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Sabe-se que os Tribunais Superiores possuem competéncia para julgar ques-
toes de direito. Isso ocorre devido ao principio da unidade da jurisdicdo nacional. A
explicagdo de Lammeégo Bulos (2014, p.1307) é no sentido de que “[...] esses 6rgaos
exercem tarefas delimitadas constitucionalmente, em niveis hierarquicos [...]”. Sig-
nifica entdo que a CRFB/88 atribui aos Tribunais Superiores o dever de uniformizar
a jurisprudéncia em todo o territorio, trazendo segurancga juridica aos jurisdiciona-
dos, para que uma decisao proferida em um Estado em determinado caso concreto
nao seja diferente da decisdo proferida no mesmo caso ocorrido em outro Estado,
por exemplo. Mas ndo somente isso, ou seja, cabe aos Tribunais Superiores dar a
palavra final em casos em que se questiona a legalidade de um ato federal, por
exemplo, cabendo, nesta situacdo, ao ST] a guarda ordem juridica federal.

No Brasil, a Lei 13.271/16 proibe a revista intima nos locais de trabalho. Isso
provoca como consequéncias a busca por maneiras licitas para que as empre-
sas se protejam dos trabalhadores de ma-fé. Assim, o recurso de revista n° 557-
84.2012.5.19.0010 julgado pela 5* Turma do Tribunal Superior do Trabalho (TST)
reflete de maneira precisa esse objetivo das empresas. Embora o julgado seja do ano
de 2015 e a Lei do ano de 2016, a jurisprudéncia se encaixa perfeitamente sobre a

situacao.

Na reclamagao, o juizo laboral de 1° grau entendeu ser ilicita a pratica de re-
vista em sacolas e mochilas dos empregados, mesmo que nao haja contato fisico, ja
que a revista era feita de forma visual. Inconformada a reclamada interpos recurso
ordindrio que foi parcialmente provido, porém majorou a condenacado por causa da
dita revista visual. Assim, a reclamada interpds o recurso de revista que foi provido
pelo TST e a exclusdo da condenagdo em danos morais, porque ndo houve contato
fisico ou ocorréncia de situagdes vexatorias ou humilhantes durante a revista visual.
Entretanto, como o contexto é sobre a privacidade na era digital, pode-se concluir
que a revista realizada pelo empregador com a ajuda de tecnologias é admitida
caso nao haja contato fisico ou situacdo vexatoria. Assim, um sistema de cameras
de video, a titulo de exemplo, instalado em toda a empresa, exceto os vestidrios e
banheiros, ndo caracteriza a invasao a privacidade. Alias, sdo situagdes comuns no

mundo contemporaneo, ou seja, um verdadeiro “Big Brother”.

E muito comum programas televisivos abordarem a criminalidade ocorrida no
Brasil. Cita-se a titulo de exemplo os programas “Brasil Urgente”, “Cidade Alerta”
e outros com formatos semelhantes. Na TV Globo havia o programa “Linha Direta”

no qual abordava-se crimes ocorridos e se divulgava os suspeitos foragidos. No
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Recurso Especial n° 1.334.097/R], o recorrido pleiteava o direito ao esquecimento
em uma agdo de reparacdo de danos morais contra a TV Globo alegando que a for-
ma como as situacdes faticas criminosas praticadas conhecidas como “Chacina da
Candelaria” por ele no passado foram expostas lhe causando consequéncias ruins
como a perda do emprego, ameagas e mudanca involuntéria do seu domicilio, tudo

causado pela divulgacdo da matéria.

Assim, diante dos argumentos trazidos pelo recorrido, a 4 Turma do STJ ne-
gou provimento ao recurso especial, reconhecendo assim o direito ao esquecimento
do recorrido, pois o fato poderia ter sido relembrado pela matéria sem mencionar o
nome e a imagem verdadeira do recorrido. Além disso, o desprovimento do recur-
so se deve ao fato de se tratar de competéncia constitucional dada ao STF, pois se
refere a reconhecimento de direito fundamental através de interpretacdo do texto

constitucional.

E 6bvio que ha excessos em pedidos de tutela do direito a privacidade, ou seja,
o autor entra com a agdo ndo com o objetivo de proteger o direito a sua privacidade,
mas com um intuito de obter vantagem. Um exemplo disso esta no julgado do Re-
curso Especial n° 844.736/DF no qual o autor da demanda postulava uma reparacao
por danos morais provocados pelo envio de e-mail com contetido pornografico por

parte da empresa ré.

O juizo de 1° grau deferiu os pedidos autorais, porém o tribunal de 2* instan-
cia reformou a sentenca apds a interposicao de apelacdo da ré. A inconformagao do
autor fez com que este interpusesse o recurso especial ao STJ alegando que a deci-
sao do tribunal ofende lei federal e que as praticas sao violadoras do seu direito a

privacidade.

Como o julgamento foi anterior a promulgacao do Marco Civil da Internet (Lei
Federal 12.965/14), a 4* Turma do STJ] ndo conheceu do recurso especial aplicando
o Coédigo de Defesa do Consumidor por analogia, porque as mensagens tidas como
“spam” (mensagens indesejadas) podem ser bloqueadas pelo destinatario, ou seja,
ha métodos para reprimir a suposta violacao a privacidade que nao foram utiliza-
dos pelo autor como o bloqueio das mensagens. Ao invés disto, preferiu o autor in-

gressar com a acdo judicial com a finalidade clara de ganhar dinheiro a custa da ré.

Em outro caso envolvendo celebridades, a atriz Isis Valverde foi alvo de polé-
mica por causa do direito a privacidade. A atriz estava gravando cenas para novela
da TV Globo nos famosos “Arcos da Lapa” no Rio de Janeiro quando seus seios

involuntariamente estiveram expostos. Tal momento foi registrado em foto e vei-
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culado na famosa Revista Playboy destinado ao ptblico masculino na qual o foco
é a nudez feminina. A atriz sentiu-se ofendida, pois a imagem foi usada sem sua

autorizacao e acionou o Poder Judiciario.

O magistrado de 1° grau deferiu seus pedidos. O recurso de apelagao foi inter-
posto pela ré, porém desprovido. Assim, recorreu ao STJ através do Recurso Espe-
cial n® 1.594.865/R]J, todavia o recurso especial ndo foi provido, porque, mesmo se
tratando de pessoa famosa na qual a tutela da imagem é diferenciada das demais
pessoas, a situagao descrita foi vexatoria, pois nao interesse publico que justificasse
a exposicao dos seios da atriz. O desprovimento do recurso especial se deu nao so-
mente pela exposigcao da foto da atriz com seios a mostra na rede mundial de com-
putadores, mas também pela matéria veiculada pela revista que trouxe informacdes
que denotavam a depreciacdo da imagem da atriz.

Se determinado tribunal superior possui competéncia em questdes de direito e
uniformidade da aplicagao da lei federal em territério nacional devido ao principio
da unidade de jurisdicdo, é comum haver conflitos de competéncia entre o juizo

estadual e o federal ou entre tribunais.

Em tais conflitos, o ST] é o responsavel por dar a palavra final sobre a com-
peténcia na forma do art. 105, inciso I, alinea d, CRFB/88. Contextualizando o dis-
posto constitucional com os casos concretos que envolvam a privacidade no mundo
virtual, davidas sobre a competéncia de determinado juizo acontecem com maior
frequéncia, requerendo uma maior atencdao ao STJ para se posicionar sobre a com-

peténcia.

No Conflito de Competéncia n° 150.564/MG demonstra um desdobramento
maior por parte do ST] para a definicdo de competéncia pelo conflito criado entre
o0 juizo de direito criminal de Sao Sebastido do Paraiso e o juizo federal no mesmo
municipio. Trata-se de um inquérito policial que investiga a publicacdo em what-
sapp e facebook de imagens intimas e cenas de sexo explicito envolvendo criancas
e adolescentes. O juizo estadual se diz incompetente pelo fato das imagens estarem
disponiveis na internet, podendo qualquer dispositivo no mundo acessar. Ja o juizo
federal afirma ndo ser competente, pois a transnacionalidade ndo estd configurada
devido a troca de imagens se da em ambiente fechado de comunicacado (o privado
do whatsapp e chat do facebook), na qual a comunicagado se da apenas entre desti-

natarios escolhidos pelo emissor.

Portanto, o ST] estabeleceu como competente o juizo estadual nas razdes apre-
sentadas pelo juizo federal. Isso significa que o fato das imagens intimas de criancas
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e adolescentes estiver circulando em whatsapp ou facebook nao quer dizer que a
competéncia da Justica Federal estara automaticamente estabelecida. Deve-se levar
em consideracdo o meio em que foi divulgado, ou seja, se houver chance de acesso
em Estado estrangeiro, a competéncia é da Justica Federal mesmo que nao tenha
ocorrido efetivamente o acesso. Entretanto, se o meio virtual for o whatsapp ou chat
do facebook, no qual o remetente escolhe o destinatario da mensagem, a competén-

cia é da Justica Estadual caso este destinatario ndo esteja em Estado estrangeiro.

Embora a doutrina ainda ndo tenha se debrucado pelo assunto, a internet pos-
sui uma caracteristica muito relevante ao presente estudo: a perenidade das publi-
cagOes na internet. Trata-se do fato de determinado contetido publicado na internet
estar eternamente disponivel a quem desejar acessa-lo. Para que este contetido nao
continue disponivel é necessério, portanto, a sua remocdo. Assim, em alguns casos,
se 0 usudrio ndo observar este dever de cuidado em remover a publicacdo, pode
ocorrer a violagao da privacidade de outrem.

E o que se extrai do julgado do Recurso Especial n° 1.168.547/R]. A recorrida
prestou servigos como dancgarina e assistente para a recorrente nos continentes eu-
ropeu e africano. Para tanto, a recorrente divulgava suas apresentagdes em seu sitio
eletronico. No entanto, mesmo ap6s o término do contrato, a recorrente se utilizou
das imagens da recorrida para continuar divulgando seus shows, além das monta-
gens feitas para atrair mais puablico para as apresentagdes, sem o consentimento da
recorrida. O ST] negou provimento ao recurso especial, porque reafirmou a compe-
téncia brasileira mesmo diante de uma clausula de foro de eleicao estabelecida no
contrato, ja que a violacdo ndo decorre do contrato, mas de uma utilizacdo indevida
da imagem e tal situagdo recai seguinte proposicao: se o ilicito é praticado pela in-
ternet mesmo no exterior, a jurisdi¢do brasileira serd competente, pois ha possibili-
dade de acesso ao sitio eletronico onde esta publicada, considerado como se tal ato

tivera sido praticado no Brasil.

As posigdes dos Tribunais Superiores tem demonstrado que a aplicacdo da lei
nao tem sido uniforme assim, pois ha decisdes conflitantes em 1° e 2° graus que me-
receram reformas pelos Tribunais Superiores, bem como a prépria legislagao apre-
senta lacunas. Um exemplo de lacuna é o Conflito de Competéncia apresentado
neste topico, pois esperava-se que o Marco Civil da Internet resolvesse tal conflito,
porém a lei foi silente e implicitamente atribuiu a jurisprudéncia tal tarefa. Obser-
va-se que o alcance da referida pagina social foi o que definiu a competéncia. Ao

passo que as decisdes conflitantes pode-se citar o julgado do TST acima em que, em
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1° grau, o juizo entendeu pela invasdo a privacidade quando ocorre a revista visual

e que os Tribunais entenderam pela inocorréncia da invasao.

Deve-se destacar o direito ao esquecimento reconhecido na jurisprudéncia do
STJ ao utilizar o direito comparado como fundamentacdo para a sua decisao. Tam-
bém deve-se destacar a perenidade causada pela publicacdo de uma foto na inter-
net, pois o decorrer do tempo continua a causar os danos por anos e anos, como
é o caso da atriz Carolina Dieckmann, na qual ainda é possivel encontrar as fotos
que culminaram na promulgacao da lei. Notoriamente, a perenidade da publicagao
pode prejudicar o direito ao esquecimento caso nao haja a exclusao total da publica-
¢do em todos os meios e dispositivos.

ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL (STF)

A competéncia do STF é dada pelo artigo 102 da CRFB/88 que elenca nao
s6 a guarda da Constituicdo como competéncias origindrias e recursais da referida
Corte. Segundo Branco e Mendes (2014, p.947), “[...] a Constituigdo de 1988 ampliou
significativamente a competéncia origindria do Supremo Tribunal Federal, espe-
cialmente no concerne ao controle de constitucionalidade de leis e atos normativos
[...]”. Portanto, muitas decisdes em casos concretos estao pendentes de julgamento
pelo STF e, por isso, a jurisprudéncia da Corte ndo se posicionou, por exemplo, em
litigios que envolvam o aplicativo whatsapp ou facebook que esbarram no direito a
privacidade ou que envolvam a aplicagdo do Marco Civil da Internet. Mesmo assim,

ha decisdes do STF que merecem a atencao do presente estudo.

No Agravo em Recurso Extraordindrio n® 660.861/MG, o STF reconheceu a
repercussao geral do caso envolvendo o Google Brasil Internet Ltda e uma usuéria
da antiga rede social “Orkut”. O agravo foi interposto em 2012 e o caso esta pen-
dente de julgamento até hoje, ou seja, o STF ainda nao se pronunciou sobre a ques-
tdo suscitada. O caso foi originado pela agdo movida pela usuéria contra o Google,
administrador da rede social “Orkut”, pois ela teria sofrido ofensas a sua reputacdo

em perfil criado por terceiros na descrita rede social.

O Google foi condenado ao pagamento, porque nao utilizou meios de segu-
ranga para evitar que os contetidos ofensivos fossem veiculados, bem como houve a
condenacdo a retirada das paginas. A empresa recorreu da decisdo, alegando ilegi-
timidade passiva, ja que nao foi o contetdo ofensivo nao foi veiculado por ela e sim
pelo terceiro. Ademais, ndo podia a empresa realizar o controle do contetido, pois

estaria configurando a censura na qual é vedada pela CRFB/88.
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Provavelmente, a Corte Suprema julgara o recurso sem a resolucao do mérito
em razao da perda do objeto, na forma do art. 485, inciso VI, Cédigo de Processo
Civil (CPC), isso porque o “Orkut” nem existe mais, a ndo ser que o STF adote outro
posicionamento como, por exemplo, julgue o mérito do caso entendendo a violagao
ou ndo para que a decisdo sirva de precedente para o julgamento de casos similares,

uma vez que hd a existéncia de outras redes sociais.

No Habeas Corpus n° 103.425/AM impetrado pela Defensoria Pablica da
Uniao (DPU) em favor de militar condenado no Superior Tribunal Militar (STM), o
STF denegou a ordem por entender que nao houve a violagao a privacidade aduzi-
da pelo impetrante. Este havia sido condenado pelos crimes de incitamento, injaria
e desacato ao superior (arts. 155, 216 e 298, respectivamente, do Cédigo Penal Mi-
litar- CPM) por ter divulgado diversos panfletos na internet, consumando-se as-
sim os delitos através do meio eletronico. O impetrante afirmou que as provas que
embasam a condenagao foram colhidas de forma ilicita, pois foram obtidas em Lan
House violando o sigilo das informagoes eletronicas previsto no art. 5°, inciso XII,
da CRFB/88, ja que nao havia autorizacdo judicial para realizar a investigacdo em
tal computador. O STF julgou nao ter ocorrido tal violagdo a privacidade, porque o
proprio impetrante disponibilizou as informacoes em computador de terceiros, ca-
bendo ao terceiro autorizar a investigacdo no referido computador, conforme cons-

ta na dentincia que promoveu a agdo penal.

Neste habeas corpus, o STF foi bem incisivo, ou seja, o art. 5°, inciso XII, da
CRFB/88 s¢6 ¢é aplicavel caso o computador que dispde das informagdes seja de pro-
priedade do investigado o que exigiria uma autorizacdo deste ou de ordem judicial
para a quebra do sigilo. Desta forma qualquer quebra do sigilo das comunicagdes
que ndo respeitar esta clausula constitucional caracterizaria violacdo a vida privada.
Entretanto, no caso do paciente deste habeas corpus, o STF afastou a aplicagdo do
referido inciso do art. 5° da CRFB/88, pois o computador é de propriedade de ter-
ceiro e este havia autorizado a investigagao realizada, ou seja, s justificaria a neces-
sidade de ordem judicial se o terceiro proprietario do computador ndo autorizasse
a investigacdo feita. Além disso, a investigacdo s6 conseguiu identificar a autoria,
pois o contetido delitivo do dado em si ja era de conhecimento de todos os 6rgaos

competentes para a investigacdo criminal.

Nao hé davida que os avangos tecnolégicos no campo da informatica foram
expressivos ao ponto de praticamente concentrar todas as redes sociais e possibili-
tar o acesso a internet nos aparelhos celulares em quase todos os lugares do mun-

do. Também causou a concentragdo de uma parcela consideravel de informagdes
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pessoais, profissionais e gerais nos referidos aparelhos. E de se considerar grande o
auxilio prestado por toda esta tecnologia tanto para ajudar o cidadao, quanto para
aqueles que observam uma finalidade ilicita destas tecnologias. Atento a isso, o
legislador promulgou recentemente a Lei n° 13.344/16, buscando reprimir o tra-
fico interno e internacional de pessoas, acrescentando os arts. 13-A e 13-B ao CPP.
Entretanto, tal mudanca no CPP esta sendo alvo da ADI 5642, proposta pela ACEL

(Associagao Nacional das Operadoras Celulares).

Os artigos questionados autorizam que o Ministério Pablico ou o delegado de
policia possam requisitar informagdes e dados de suspeitos ou vitimas constantes
em quaisquer 6rgaos publicos ou entidades de iniciativa privada. De acordo com a
ACEL, tais artigos violam o direito a privacidade, pois autoriza o Ministério Pabli-
co e o delegado de policia determinar a quebra do sigilo de informacdes pessoais,
sem a respectiva autorizacdo judicial, o que é vedado pelo artigo 5°, incisos X e XII,
CRFB/88. A respectiva ADI ainda ndo foi julgada no seu mérito e o relator, Minis-
tro Edson Fachin, solicitou manifestagdo do Advogado-Geral da Unido e do Pro-
curador- Geral da Republica, adotando o previsto no artigo 12 da Lei 9.868/99 que
estabelece, por razdes de relevancia da matéria e importancia, o julgamento pelo

plenério do STF ap6s as manifestacdes das referidas autoridades.

O STF necessita se posicionar o mais breve possivel, porque aparentemente ha
uma colisao entre direitos fundamentais no qual um deles consiste na privacidade.
Ao se utilizar a jurisprudéncia do STF como fundamentacao, pode-se concluir que o
Plenério do STF devera entender pela inconstitucionalidade dos artigos 13-A e 13-B
do CPP, uma vez que estes dispositivos atingem frontalmente a clausula da reserva
de jurisdigao.

Outras decisoes indiretas do STF revelam alguns impactos importantes na ju-
risprudéncia sobre a privacidade na era digital como, por exemplo, a possibilidade
de publicacdo de biografias sem necessidade de autorizacdo do biografado (ADI
4815). Esta decisao permite, de maneira indireta, aos blogueiros divulgar biografias
em suas paginas, mas também permite ao proprio provedor criar a biografia de per-
sonalidades como é o caso do Wikipédia.

Entretanto, observa-se que ha um abarrotamento de processos na Corte, uma
vez que muitos processos podem perder o objeto com o passar dos anos ou penden-
tes de posicionamento para referenciar os Tribunais Superiores e os demais 6rgaos

do Poder Judiciario como o caso do processo do “Orkut” acima visto.
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Quanto a protecao da privacidade na internet, pode-se perceber que o STF tem
observado o caso concreto a partir da conduta de todos os sujeitos envolvidos e da
ponderacao feita sobre os direitos fundamentais envolvidos, mesmo nos processos
em que se questionam lei em tese. Geralmente nos casos concretos, o STF observa
a conduta do titular do direito, do provedor de internet e do suposto violador para
se posicionar pela afronta ou pela nao violacao do direito a privacidade. Quando
questionado pela lei em tese, o STF busca filtrar a constitucionalidade da norma,
justamente prevendo uma possivel violacdo do direito a privacidade que possa
ocorrer caso aquela determinada norma produza os seus efeitos juridicos. Entao, a
interpretagdo do STF parte primeiramente da constitucionalidade da norma e de-

pois observa o comportamento dos envolvidos para obter suas conclusdes.

CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente tema possibilitou uma andlise sobre o direito
a privacidade na sociedade virtualizada através dos posicionamentos adotados pela
jurisprudéncia nos casos concretos. Assim, tal estudo partiu da previsao do direito
a privacidade na CRFB/88 até saber como os julgadores brasileiros aplicam as nor-

mas sobre o assunto ou como se posicionam na falta destas.

Demonstrou-se a importancia de se analisar o direito a privacidade no mundo
virtual, pois este direito é intrinseco ao ser humano, uma vez que resguarda direta-
mente a sua dignidade. Assim, para a sociedade, tal direito necessita de protecao,
pois a privacidade é relevante para o desenvolvimento intelectual do sujeito, bem
como a proépria relacao da privacidade com a internet por si s6 denota a relevancia
para a sociedade, pois a frequéncia com se ddo as relagdes interpessoais dentro do
contexto trazido pela internet é cada vez maior. A imprescindibilidade do tema ao
sujeito em si também é descrita, porque poderd formular bases de compreensao
necessdrias, a saber, onde seu direito a privacidade esta sendo violado e onde ndo

se encontra violacdo, para que ndo ocorra a banalizacdo deste direito a privacidade.

Os resultados da pesquisa permitiram comprovar as hipéteses da pesquisa,
pois realmente ficou demonstrado que o legislador ndo consegue acompanhar a ve-
locidade ou a dindmica das relacdes interpessoais. Notoriamente, ao comprovar tal
hipétese, comprovou-se também que a relevancia da jurisprudéncia sobre o tema
é enorme, uma vez que os julgadores recorrem a outras fontes do direito como a
analogia e o direito comparado, servindo tais decisdes como parametros para julga-
mento de casos semelhantes. Além disso, resta comprovado também que as legisla-

¢Oes surgidas neste contexto de sociedade digital ainda nao conseguiram surtir os
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efeitos juridicos esperados pela sociedade, quais sejam a tutela do direito a privaci-

dade, o que leva a jurisprudéncia complementar a norma posta nos casos concretos.

Ap6s a andlise jurisprudencial, constatou-se que os juizes de 1° grau e os Tri-
bunais de 27 instancia possuem uma jurisprudéncia mais atualizada com o tema
do que os Tribunais Superiores e o STF. Isso se deve ao fato daqueles estarem mais
proximos aos acontecimentos na sociedade e também por serem os primeiros a se
manifestarem efetivamente. Mas o volume processual nos Tribunais Superiores
contribui de maneira igual para este resultado, uma vez que os Tribunais Superio-
res buscam a uniformizacdo da jurisprudéncia em todo o territério e o STF necessita
proteger a CRFB/88, demandando assim um tempo maior para se posicionarem

sobre o tema.

REFERENCIAS
BRASIL. Constituicao (1988). Constitui¢cao da Republica Federativa do Brasil.

. Alagoas. Agravo de Instrumento n.° 0800366-19.2016.8.02.0000, da 2% Ca-
mara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Alagoas (TJAL). Agravante: Goo-
gle Brasil Internet Ltda. Agravada: Noemi Gomes Firmino Soares. 28 set. 2017.
Disponivel em: <https://tj-al;jusbrasil.com.br/jurisprudencia/505856804/agra-
vo-de-instrumento-ai-  8003661920168020000-al-0800366-1920168020000/ inteiro-
-teor-505856825> Acesso

em: 31 jan. 2018.

. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 8612/2017. Disponivel em:
< http:/ /www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessio-
nid=C29035629 5967ED52879C264 ADD96725.proposicoesWebExterno2?cod-
teor=1599089&filename

=PL+8612/2017> Acesso em: 04 fev. 2018.

. Decreto-Lei n° 2.848 de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal Brasileiro.
Disponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto- lei/Del2848com-
pilado.htm> Acesso em 24 jan. 2018.

. Lei n° 12.965 de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, di-
reitos e deveres para o uso da Internet no Brasil. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm> Acesso em 26 jan.
2018.

. Lei n° 13.271 de 15 de abril de 2016. Dispde sobre a proibicao de revista
intima de funcionarias nos locais de trabalho e trata da revista intima em ambien-

tes prisionais. Disponivel em: <http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2016/1ei/L13271.htm> Acesso em 27 jan. 2018.

41


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra%3Bjsessionid%3DC29035629
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra%3Bjsessionid%3DC29035629
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/l12965.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/l12965.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-

Romerito de Medeiros Nonato, Monara Michelly de Oliveira Cabral

. Rio de Janeiro. Apelacao n° 0064038-07.2011.8.19.0042, da 2% Camara Ci-
vel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJR]). Apelante: Caroli-
na da Fonseca Rizzo. Apelada: Carita Carolina dos Santos Gomes. 02 ago. 2017.
Disponivel em: <https://tj-rj,jusbrasil.com.br/jurisprudencia/516808115/ape-
lacao-apl- 640380720118190042-rio-de-janeiro-petropolis-2-vara-civel / inteiro-
-teor-516808124> Acesso em 31 jan. 2018.

. Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n° 0136097-07.2017.8.21.7000, da
9% Camara Civel do Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS). Agravante:
Kayane Rodrigues Horlle. Agravado: Polibio Adolfo Braga. 13 set. 2017. Disponivel
em: <https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/500541919/agravo-de-instru-
mento-ai- 70073719825-rs / inteiro-teor-500541941> Acesso em: 31 jan. 2018.

. Superior Tribunal de Justiga. Conflito de Competéncia n° 150.564. Susci-
tante: Juizo Federal de Sao Sebastido do Paraiso da Secao Judiciaria do Estado de
Minas Gerais. Suscitado: Juizo de Direito da Vara Criminal e Execucdo Penal de
Sao Sebastido do Paraiso, Minas Gerais, MG, 26 jun. 2017. Disponivel em: <https://
ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/ mediado/?componente=IT A&se-
que ncial=1595559&num_registro=201603384481&data=20170502&formato=PDF>
Acesso em: 04 fev. 2018.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.168.547, da 2* Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, R], 11 maio.
2010. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/me-
diado/?componente=ITA&seque ncial=959347&num_registro=200702529083&da-
ta=20110207&formato=PDF> Acesso em: 04 fev. 2018.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.334.097, da 16 Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, R], 28 maio.
2013. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/me-
diado/?componente=ITA&seque ncial=1239004&num_registro=201201449107&-
data=20130910&formato=PDF> Acesso em: 04 fev. 2018.

. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.594.865, da 10 Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, R]J, 28 jun.
2017. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/me-
diado/?componente=ITA&seque ncial=1614763&num_registro=201401894672&-
data=20170818&formato=PDF> Acesso em: 04 fev. 2018.

. Supremo Tribunal Federal (STF). A Constitui¢ao e o Supremo. Brasilia: Su-
premo Tribunal Federal: 5. ed. atual. até a EC 90/2015. STF- Secretaria de Documen-
tacdo, 2016. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/aconstituicaoeosupremo/>.
Acesso em 03 dez. 2017.

. Supremo Tribunal Federal. Acao direta de inconstitucionalidade n° 4815/
DF - Distrito Federal. Relator: Ministra Carmen Ltcia. Pesquisa de Jurisprudéncia,
Acoérdao, 10 jun. 2015. Disponivel em: <http:/ /portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=4271057> Acesso em: 29 jun. 2018.

42


https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/516808115/apelacao-apl-640380720118190042-rio-de-janeiro-petropolis-2-vara-civel/inteiro-teor-516808124
https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/516808115/apelacao-apl-640380720118190042-rio-de-janeiro-petropolis-2-vara-civel/inteiro-teor-516808124
https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/516808115/apelacao-apl-640380720118190042-rio-de-janeiro-petropolis-2-vara-civel/inteiro-teor-516808124
https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/516808115/apelacao-apl-640380720118190042-rio-de-janeiro-petropolis-2-vara-civel/inteiro-teor-516808124
https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/500541919/agravo-de-instrumento-ai-70073719825-rs/inteiro-teor-500541941
https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/500541919/agravo-de-instrumento-ai-70073719825-rs/inteiro-teor-500541941
https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/500541919/agravo-de-instrumento-ai-70073719825-rs/inteiro-teor-500541941
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1595559&num_registro=201603384481&data=20170502&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1595559&num_registro=201603384481&data=20170502&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1595559&num_registro=201603384481&data=20170502&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1595559&num_registro=201603384481&data=20170502&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=959347&num_registro=200702529083&data=20110207&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=959347&num_registro=200702529083&data=20110207&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=959347&num_registro=200702529083&data=20110207&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=959347&num_registro=200702529083&data=20110207&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1239004&num_registro=201201449107&data=20130910&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1239004&num_registro=201201449107&data=20130910&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1239004&num_registro=201201449107&data=20130910&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1239004&num_registro=201201449107&data=20130910&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1614763&num_registro=201401894672&data=20170818&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1614763&num_registro=201401894672&data=20170818&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1614763&num_registro=201401894672&data=20170818&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1614763&num_registro=201401894672&data=20170818&formato=PDF
http://www.stf.jus.br/aconstituicaoeosupremo/
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4271057
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4271057

PRIVACIDADE NA ERA DIGITAL

. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 103.425, do Juizo da Audi-
toria Militar da 12* Circunscrigdo do Amazonas, Brasilia, DF, 26 jun. 2012. Relator:
Ministra Rosa Weber. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.
asp?incidente=3863158> Acesso em: 29 jun. 2018.

. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Acgao direta de inconstitu-
cionalidade n°® 5642/ DF- Distrito Federal. Relator: Ministro Edson Fachin. Pesquisa
de jurisprudéncia, Decisao, 02 mar. 2017. Disponivel em: <http:/ /portal.stf.jus.br/
processos/ detalhe.asp?incidente=5117846> Acesso em 01 fev. 2018.

. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario
com Agravo n° 660.861, da 1° Turma Recursal do Juizado Especial Civel da Comarca
de Belo Horizonte, Brasilia, DF, 08 mar. 2012. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel
em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4155926> Acesso
em: 29 jan. 2018.

. Tribunal Regional do Trabalho da 2% Regido. Recurso Ordinario n°® 0002361-
81.2015.5.02.0034. Recorrente: Rede d“or Sao Luiz S/ A. Recorrida: Mislene Vieira
Lima. 24 fev. 2017. Disponivel em: <https://trt- 2.jusbrasil.com.br/jurispruden-
cia/499898689/23618120155020034-sao-paulo-sp/inteiro- teor-499898699> Acesso
em: 30 jan. 2018.

. Tribunal Regional Eleitoral do Estado do Rio Grande do Sul (TRE-RS).
Recurso n® 168-10.2016.6.21.0014. Recorrente: Jader Borges Braga. Recorrido: Mi-
nistério Publico Eleitoral. 23 mar. 2017. Disponivel em: <https:/ /tre- rs.jusbrasil.

com.br/jurisprudencia/443786040/ recurso-eleitoral-re-16810-cangucu- rs/inteiro-
-teor-443786047> Acesso em: 30 jan. 2018.

. Tribunal Superior do Trabalho (TST). Recurso de Revista n° 557-
84.2012.5.19.0010. Recorrente: C&A Modas Ltda. Recorrida: Luzimar Ferreira dos
Santos. 25 mar. 2015. Disponivel em: <https://tst.jusbrasil.com.br/jurispruden-
cia/ 178788407 / recurso-de-revista-rr-  5578420125190010/ inteiro-teor-178788431>
Acesso em: 30 jan. 2018. <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicaocompilado.htm>. Acesso em 03 dez. 2017.

BULQOS, Uadi Lammeégo. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito cons-
titucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel, Cur-
so de direito constitucional. 1. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

43


http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3863158
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3863158
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5117846
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5117846
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4155926
https://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/499898689/23618120155020034-sao-paulo-sp/inteiro-teor-499898699
https://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/499898689/23618120155020034-sao-paulo-sp/inteiro-teor-499898699
https://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/499898689/23618120155020034-sao-paulo-sp/inteiro-teor-499898699
https://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/499898689/23618120155020034-sao-paulo-sp/inteiro-teor-499898699
https://tre-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/443786040/recurso-eleitoral-re-16810-cangucu-rs/inteiro-teor-443786047
https://tre-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/443786040/recurso-eleitoral-re-16810-cangucu-rs/inteiro-teor-443786047
https://tre-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/443786040/recurso-eleitoral-re-16810-cangucu-rs/inteiro-teor-443786047
https://tre-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/443786040/recurso-eleitoral-re-16810-cangucu-rs/inteiro-teor-443786047
https://tre-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/443786040/recurso-eleitoral-re-16810-cangucu-rs/inteiro-teor-443786047
https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178788407/recurso-de-revista-rr-5578420125190010/inteiro-teor-178788431
https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178788407/recurso-de-revista-rr-5578420125190010/inteiro-teor-178788431
https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178788407/recurso-de-revista-rr-5578420125190010/inteiro-teor-178788431
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm




CAPITULO 3

CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: ANALISE DA
ABSTRATIVIZACAO DE SEUS EFEITOS

Antonio de Padua Téu da Silva
Roberto Leonardo da Silva Ramos




Antonio de Padua Téu da Silva, Roberto Leonardo da Silva Ramos

INTRODUCAO

presente trabalho visa abordar a possibilidade de aplicar ou ndo o ins-

tituto da abstrativizacdo do controle difuso, isto a partir da andlise do
julgamento da reclamacao n° 4.335-5/ AC pelo Supremo Tribunal Federal (STF), te-
cendo comentarios acerca do julgamento da ADI 3406/R] e 3470/R].

A necessidade de dar as decisdes do STF em sede de controle difuso efeitos
erga omnes revela-se, como fonte geradora de debates no meio juridico. O instituto
da abstrativizagao do controle difuso de constitucionalidade suscita posicionamen-
tos diversos, a favor, sob o argumento da ocorréncia de mutagao constitucional do
art. 52, X da Constituicdo Federal, reduzindo o Senado Federal a mero 6rgao com
atribuicao de dar publicidade as decisdes do STF no controle difuso, e, de outro lado
a impossibilidade juridica de se defender tal instituto, tendo em vista a existéncia de

mecanismos proprios para se alcangar os efeitos pretendidos.

Nessa senda, analisa-se a referida tese, buscando demonstrar o porqué de ela
nao ter sido acolhida pelo ordenamento juridico-constitucional. Dentre os obstacu-
los a serem tratados, destacam-se trés: o advento do instituto da sitmula vinculante,
trazido pela Emenda Constitucional n° 45/2004; o legitimo e verdadeiro papel do
Senado no controle de constitucionalidade brasileiro; e, por fim, a inconstituciona-
lidade da mutagao do artigo 52, X, da Constituicao da Reptublica. Este trabalho fora
desenvolvido a partir de pesquisas tedricas e bibliogréficas sobre os temas nele rela-
cionados. Em relacdo ao método de abordagem foi utilizado o hipotético-dedutivo.

Por fim, o método de procedimento utilizado foi o estruturalista.

A TESE DA ABSTRATIVIZA(;AO EM CONTROLE DIFUSO E A
RECLAMACAO N° 4.335-5/AC

No ano de 2006, foi impetrado o Habeas Corpus de n° 82.959-7/SP perante o
Supremo Tribunal Federal pelo paciente Oséas de Campos, que requereu uma mu-
danca de entendimento da Corte Suprema com relacdo a vedagao a progressao de

regimes em crimes hediondos.

O presente remédio constitucional objetivava a absolvicdo do acusado e, de
forma alternativa, a reducdo da pena e a progressao no regime de cumprimento.
Pleiteou-se, ainda, incidentalmente, a declaracdo de inconstitucionalidade do § 1°,
do artigo 2° da Lei 8.072/90, alcunhada “lei dos crimes hediondos”, o qual obstava
a progressao do regime de cumprimento de pena dos acusados da préatica de crimes

hediondos.
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Em 23 de fevereiro de 2006, o referido Habeas Corpus foi julgado pelo Pleno
do Supremo Tribunal Federal, que, na ocasido, declarou, incidentalmente, a incons-
titucionalidade do art. 2°, § 1°, da Lei 8.072/90, rechacando a vedagao da progressao
de regime nos crimes hediondos a luz do principio constitucional da individualiza-

¢ao da pena.

Ante a declaracao de inconstitucionalidade acima mencionada, a Defensoria
Puablica do Estado do Acre pugnou pela concessao de progressao de regime para 11
(onze) réus, o que de plano foi indeferida pelo Juizo da Vara de Execu¢des Penais,
embasando-se na vedacdo legal existente que proibia a progressao de regime em
tais casos e, mais ainda, argumentou-se que a decisao advinda do Supremo Tribu-
nal Federal, em sede de controle difuso, produziria tdo somente efeitos inter partes,
desprovida de eficacia contra todos (erga omnes).

Diante da negativa da justica acreana, a Defensoria Publica da Unido ajuizou
Reclamacdo Constitucional n°® 4.335-5/ AC e na ocasido alegou ofensa a autoridade
das decisdes proferidas pela Corte Suprema, ja que o proprio Supremo Tribunal
Federal teria reconhecido, incidenter tantum, a inconstitucionalidade do art. 2°, § 1°
da Lei 8.072/90, que vedava a progressdao de regime nos crimes hediondos. A cen-
tralidade da questao abordada na Reclamagao em comento diz respeito aos efeitos
da decisao proferida pelo STF no bojo do controle difuso de constitucionalidade, se

erga omnes — contra todos - ou inter partes.

A Reclamagao n° 4.335-5/ AC, distribuida em 2006 e julgada em 2014, teve
como relator o Ministro Gilmar Ferreira Mendes , que, na ocasido do seu voto, de-
fendeu a eficacia erga omnes e vinculante das decisdes do STF emanadas do controle
difuso, alegando ocorrer, em relacdo ao disposto no art. 52, X, da Constituicao Fede-
ral, uma verdadeira mutagdo constitucional, por via da qual o Senado Federal seria
tdo somente um mero 6rgao vocacionado a dar publicidade, em sede de controle
difuso, as decisoes definitivas do STF, e que estas, por si s0, ja teriam eficacia erga
omnes e efeito vinculante, sendo desnecessaria a suspensao pelo Senado Federal da

lei declarada inconstitucional.

Acompanharam a posi¢do do relator os Ministros Eros Grau e Teori Zavas-
cki e, contrariamente, os Ministros Septlveda Pertence, Joaquim Barbosa, Ricardo

Lewandowski e Marco Aurélio.

O entendimento fixado no caso em apreco é contrario ao relator, isto é, de que
para a producdo de efeitos erga omnes e vinculantes em decisdes do STF em sede
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de controle difuso, deve haver a anuéncia do Senado Federal, que é composto por

membros eleitos pelo povo.

OS LIMITES A ACEITACAO DA TESE DA ABSTRATIVIZACAO
DO CONTROLE DIFUSO NO DIREITO CONSTITUCIONAL
POSITIVO BRASILEIRO

A luz dos fundamentos expostos no julgamento da Reclamacio n° 4.335- 5/
AC em defesa da tese da “abstrativizacao”, que pretendem conferir efeitos amplos
(erga omnes) as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no bojo do con-
trole difuso de constitucionalidade, destacam-se alguns problemas que assolam o

citado ponto de vista, tornando-o insubsistente.

Demonstrar-se, nesse capitulo, além de algumas criticas a tese, trés limites im-
postos pelo direito constitucional positivo que impedem a aceitacdo da tese da abs-
trativizacdo ou objetivagdo do controle difuso de constitucionalidade, notadamente:
o advento do instituto da simula vinculante, trazido pela Emenda Constitucional
n° 45/2004; a legitima atribuicdo do Senado Federal no controle de constitucionali-
dade brasileiro; e, por fim, a inconstitucionalidade da mutacdo do artigo 52, X, da

Constituicao da Republica.

SUMULA VINCULANTE

Insculpida no artigo 103-A da Constituicdo Federal, acrescentada pela Emen-
da Constitucional 45/2004, o instituto prevé a possibilidade de o Supremo Tribunal
Federal editar simula com cardter vinculante e obrigatéria em relacdo aos demais
6rgaos do Poder Judicidrio e a Administracdo Direta e Indireta em todas as suas

esferas de governo, municipal, estadual e federal.

Segundo Luis Fernando Sgarbossa e Graziela Iensue (2017, p.96):

Tal instituto, ao invés de constituir argumento favoravel a visao ampliativa dos
efeitos das decisdes proferidas pelo STF em casos concretos, como se pretendeu
na Reclamagdo n. 4.335, constitui, s.m.j., no mais importante argumento de direi-
to positivo contrério a tal tese.

A samula vinculante vinculard a totalidade dos 6rgaos do Poder Judiciario e
da administracdo publica, nas esferas municipal, estadual e federal, e objetiva alcan-
¢ar o mesmo resultado advindo da resolucao do Senado Federal, prevista no artigo
52, X, da Constituicdo Federal. Apresenta-se como Obice a tese da “abstrativizagao”
do controle difuso, tornando-a in6cua, j& que, uma vez aprovada pelo STF, produzi-

ra efeitos vinculantes e eficacia erga omnes, mediante decisdo de dois tercos dos seus
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membros, de oficio ou por provocagdo, depois de reiteradas decisdes sobre matéria

constitucional. E o que preceitua o artigo 103-A, da Constituigao.

O instituo revela a jurisprudéncia dominante da Suprema Corte, exigindo-se
alguns pressupostos e requisitos, e, uma vez aprovada pela maioria qualificada de
Ministros, passa a ostentar efeito vinculante perante a administragdo ptblica e o
poder judiciario (SIQUEIRA JUNIOR, 2010, p.172).

André Ramos Tavares (2007, p. 104) adverte que a intervencao do Senado, por
meio de resolugao, ja ndo é mais a tnica maneira de atribuir eficacia geral as deci-
soes de controle difuso do STF, eis que hoje também ha a stmula de efeito vincu-
lante, “que produzird a generalizacdo das decisdes concretas da mesma forma como
operaria a resolucdo do Senado Federal”. De toda maneira, os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo proferida pela Suprema Corte,
sem a resolucdao do Senado Federal ou sem a edicdo da simula vinculante, ficam

adstritos as partes integrantes do litigio.

E possivel inferir algumas conclusdes acerca da Stimula Vinculante. A primei-
ra é a de que, se existem pressupostos e requisitos para a sua criagdo com vistas a
conferir eficacia vinculante a jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Fede-
ral, as demais decisdes proferidas pelo Corte, a contrario sensu, nao possuem efeitos

gerais (erga omnes) nem vinculantes.

Cumpre frisar que, se todas as decisdes proferidas pelo STF, incidentalmente,
que declarem a inconstitucionalidade de leis ou de atos normativos ja fossem do-
tadas de efeitos erga ommnes e vinculantes, ndo haveria razdes para a existéncia da

saumula vinculante, que seria in6cua.

Na hipotese de tais decisdes ja possuirem efeitos gerais e vinculantes, bastaria
o manejo pelo interessado de uma reclamacao constitucional, por exemplo, fundan-
do-se no precedente violado. Diz-se, nesse caso, que a simula vinculante s6 seria

atil se nao houvesse declaracdo de inconstitucionalidade.

Destaque-se que, se a Emenda Constitucional n° 45/2004 exige a maioria qua-
lificada de 2/3 dos ministros dentre outros requisitos como condigao essencial para
a edicao de sumula com efeito vinculante, nao seria viavel interpretar a possibili-
dade de atribuir efeitos erga omnes e vinculantes as decisdes proferidas por maioria

absoluta do Pleno ou das Turmas.

A stmula vinculante mostra-se, portanto, como argumento desfavoréavel a

tese da “abstrativizagdo”, sendo fundamento pela impossibilidade de conferir efei-
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tos gerais e vinculantes as decisdes do Supremo Tribunal Federal no controle difuso

de constitucionalidade.

Considerando que os efeitos vinculantes e erga omnes das decisdes do STF po-
dem ser alcancadas por meio de stimula vinculante, no tépico a seguir passa-se a
expor acerca da legitima funcao do Senado Federal na teméatica em apreco.

A FUNCAO DO SENADO FEDERAL A LUZ DO ARTIGO 52, X, DA
CRFB/88

A Constituicdo da Reptblica de 1988 prevé, em seu artigo 52, inciso X, que
compete ao Senado Federal “suspender a execugao, no todo ou em parte, de lei de-

clarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

No que diz respeito a génese do instituto e sua razdo de ser, mostra-se im-
portante colacionar precisas palavras do ex-ministro do Supremo Tribunal Federal,
Paulo Brossad (1976, p. 61), notadamente:

Com efeito, [explica] entre o sistema americano do julgamento in casu e o sistema
europeu do julgamento in thesi, o constituinte de 1934, sem abandonar o sistema
de inspiracdo norte-americana, tradicional entre nés, deu um passo no sentido
de aproveitar algo da entdo recente experiéncia europeia; fé-lo conferindo ao
Senado, 6rgdo politico, entdo denominado de

—coordenacdo entre poderes(], a faculdade de, em face de e com base em jul-
gamento definitivo do STF, que vincula apenas os litigantes, estender os seus
efeitos, obviamente no que tange a inconstitucionalidade da norma, a quantos
nao foram parte no litigio, mediante a suspensao da lei ou decreto. Os efeitos
do julgado sao juridicos e particulares; os da decisao do Senado sao politicos
e gerais. “E um ato politico, de alcance normativo”, segundo o Ministro Prado
Kelly. (negrito consta do original)

Nesse sentido, tendo em vista a ndo adogdo entre nés da teoria dos prece-
dentes judiciais (stare decisis), e objetivando-se atribuir maior eficdcia vinculante ao
controle de constitucionalidade difuso-incidental no Brasil, as decisdes de inconsti-
tucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal Federal acabavam sendo descon-
sideradas pelos demais 6rgdos judiciais e, também, administrativos. A disposigao
constitucional contida no artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal, demonstra
claramente a intengdo do legislador em manter a participacdo do Senado Federal no

controle difuso de constitucionalidade, expressamente.

Em que pese ainda pairem algumas controvérsias acerca de algumas vertentes
do instituto da suspensao, ha consenso, desde o seu estabelecimento, no sentido de
que, uma vez declarada definitivamente a inconstitucionalidade da lei ou do ato

normativo pelo Supremo Tribunal Federal, no bojo do controle difuso-incidental, a
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suspensdo de sua execugao (por meio de resolucdo), pelo Senado, confere eficacia

erga omnes a decisdo de inconstitucionalidade proferida.

Depreende-se, pois, que a declaracdo de inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal, no ambito do controle difuso, possui, em regra, efeitos inter partes
e retroativos (ex tunc), que, havendo a atuacdo do Senado por meio de resolugao,
passara a ter efeitos erga omnes e prospectivos (ex numnc).

O objetivo da intervencdo do 6rgdo senatorial, no controle de constituciona-
lidade, foi o de dar maior amplitude as decisdes do Supremo Tribunal Federal no
bojo do controle difuso, transpondo-se os efeitos inter partes, para conferir- lhes efi-

cacia erga ommnes.

De acordo com o que foi assentado nos votos dos Ministros Gilmar Mendes e

Eros Grau, na Reclamacédo n° 4.335-5/ AC, o 6rgao senatorial funcionaria como mero

6rgao vocacionado a dar publicidade as decisées do Supremo Tribunal Federal no-

controle difuso. Importante destacar, contudo, que o papel do Senado Federal no

controle de constitucionalidade representa significativas conquistas democraticas

ao longo da historia, sendo vejamos o que afirma Flavio Quinaud Pedron (2015,
p-213):

E, portanto, equivocada a afirmagao feita pelos ministros do Supremo Tribunal

Federal, no julgamento da Reclamacdo n.” 4.335 - AC, no sentido de que seria

possivel identificar uma mutacgdo constitucional que transformasse a Casa Le-

gislativa em um mero 6rgdo de divulgacdo das decisdes do Supremo Tribunal
Federal.

Cumpre dizer que o papel de ampliar os efeitos das decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal no controle difuso de constitucionalidade pertence ao
6rgdo senatorial e ndo ao Poder Judiciario, como fora defendido pelos ministros que

apoiaram a tese da mutagao constitucional.

Dessa maneira, resta evidente a importancia histérica do 6érgao senatorial no
controle difuso de constitucionalidade e, principalmente, na construgdo democrati-
ca. Veja-se, abaixo, importante ensinamento de Lénio Luiz Streck, Marcelo Andrade
Cattoni de Oliveira e Martonio Mont“Alverne Barreto (2007, p. 105):

O modelo de participacdo democrética no controle difuso também se d4, de for-
ma indireta, pela atribuicdo constitucional deixada ao Senado Federal. Excluir a com-
peténcia do Senado Federal - ou conferir-lhe apenas um caréter de tornar publico
o entendimento do Supremo Tribunal Federal - significa reduzir as atribuicdes
do Senado Federal a de uma secretaria de divulgacdo intra-legistativa das deci-
soes do Supremo Tribunal Federal; significa, por fim, retirar do processo de controle
difuso qualquer possibilidade de chancela dos representantes do povo deste referido pro-
cesso, 0 que nao parece ser sequer sugerido pela Constituicdo da Reptiblica de
1988 (grifos do original).
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Desprezar a fungdo constitucional atribuida ao Senado Federal de suspender
a execucdo de leis declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal e
reduzi- lo a um mero 6rgdo de imprensa, com atribuicao voltada a tdo somente dar
publicidade as decisdes da Corte Suprema no controle difuso, prejudica profun-
damente os ganhos democréticos, notadamente com graves consequéncias para o

conjunto de direitos e garantias fundamentais.

Ao se cogitar a possibilidade de conferir efic4cia erga omnes e efeito vinculante
as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no bojo do controle difu-
so-incidental de constitucionalidade, ferem-se os mandamentos nucleares consti-
tucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério (STRECK;
CATTONI LIMA, 2007, p. 105), insculpidos no artigo 5°, incisos LIV e LV, da Cons-
tituicdo Federal, tendo em vista que a participacdo do 6rgdo senatorial por meio
da resolucdo legislativa é necesséaria, uma vez que é composto por representantes
eleitos pelo povo brasileiro que exercem uma importante fun¢do no que diz respeito
a legitimidade democratica.

Deve-se, pois, assegurar-se a participacdo dos estados-membros na forma-
¢do da vontade geral, j4 que as decisdes hdo de afetd-los diretamente, sendo que o
“novo” papel atribuido ao Senado Federal pelos Ministros do Supremo Tribunal
Federal despreza a sua composicdo por representantes eleitos advindos da vontade
popular (STRECK; CATTONI; LIMA, 2007, p. 4).

Torna-se 6bvio que, se uma decisdo proferida em sede controle difuso tem a
mesma eficicia que uma proferida no controle concentrado-principal, seria inatil a

diferenca existente entre os sistemas.

Portanto, a seguir pontua-se a impossibilidade de mutagdo constitucicao da

norma esculpida no art. 52, X da CRFB.

CONSIDERACOES ACERCA DA POSSIVEL MUTACAO DO
ARTIGO 52, X

A luz do que fora anteriormente abordado, especialmente o legitimo papel do
Senado Federal no controle de constitucionalidade, que é o de conferir amplitude
as decisdes do Supremo Tribunal Federal no bojo do controle difuso, depreende-se
que a tese da mutacdo constitucional do artigo 52, X, da Constituicdo da Republica,
sustentada notoriamente pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes e pelos demais Mi-
nistros adeptos a abstrativizacdo (objetivacdo) do controle difuso de constituciona-

lidade, é, pois, invalida dentro do nosso ordenamento juridico positivo.
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Dizer que ocorreu mutagdo constitucional no retromencionado dispositivo,
significa atribuir a resolucdo do 6rgao senatorial somente o efeito de dar publici-
dade a sociedade acerca das decisdes do STF no que diz respeito a declaracao defi-
nitiva de inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo impugnado, o que ndo
respeita as hipdteses semanticas da norma constitucional referida. Infere-se, desse
modo, que em nenhum dos sentidos linguisticos presentes no mencionado texto
constitucional permitem extrair a conclusdo de que ndo é o 6rgdo senatorial que

suspende a execucdo da lei ou ato normativo inconstitucional.

A proposta de mutacao constitucional do inciso X, do artigo 52, da Constitui-
cao Federal, é insubsistente quando confrontada com alguns dos principios herme-
néuticos pivotantes de nossa Carta Magna, como o principio da maxima efetividade
da norma constitucional, o principio da unidade da constituicado, o principio da for-
¢a normativa da constitui¢ao e o principio da razoabilidade (GOMES, 2010).

O mandamento nuclear da maxima efetividade da norma constitucional é
ofendido quando se impede a incidéncia normativa total do art. 52, inciso X, des-
tigurando o instituto da suspensdo nele regulado expressamente. Na situacao de
afronta aos principios constitucionais, vé-se, ainda, lesdo ao principio da unidade
da constituicdo, uma vez que a pretendida interpretacdo advinda da mutacdo cons-
titucional aniquila o modelo hibrido de controle de constitucionalidade brasileiro,

que, por sua vez, abrange o controle concentrado (abstrato) e o difuso (concreto).

Ja o principio da forca normativa da Constituicdo é desvirtuado quando da
inobservancia do conteddo semantico adstrito ao inciso X do artigo 52, que descon-
sidera a norma nele contida. Por fim, verifica-se nitida afronta ao principio da ra-
zoabilidade (ou proporcionalidade), tendo em vista que a mutacdo revela-se como

implausivel em face da redacdo disposta no texto constitucional.

Para os filiados a corrente da mutagao constitucional do artigo 52, X, o Sena-
do Federal tem a mera atribuicao de tao somente conferir publicidade as decisdes
definitivas de inconstitucionalidade pronunciadas, incidentalmente, pelo Supremo

Tribunal Federal, desprezando-se sua natureza democratica em sua manifestacao.

E nitida a objetiva intencdo de tal interpretagao: excluir a competéncia politica
atribuida exclusivamente ao Senado Federal, fruto do poder constituinte origindrio,
configurando absoluta interferéncia entre os Poderes, notadamente do Judicidrio
no Legislativo, o que é constitucionalmente inadmissivel, sob pena de afronta ao
principio da separacdo dos poderes, insculpido no artigo 2° da Constituicao da Re-
publica.
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Nao é objeto deste trabalho, mas é importante frisar que, numa concepgao tri-
partite e de acordo com o que preceitua o artigo 2° da nossa Carta Politica, existem
trés poderes no ordenamento juridico brasileiro (Executivo, Legislativo e Judicidrio)
vocacionados a coexistirem em plena harmonia, vedando-se a sobreposigdo de um
poder em outro, assegurando-se essa harmonia por meio de um sistema denomina-
do, pela doutrina norte americana, de freios e contrapesos (checks and balances), que

se encontra disposto expressamente ao longo da Constituicao da Reptblica.

Objetiva-se, com o principio da separacdo dos poderes, evitar o fortalecimento
demasiado de um poder em detrimento de outro, o que causaria, obviamente, uma
situagdo institucional de afronta a direitos fundamentais dos cidaddos por parte do
Estado, situacao ja alertada por Montesquieu em sua obra “O espirito das leis”.

Nao se pode olvidar que o préprio poder constituinte originario (soberano,
autdnomo, inicial, ilimitado e incondicionado) conferiu ao Senado Federal o poder
politico e substancial para decidir, num juizo de oportunidade e conveniéncia, acer-
ca da extensdo dos efeitos das decisdes definitivas de inconstitucionalidade pro-
feridas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso (concreto) de

constitucionalidade, se dotadas de efeitos erga ommnes ou nao.

Corroborando os argumentos acima expostos, faz-se mister colacionar posi-

cionamento de Sérgio Resende de Barros (2003, p.236), ipsis litteris:

A intervencao do Senado no controle difuso é um engenhoso meio juridico- poli-
tico de atender ao principio da separa¢do de poderes, entre cujos corolarios esta
o de que s6 lei pode revogar lei. Esse principio tem de ser mantido no controle
difuso, pois faz parte de sua logica. A légica do controle concentrado é outra:
admite a corte constitucional como legislador negativo, o que é inaceitavel no
controle difuso. Cada modo de controle deve manter sua logica para conviver
em harmonia. Se ndo, o misto se torna confuso. Exatamente para manter a légica
do controle difuso, coerente com a separagdo de poderes, é que se teoriza que o
Senado subtrai exiqiiibilidade a lei, porém nado a revoga (...).

Desta forma, a interpretacdo pretendida para o artigo 52, X, da Constituicao
Federal, fundada numa possivel mutagdo constitucional, fere o principio da separa-
¢do dos poderes, o que fragiliza todo o sistema vocacionado a protecao dos direitos
fundamentais e, portanto, revela-se como inconstitucional, ndo podendo ser adota-

da em nosso ordenamento juridico positivo.

Cumpre registrar, nesse mesmo sentido, que ndo é possivel falar em mutagao
constitucional do artigo 52, X, da Constituicao Federal, uma vez que a norma refe-
rida apenas caiu em desuso em face de sua inadequabilidade social (BULOS, 2010,
p. 148)
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Nessa esteira, pugna-se pela invalidade da interpretacdo e, consequentemen-
te, a inaplicabilidade da tese da abstrativizacdo ou objetivagdo do controle difuso
de constitucionalidade em sede de STF, tendo em vista que a pretendida mutagao
constitucional do inciso X do artigo 52, da Constituicdo Federal, é iaplicavel em
razao da auséncia de fundamento de validade juridico-constitucional, consoante as

circunstancias retro expostas.

VOTO DO MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI NA
RECLAMACAO N 4.335-5/AC PELA NAO ABSTRATIVIZACAO EM
CONTROLE DIFUSO

Alguns Ministros, no julgamento da Reclamagao n°®4.335-5/ AC, manifestaram
criticas a tese, reconhecendo como ilegitima a atribuicdo conferida ao Senado Fede-
ral em virtude da pretendida interpretacdo, a exemplo do Ministro Ricardo Lewan-

dowski (BRASIL, 2014, p. 120), ocasido na qual ressaltou sem eu voto:

Tal interpretacdo, contudo, a meu ver, levaria a um significativo aviltamento da
tradicional competéncia daquela Casa Legislativa no tocante ao controle de cons-
titucionalidade, reduzindo o seu papel a mero érgao de divulgacdo das decisoes
do Supremo Tribunal Federal nesse campo. Com efeito, prevalecer tal entendi-
mento, a Camara Alta sofreria verdadeira capitis diminutio no tocante a uma com-
peténcia que os constituintes de 1988 lhe outorgaram de forma expressa.

E, nesse mesmo sentido, o Ministro concluiu dizendo (BRASIL, 2014, p. 120-
121):

A exegese proposta, segundo entendo, vulneraria o préprio sistema de separagao

de poderes, concebido em meados do século XVIII na Franga pré- revolucionaria

pelo Bardo de la Brede e Montesquieu, exatamente para impedir que todas as

fungdes governamentais - ou a maioria delas - se concentrem em determinado
orgao estatal, colocando em xeque a liberdade politica dos cidad&os.

Vé-se que ha preocupagao com essa pretendida modificacdo interpretativa do
artigo 52, X, da Constituicao da Republica, onde se destaca nitida inseguridade ao
pacto federativo e o enfraquecimento do principio democratico, diante da valoriza-
da concentracdo de poder pelo Supremo Tribunal Federal, deturpando-se a l6gica

da democracia moderna, que, por sua vez, prima pelo inverso.

O principio democratico é, sem dtivida, uma das colunas pivotantes do nosso
ordenamento juridico-constitucional brasileiro e encontra-se insculpido no artigo 1°
da nossa Carta Politica, que significa, segundo José Afonso da Silva (2015, p. 124), a
formacado de “uma democracia representativa e participativa, pluralista, e que seja a

garantia geral da vigéncia e eficacia dos direitos fundamentais.”.

Optando pela ndo ocorréncia da mutagdo constitucional que pretende alterar o

sentido do inciso X do artigo 52 da Constituicdo de 1988, a tinica forma de alteré-lo
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é pela via formal, isto é, por meio de Emenda a Constituicao, tendo em vista que o
sentido proposto exorbita completamente o disposto no texto constitucional (NO-
VELINO, 2013, p. 270)

A légica arraigada na tese da objetivacdo pretende aniquilar as atribuigdes do
Senado Federal, constitucionalmente previstas no inciso X do artigo 52 da Cons-
tituicdo Federal, reduzindo-o a um mero 6rgao com atribuicdo para publicizar as
decisdes definitivas de inconstitucionalidade proferidas pelo Supremo Tribunal Fe-
deral em sede de controle difuso.

Destarte, infere-se, a partir das criticas acima langadas, que os 6bices a tese da
abstrativizagao se relacionam com a possivel auséncia de participacdo da sociedade
organizada nas decisdes proferidas pela Suprema Corte, que pode acarretar posicio-
namentos excessivos, prepotentes, ao passo que seguem tao somente a vontade de

quem decide, com irrestrita e ampla vinculagdo.

ABSTRATIVIZACAO DOS EFEITOS NO CONTROLE
CONCENTRADO INCIDENTAL

O Plenario do STF ao decidir a ADI 3406/ R] e ADI 3470/ R], ambas de relatoria
da Ministra Rosa Weber, passa a adotar a interpretacdo de que a Suprema Corte ao
declarar inconstitucionalidade de uma lei em sede de controle incidental, os efeitos
gerados sdo erga omnes e vinculantes, nao havendo discricionariedade do Senado
Federal em suspender a execugao da lei, sendo sua fungdo meramente de dar publi-

cidade a decisao.

Segundo o Minsitro Celso de Mello, houve uma verdadeira mutagado constitu-
cional, visto que o STF reinterpretou a norma disposta no X, Art. 52 da Constituicao
Federal, ja a Ministra CArmen Lucia externou que o STF caminha para se tornar uma
corte de precedentes, isto é, um tribunal que declara a inconstitucionalidade da ma-

téria em aprego e ndo do ato normativo.

Nao deve ser confundida a natureza juridica da decisdo acima mencionada
como sendo de controle difuso, note que se trata de agdes em controle concentrado
discutindo matéria incidental. Portanto, nosso entendimento é de que os efeitos er-

gam omnes e vinculantes (pelo menos ainda) ndo envolvem o controle difuso.

Logo, ao nosso sentir, prevalece o posicionamento de que cabe ao Senado Fe-
deral discricionariamente suspender a execugdo de lei declarada inconstitucional

pelo STF em controle difuso.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por objetivo desenvolver o tema relativo a tese que
propugna a abstrativizacao do controle difuso de constitucionalidade, modelo epis-
temoldgico por meio do qual se busca atribuir eficacia erga omnes e vinculante as
decisdes do Supremo Tribunal Federal no bojo do controle difuso de constituciona-
lidade, a exemplo das exaradas em Recursos Extraordindrios.

Com base na construgdo tedrica modelada no presente trabalho, buscou-se
evidenciar a dificuldade epistemoldgica e heterondmica em se sustentar a tese da

abstrativizacao do controle difuso.

Refutando a tese da abstrativizacdo do controle difuso, destacaram-se, no mi-
nimo, trés argumentos principais. O primeiro diz respeito ao fato de ja existir de
forma clara, na Constitui¢do vigente, mecanismo préprio de se atribuir ao Supremo
Tribunal Federal efeitos erga omnes e vinculantes, notadamente com a criagao do ins-
tituto da sumula vinculante a partir da EC de n° 45/2004, por via da qual passou a
ser possivel a Corte Maxima atribuir, nos termos do art. 103-A, da CRFB/88, efeitos
gerais as suas decisdes, observados os limites estabelecidos nesse dispositivo. Tal
realidade heteronémica desvela-se como um dos principais empecilhos a tese da
objetivacao do controle difuso, uma vez que, ao se pretender adotar a referida tese,

importaria em desprestigio a previsdao imbuida pela supracitada emenda.

Nessa senda, e como segundo argumento contrério a tese, a pretendida abs-
trativizagdo revela-se como insubsistente, tendo em vista pretender, numa tenta-
tiva ilegitima de burlar o sistema previsto pela Carta Politica de 1988, aniquilar a
caracteristica mista ou dual do sistema de controle constitucionalidade brasileiro,
fazendo surgir um sistema unitario, dotado, em todas as suas decisdes, de efeito

vinculante e que limitaria o controle de normas pelos demais 6rgaos.

Destaque-se, ainda, como terceiro fundamento adverso, que a adogdo da re-
ferida tese configuraria manifesto desequilibrio entre os Poderes da Reptblica, ao
passo que conferir amplitude imoderada as decisdes de um 6rgao central do Poder
Judiciario daria ensejo a criacdo de um poder stpero, que vincularia os demais po-
deres a partir de suas manifestagdes, ferindo os ditames do cheks and balances, o que
causaria manifesta inseguridade ao pacto federativo e, consequentemente, enfra-
queceria o principio democrético, diante da concentragdo de poder pelo Supremo
Tribunal Federal, deturpando-se a l6gica da democracia moderna.
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A pretendida objetivacdo do controle difuso nao se sustenta, também, diante
da relevante funcdo democratica e histérica do 6rgdo senatorial, uma vez que, ao
se pretender adota-la, implicaria na aniquilagdo da atribuicao do Senado Federal,
constitucionalmente prevista no inciso X, do artigo 52, que detém a faculdade de
suspender, mediante resolucado, a execugdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional pela Corte Suprema em controle concreto. Isso se coaduna com os
auspicios da Constituicdo democratica de 1988, pois possibilita a participacao dos

estados-membros na formagao da vontade geral, da Unido.

Por fim, defendeu-se, ainda, a inconstitucionalidade da mutacdo forcada a
partir do art. 52, X, da CRFB/88, tendo em vista que o seu texto ndo comporta tal
elasticidade hermenéutica.

Portanto, a partir dos estudos realizados na presente producdo, apontamos
pela insubsisténcia tedrica, histérica e conceitual da tese da abstrativizagao do con-
trole difuso, o que gera, além de divergéncias doutrinarias, inseguranca juridica,

pois se flexibilizam normas constitucionais.
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INTRODUCAO

presente artigo faz uma anélise da aplicacao dos direitos a convivéncia

Ofamiliar e a moradia ao idoso a luz da Constituicao Federal de 1988, da

Politica Nacional do Idoso, Lei n® 8.842 de 4 de janeiro de 1994 e do Estatuto do Ido-
s0, Lei 10.741 de 1° de outubro de 2003.

Apresenta os fundamentos dessas leis citadas acima sobre os direitos do idoso

a moradia e a convivéncia familiar.

Demonstra a aplicagdo do direito a convivéncia familiar e o direito a moradia,
estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988, que sao os direitos fundamentais a

pessoa idosa.

A Politica Nacional do Idoso que se caracteriza como a lei que esta estabelece
as diretrizes e formas de aplicagdo dos direitos do idoso a serem garantidos pelo

Estado, pela sociedade e pela familia.

Destaca a relevancia do Estatuto do Idosoque trouxe esclarecimentos sobre os
direitos da pessoa idosa, apresentando assim as semelhangas e as diferengas entre
o direito a convivéncia familiar e o direito a moradia. Por fim, aborda a questao da
(in) efetividade do direito a moradia frente as constru¢des de condominios para o
idoso.

Ha idosos que necessitam urgentemente de protecdo a convivéncia familiar
que muitas vezes proporciona o bem-estar do idoso, possibilitando ao mesmo uma
boa vida, um convivio sadio, assim como a garantia a moradia é essencial para que

o idoso possa viver os seus dias protegidos.

Os direitos a convivéncia familiar e a moradia sao apontados como primordial
para o idoso, que parte de dois conceitos parecidos mais com identidades divergen-
tes, possibilitando a pessoa idosa, um convivio familiar estabilizado e protegido por

lei e uma moradia digna, possibilitando vida digna ao idoso.

E importante mencionar que a sociedade e a familia devem lutar para a efeti-

vagao dos direitos do idoso, que necessita, essencialmente, de assisténcia social.

O idoso é parte essencial da sociedade, entdo cabe ao Estado fazer cumprir os
direitos garantidos por lei.
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ANALISE DO DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR E
DO DIREITO A MORADIA DA PESSOA IDOSA A LUZ DO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Este artigo propde a analise do direito a convivéncia familiar e do direito a
moradia da pessoa idosa, que sdo estabelecidos na Constituicao Federal de 1988, na
Politica Nacional do Idoso e no Estatuto do Idoso. Analisa-se a normatizacgao desses
direitos e sua aplicacdo a pessoa idosa, observando seus efeitos sociais, como sao

determinados em lei e como o estado deve atuar na aplicagdo desses direitos.

A Constituicao Federal de 1988 conhecida como a Carta Magna com seus di-
reitos fundamentais, e normas estabelecidas, considera os direitos fundamentais
como direitos inviolaveis de cada ser humano. Entre as constitui¢des anteriores, a
Constituicao Federal de 1988 é a que mais resguardou os direitos fundamentais ao

ser humano.

Sendo assim, declara a Constituicdo Federal de 1988, no art. 6° que sdo consi-
derados direitos sociais, a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegdo e a maternidade,
dentre outros. E certo observar que, a Constituicio Federal de 1988 declara a mora-
dia como direito social, caracterizando-se como direito que a sociedade devera fazer

cumprir.

A Politica Nacional do Idoso, Lei n°. 8.842, de 4 de janeiro de 1994, de forma
geral, reforca os direitos estabelecidos pela Constituicao Federal de 1988, voltados

exclusivamente aos direitos da pessoa idosa, como disposto no art. 3°, inciso I, IL.:

Art. 3° A Politica Nacional do Idoso reger-se-a pelos seguintes principios:

I- a familia, a sociedade e o estado tém o dever de assegurar ao idoso todos os
direitos da cidadania, garantindo sua participacao na comunidade, defendendo
sua dignidade, bem-estar e o direito a vida;

II- O processo de envelhecimento diz respeito a sociedade em geral, devendo ser
objeto de conhecimento e informacao para todos.

Como visto acima, a Politica Nacional do Idoso declara como principio obriga-
torio a assisténcia a pessoa idosa partindo da familia, da sociedade e do Estadoque
devem garantir o conhecimento sobre os direitos do idoso e assegurar que esses
direitos sejam aplicados. A Constituicao Federal /88 define como direitos sociais, a
Politica Nacional do Idoso apresenta como forma geral, dever ndo apenas da socie-

dade mais do Estado e da familia.

Ocorre, ainda, a atuacao do Estatuto do Idoso, Lei. 10.741 de 1° de outubro de

2003, lei essa que foi criada para reforgar os direitos fundamentais ja estabelecidos
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pela CF/1988 e estabelecer novos direitos, determinando a atuagdo do Estado, da
sociedade e da familia, sendo que, o papel da familia na aplicagdo dos direitos da
pessoa idosa é apresentado como essencial para o cumprimento dos direitos a con-

vivéncia familiar e a moradia.

A Constituicao Federal/88, a Politica Nacional do Idoso deixam claro a atua-
¢do do Estado, da sociedade e da familia como principios que sedimentam os di-
reitos sociais, enquanto o Estatuto do Idosono seu art. 3° acentua a obrigagao da
tamilia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico, em assegurar ao idoso,
com absoluta prioridade, a efetivacao do direito a vida, a satide, a liberdade, a dig-

nidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitéria.

E possivel observar semelhancas com as leis relatadas anteriormente, refor-
¢ando como a atuagao da sociedade, Poder Publico e familia de forma essencial para

que o idoso tenha seus direitos garantidos.

Em seguida apresenta-se, de forma mais individualizada, os direitos constan-
tes na Constituicdao Federal de 1988, na Politica Nacional do Idoso e no Estatuto do

Idoso.

A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E A GARANTIA DOS
DIREOTPS FUNDAMENTIAS

Como esclarecido acima, a Constituicdo Federal de 1988 apresenta direitos e
principios fundamentais direcionados a pessoa humana, incluindo a pessoa idosa.
O idoso muitas vezes ndo goza da sua capacidade absoluta para defender seus di-

reitos por isso é necessario a atuagdo de terceiros.

A familia é essencial para garantir o direito da pessoa idosa por fazer parte do
seio familiar. E o que estabelece o art .229 da Constituicio Federal de 1988: assegu-
rando aos pais o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maio-

res cabe o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

E notavel observar que a Constituicdo Federal nesse artigo mencionado deixa
claro deveres para os pais cuidarem dos filhos quando menores, além do dever dos
filhos maiores cuidarem dos seus pais na velhice, tendo o cuidado de garantir a pes-

soa idosa uma boa convivéncia familiar e vida saudavel.

A Constituicao Federal de 1988, deixa evidente a necessidade de convivéncia
familiar do idoso na conquista de uma vida digna. Nota-se que o artigo 230 afirma
que a familia, a sociedade e o estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
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assegurando sua a participacao na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-
-estar e garantindo- lhes o direito a vida. Como ressaltado anteriormente, é dever
do Estado, da sociedade e da familia atuar de forma efetiva na defesa e na garantia

dos direitos da pessoa idosa.

Destaca-se que a familia deve amparar o idoso para que facilite sua vida no co-
tidiano, de modo a garantir a boa convivéncia familiar a pessoa idosa, possibilitan-
do ao idoso uma vida digna. Em contra partida o Estado tem o dever de desenvol-
ver politicas ptiblicas que amparem o idoso para que tenha uma vida saudavel na
comunidade, a exemplo da efetivagdo do funcionamento de abrigos para o idoso.

A Constituicao Federal de 1988, relaciona o direito a moradia ao respeito a
dignidade da pessoa humana. Em relacdo a dignidade da pessoa humana esclarece

Lima Saraiva (2016) que:

A Constituigdo Federal de 1988 instituiu a dignidade da pessoa humana como
uns dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Ao trata-la desse modo,
o constituinte, além de atribuir dignidade as pessoas, impods ao poder ptiblico o
dever de respeito, protecdao e promogdo dos meios necessarios a realizacdo de
uma vida digna.

Como citado acima, a dignidade da pessoa humana é essencial para o cumpri-
mento da lei, onde o poder ptblico deve apresentar meios de garantir moradia para
aqueles que necessitam, incluindo o idoso que, muitas vezes ndo sendo possivel a
permanéncia do idoso no lar familiar, ocorre a atuacdo do Poder Puablico para ga-

rantir essas moradias em casas lares e abrigos para idosos.

BREVES DESTAQUES DA POLITICA NACIONAL DO IDOSO

A Politica Nacional do Idoso, Lei n° 8.842, promulgada em 4 de janeiro de
1994, foi criada para apresentar diretrizes aos direitos da pessoa idosa, assegurar e
determinar que os direitos da pessoa idosa sejam garantidos, efetivados e cumpri-

dos com o apoio da sociedade.

Assim o art. 1° da Politica Nacional do Idoso tem por objetivo assegurar os di-
reitos sociais do idoso, criando condicdes para promover sua autonomia, integragao

e participacgao efetiva na sociedade.

A Politica Nacional do Idoso assegura os deveres sociais que devem ser cum-
pridos para priorizar acdes que venham fortalecer os direitos inerentes a pessoa
idosa. E notavel observar que, para que o idoso tenha participacdo na sociedade e
nao tenha nenhuma forma de discriminacao é necessario estabelecer deveres a so-

ciedade e é isso que a Politica Nacional do Idoso apresenta no Art. 3°, incisos I, I, I1I:
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Art. 3°: A Politica Nacional do Idoso reger-se-a pelos seguintes principios:

I- afamilia, a sociedade e o estado tém o dever de assegurar ao idoso todos os
direitos da cidadania, garantindo sua participagdo na comunidade, defen-
dendo sua dignidade, bem-estar e o direito a vida;

II- o processo de envelhecimento diz respeito a sociedade em geral, devendo ser
objeto de conhecimento e informacao para todos;

I1I - 0 idoso ndo deve sofrer discriminacdo de qualquer natureza.

Vé-se, portanto, que a participacdo conjunta do Estado, da sociedade e da fa-
milia criam condicdes favordveis a pessoa idosa, sendo vedado qualquer tipo de
discriminacdo. Contudo, o inciso II apresenta a obrigatoriedade de participagao so-
cial, desde o processo de envelhecimento do idoso que diz respeito a toda socieda-
de, sendo assim necessario o conhecimento sobre esses direitos estabelecidos em lei
para a pessoa idosa. Para que a sociedade cumpra com os deveres voltados a pes-
soa idosa e destacados em lei, é necessario o conhecimento, como aponta Bronzatti;
Louzada (2015 p. 6):

[...], apesar da evolucao e avangos nas regulamentagdes acerca dos direitos do
idoso, as leis ndo sao suficientes para a transformacao da realidade destas pes-
soas. A sociedade enfrenta diversos problemas sociais devido a ndo evolugdo
de forma suficiente para proporcionar um comprometimento necessario e eficaz
para com os idosos. Observa-se que a implementagdo dos direitos dos idosos
depende da mobilizacdo da sociedade para cumprir com efetivagao estes direitos
previstos nas legislagdes e politicas publicas.

Observa-se que, por falta de conhecimento da sociedade, os direitos da pessoa
idosa nem sempre sdo respeitados, pois quem deveria efetivar esses direitos seria o
Poder Publico, sendo fiscalizado pela sociedade fazendo valer o fiel cumprimento
dos direitos da pessoa idosa. Sendo que a sociedade como um todo deve cumprir e

efetivar os direitos do idoso que sdo estabelecidos em lei.

E importante salientar que a Politica Nacional do Idoso, menciona em seu art.
4°, inciso I a viabilizacdo de formas alternativas de participacdo, ocupacdo, e con-
vivio do idoso que proporcionem sua integracao as demais geracoes. O legislador
preocupou- se em buscar a integragcao do idoso na sociedade, tendo moradia que o

beneficie, tendo a oportunidade de participar e conviver em decisdes sociais.

A convivéncia familiar torna a ser a peca chave para uma boa vida da pessoa

idosa, como descreve Bronzatti; Louzada (2015 p.7-8):

Tanto o vinculo comunitério e social quando o familiar fortalece a autoestima e
autoconfianga dos idosos, fazendo com que eles tenham seguranca e coragem
para enfrentar as dificuldades que eles passam a enfrentar seja pela idade, ou
mesmo pela sociedade que muitas vezes ndo fornece o amparo necessario. Deste
modo, proporcionar estes convivios é substancial, pois estes recursos aumentam
as chances de um envelhecimento bem-sucedido e feliz.
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Visto isso, percebe-se como o apoio familiar é importante para a pessoa idosa,
nao apenas no cuidado fisico, mas, também, no cuidado emocional. O idoso neces-
sita de assisténcia, amor e cuidado tanto da sociedade quanto do Poder Publico,

possibilitando um envelhecimento digno.

BREVE RELATO DO ESTATUTO DO IDOSO

O Estatuto do Idoso, lei. 10.741 de outubro de 2003, foi criado para assegurar
os direitos da pessoa idosa, fortalecendo os direitos apresentados pela Constitui-
¢ao Federal de 1988, que sdo direcionadas a pessoa idosa e as diretrizes e direitos
apresentados na Politica Nacional do Idoso. O Estatuto do Idoso traz como fator

determinante a convivéncia familiar e comunitaria assim como o direito a moradia.

O Estatuto do Idoso corrobora com a Constituicao Federal de 1988 e a Politica
Nacional do Idoso no tocante ao dever da sociedade, do Estado e da familia em as-
segurar direitos ao idoso, como ressalta o art. 3° a questdo da obrigacdo da familia,
da comunidade, da sociedade e do Poder Publico em assegurar ao idoso, com abso-
luta prioridade, a efetivacao do direito a vida, a satde, a alimentacdo, a dignidade,
ao respeito e a convivéncia familiar e comunitéria”. Evidencia o Estatuto a obriga-
cao da comunidade, familia e Poder Publico em efetivar os direitos fundamentais

do idoso.

Esses direitos fundamentais que estdo vinculados ndo somente na Constitui-
cao Federal de 1988 e na Politica Nacional do Idoso, mas reforcado no Estatuto do
Idoso, em seu o art. 37 quando afirma que o idoso tem direito a moradia digna, no
seio familiar, natural ou substituta, desacompanhado de seus familiares quando

assim o desejar, ou, ainda, em instituicdo publica ou privada.

O artigo 37 do diploma legal deixa claro as varias formas de cumprimento des-
ses direitos fundamentais, possibilitando ao idoso moradia, no seio familiar ou lares
substitutos tendo o idoso o direito de escolher. Assim como a lei, o Poder Puablico
pode atuar de forma que, garanta ao idoso, moradia digna, como em institui¢des

privadas, como casa-lar para o idoso. Assevera Bronzatti; Louzada (2015, p.10):

Ao contrario do que ocorre com a crianca e adolescente, ndo ha previsao legal
de colocacdo do idoso em familia substituta, no Estatuto do Idoso, tampouco em
qualquer outra legislagdo no ordenamento brasileiro, o que acaba acarretando no
seu abandono me lares/asilos ou similares, com especial abandono familiar des-
ses sujeitos que, por vezes, sequer seguem recebendo a visita de seus familiares.

Bronzatti; Louzada (2015) relatam que, muitas vezes acontece de familias aban-
donarem seus parentes idosos por ndo terem tempo de cuidar, quando esses mais

necessitam da assisténcia familiar, optando por leva-los para lares ou asilos para
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idosos. Os asilos ou lares para idosos devem garantir a moradia e o bem-estar do
idoso, tendo boas condigdes de higiene e cuidados que os mesmos necessitam, mas

isso nao exclui a familia do seu dever e a sociedade de manter assisténcia ao idoso.

O abandono ao idoso se constitui em crime, com pena de detencdo de 6 (seis)
meses e 3 (trés) anos e multa, como prescreve o artigo 98 “Abandonar o idoso em
hospitais, casas de satde, entidades de longa permanéncia, ou congéneres, ou nao
prover suas necessidades basicas, quando obrigado por lei ou mandado: Pena- de-
tencdo de 6 (seis) meses e 3 (trés) anos e multa”.

Pode-se observar que os maus tratos ou o descumprimento de regras estabe-
lecidas em leis sao passiveis de penalidade. Cita o art. 47, III, que sdo linhas de acdo
politicas de atendimento os servigos especiais de prevengao atendimento as vitimas
de negligéncia, maus-tratos, exploracdo, abuso, crueldade e opressdo. O inciso IV
do mesmo artigo chama a atencdo para o servico de identificagao e localizacdo de

parentes ou responsaveis.

O Estatuto do Idoso apresenta politica de atendimento ao idoso em casos que
tira a dignidade do idoso ou cause danos fisicos ou mentais. Apresenta, também, ca-
racteristicas e regras que possibilitam assisténcia a pessoa idosa, a possibilidade de
entidades governamentais ou ndo governamentais na participacdo de atendimento
a pessoa idosa, tanto como regras para que os direitos do idoso sejam garantidos e

nao violados, para que o direito a moradia e a convivéncia familiar sejam efetivados.

O direito a moradia e o direito a convivéncia familiar possuem caracteristicas
semelhantes e essenciais para a pessoa idosa. O Estatuto do Idoso de 2003, no seu
rt.3° cita: “E obrigagao da familia, da comunidade, da sociedade e do poder ptblico
assegurar ao idoso, com absoluta prioridade a efetivacdo do direito a vida, a satade,

[...] e a convivéncia familiar e comunitaria”.

O Estatuto do Idoso, apresenta a convivéncia familiar no artigo 3° como o di-
reito do idoso de conviver no seio familiar, conviver e passar os seus dias residindo
na mesma casa que seus familiares, sendo esse um direito vinculado a pessoa idosa,

vivendo com sua familia, em um, lar amistoso e agradéavel.

Em relacdo ao direito a moradia, o Estatuto do Idoso no art. 37, § 1°; §2°,83°

defende que:
Art.37: [...]:

§ 1°- A assisténcia integral nas modalidades de entidades de longa permanéncia
sera prestada quando verificada inexisténcia de grupo familiar, casa-lar, abando-
no ou caréncia de recursos financeiros préprios ou da familia.
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§2°- toda instituigdo dedicada ao atendimento ao idoso dica obrigada manter
identificagdo externa visivel, sob pena de interdi¢do, além de atender toda a le-
gislagdo pertinente.

§3°- as institui¢des que abrigarem idosos sdo obrigadas a manter padroes de ha-
bitagdo compativeis com as necessidades deles, bem como prové-los com alimen-
tagdo regular e higiene indispensaveis as normas sanitérias e com estas condizen-
tes, sob as penas da lei.

Como mostrado acima, o direito a moradia caracteriza-se como a residéncia
do idoso fora do seio familiar, o direito a moradia garantido a pessoa idosa como
em casa- lares, asilo para idoso e toda instituicdo dedicada aa pessoa idosa deve
manter os requisitos basicos de higiene, cuidados com o idoso e alimentacao, possi-

bilitando assim uma vida digna para idosos que foram abandonados.

As instituicOes e casa-lares tém o proposito de ajudar o idoso a permanecer

com seu direito a moradia.

A (IN) EFETIVIDADE DO DIREITO A MORADIA FRENTE AS
CONSTRUCOES DE CONDOMINIOS PARA O IDOSO

Uma vez que o idoso ndo possa permanecer no seio familiar ou por vontade
propria deseja ter sua propria moradia, tem seu direito amparado por lei, como ex-
poe o Art. 37 do Estatuto do Idoso: “o idoso tem direito a moradia digna, no seio fa-
miliar natural ou substituta, ou desacompanhado de seus familiares quando assim
o desejar, ou, ainda, em institui¢des publicas ou privada”. Parindo assim de uma

aceitagdo por parte do idoso.

Para a realizagdo dessas preferéncias de moradias destinadas a pessoa idosa
foram criados projetos de construcdes de condominios, com o objetivo de garantir
moradia para a pessoa idosa, possibilitando moradia digna, tranquilidade e bem-
-estar, com atividades corriqueiras e exercicios que melhore cada vez mais as con-
digdes fisicas do idoso. Aponta Caires (2016) que “[...], alguns governos e organiza-
¢Oes brasileiras, construiram condominios acessiveis para os idosos em diferentes

estados do pais”.

Nota-se que esse projeto tem a intencdo de englobar todo o pais, para que o
idoso tenha a possibilidade de uma moradia digna, que venha possibilitar um con-
vivio sadio para os idosos, que muitas vezes ndo possuem no seio familiar ou em

lares e asilos para idosos. Afirma ainda Caires (2016):

Inaugurado em 2014 na cidade de Jodo Pessoa, o programa Cidade Madura é
uma iniciativa do governo da Paraiba destinada a idosos de baixa renda. Possui
mais duas unidades, uma em Campina Grande e outra em Cajazeiras e casa uma
conta com 40 casas adaptadas|...]. O condominio oferece posto de satide, acade-
mia ao ar livre, horta comunitdaria, pista de caminhada, centro de convivéncia
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com saldo, salas de aula, de TV e de fisioterapia, copa, banheiros acessiveis e até
um redério e o investimento total do governo paraibano.

Observa-se que no Brasil ja estdo sendo construidos condominios voltados
para idosos. Na Paraiba, precisamente em Jodo pessoa, Campina Grande e Caja-
zeiras, o projeto de condominios para o idoso é exatamente para proporcionar um
bem-estar e cuidados com a satide do idoso. Com lugar especializado e exclusivo
para facilitar o cotidiano do idoso, como pistas de caminhada e postos de satde

como dito acima, possibilitando assim, que o idoso viva com dignidade e respeito.

Continua Caires (2016):

Instituido em 2009 em uma parceria entre a CDHU (Companhia de Desenvol-
vimento Habitacdo e Urbano), secretarias e prefeituras de municipios paulistas,
o programa Vila Dignidade também é voltado a idosos independentes de baixa
renda e ja conta com unidades em cidades como Ribeirdo Preto, Avaré e Mogi
das Cruzes.

Ressalta-se que a Vila dignidade, foi criada para facilitar o acesso para idosos
que possuem dificuldade de locomogao, onde a sua moradia sera adaptada de acor-
do com suas necessidades de locomocao, para que o idoso que é deficiente possua
possibilidade e melhoramento de locomogdo. Como citado acima, vé-se que ja esta
sendo construido a Vila Dignidade nas cidades de Ribeirdo Preto, Avaré e Mogi das

Cruzes.

Para participar dessa vila segundo Caires (2016, grifo do autor) “Quem pode
viver na Vila Dignidade? Idoso com renda de até dois saldrios minimos, que vivam
sozinhos e possuam autonomia para realizar atividades diarias”. As construcdes de
condominios possibilitam ao idoso, o seu direito de ir e vir, a liberdade e moradia
garantidos pela Constituicao Federal de 1988, Politica Nacional d Idoso e o Estatuto
do Idoso.

Com a construcdo de condominios destinados ao idoso garante-se a efetivagao
dos direitos a moradia, que possibilita dignidade e bem-estar a pessoa idosa, con-
forme dispde o art.10, inciso I, alineas a, b, ¢, d, e sobre as competéncias dos 6rgaos
na implementacdo da Politica Nacional do Idoso (Lei N° 8.842/94) que sao:

Art. 10. [...]-
I-[..]

a. prestar servigos e desenvolver acdes voltadas para o atendimento das neces-
sidades bésicas do idoso, mediante a participacao das familias, da sociedade
e de entidades governamentais e ndo-governamentais.

b. estimular a criacdo de incentivos e de alternativas de atendimento ao idoso,
como centros de convivéncia, centros de cuidados diurnos, casas-lares, ofici-
nas abrigadas de trabalho, atendimentos domiciliares e outros
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c. promover simpdsios, semindrios e encontros especificos;

d. planejar, coordenar, supervisionar e financiar estudos, levantamentos, pes-
quisas e publicagdes sobre a situacado social do idoso;

e. promover a capacitagdo de recursos para atendimento ao idoso

Com a implementagdo das construcdes de condominios para a pessoa idosa
garante-se um ambiente apropriado para a prestacao de servicos advindos do Po-
der Pablico.

Ressalte-se, ainda as dreas especificas e direcionadas para desenvolvimento
das atividades para o idoso, possibilidade de simpdsio ou semindrios e encontros

especificos determinados pelo Poder Puablico.

Desse modo, constata-se que o direito a moradia é efetivado também, a partir
das construcdes de Condominios para o idoso, que possibilita a efetiva atuagdo so-
cial do Estado e da familia, cabendo ao idoso a liberdade de decisdao dentro de suas
faculdades mentais, de viver sua velhice em um lugar que proporcione liberdade,

seguranca e garanta uma vida digna.

CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho em comento mostrou-se relevante, pois tratou de fazer uma andlise

dos direitos fundamentais voltados a pessoa idosa.

Mostrou que a atuacdo do Estado, da sociedade e da familia fortalece os direi-

tos que existem, mas precisam ser efetivados.

Comentou-se, ainda que em linhas gerais, a garantia desses direitos permea-
dos na Constituicao Federal de 1988, na Lei N° 8.842/94 que trata da Politica Nacio-
nal do Idoso e na Lei N° 10.741/2003 que dispde sobre o Estatuto do Idoso.

Abordou-se as nogdes gerais dos direitos a convivéncia familiar e o direito
a moradia, apresentando suas formas de aplicacdo, assim como a importancia do
idoso no papel que exerce na familia e na sociedade, visto que a convivéncia fami-
liar possibilita que o idoso muitas vezes tenha uma ideia de seguranca no convivio

social, com direito a participacao nas decisdes sociais.

Constatou-se que a Constituicao Federal de 1988, estabelece o direito a convi-
véncia familiar e o direito a moradia como direitos sociais, notou-se que a criagao de
condominios é uma forma de efetivar o direito a moradia, partindo da ideia de que
as construgdes de condominios para o idoso possibilita melhores condigdes de vida
e respeito a dignidade da pessoa humana.
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Conclui-se, portanto, que a efetivacdo dos direitos voltados a pessoa idosa
constitui-se numa luta constante de busca por politicas publicas que garantam res-
peito a dignidade da pessoa do idoso, que muito tem contribuido para o desenvol-

vimento do Brasil.

E preciso instigar a juventude, a familia, enfim, a sociedade a permitir que os
direitos da pessoa idosa ndo sejam esquecidos como muitos idosos sao esquecidos
pela propria familia.

O Poder Publico precisa criar ferramentas que implementem politicas puablicas

que resguardem os direitos da pessoa idosa em sua plenitude.

As construgdes de condominios voltados & pessoa idosa representam o resgate
do muito que o Estado e a sociedade podem fazer na garantia do que dispde o orde-

namento juridico brasileiro.
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INTRODUCAO

Opresente artigo traz uma abordagem sobre as dificuldades dos trabalha-
dores rurais, enquanto segurados especiais, requerem a aposentadoria
quando ndo ha a apresentacdo de provas materiais documentadas junto a autarquia
previdencidria. Trata- se de um dos principais beneficios pelo trabalhador em regi-

me de economia familiar.

Pelo fato de ocorrer muitos casos em que o agricultor familiar enfrenta difi-
culdades em provar sua condicao de segurado junto ao Regime Geral da Previdén-
cia Social, ainda que exercendo a atividade ruricola, pretendeu-se com este estudo
identificar os meios legais que permitem o acesso ao direito da aposentadoria por
idade, mesmo o Instituto Nacional do Seguro Social tendo indeferido o beneficio.
Quanto ao indeferimento do beneficio identifica-se como justificativa por parte da
analise do servidor que a apresentagao de provas materiais sao insuficientes ou con-
traditorias a caracterizacdo de segurado especial. Diante dessa realidade comum
nas localidades rurais percebe-se a importancia de identificar quais os motivos que
levam ao indeferimento do beneficio da aposentacao do agricultor mesmo este ten-

do completado a idade para aposentar-se.

Com a implicagao desta problemaética busca-se verificar quais os critérios para
a caracterizacdo do agricultor como segurado especial, como também relacionar
qual a documentagdo necessaria para a comprovagao da atividade ruricola pelo
agricultor familiar ao requerer o beneficio da aposentadoria por idade. Dentre essa
situacdo busca- se identificar os meios legais que permitem ao trabalhador recorrer
em caso de indeferimento da aposentadoria. E, por conseguinte, faz-se necessario
uma andlise de resultados de processos que foram julgados pelas instancias judi-
ciais, as quais recorreram pessoas que tiveram o pedido do beneficio negado pelo

Instituto Nacional de Seguridade Social.

Tendo enfoque bibliografico procede-se ao estudo de conceitos e critérios so-
bre previdéncia social, segurado especial e sua caracterizacdo. Em seguida busca-
-se entender por meio de conceitos juridicos e artigos de leis com enfoque na Lei
8.212/91 ena Lein®8.213/91, discorre-se sobre o beneficio e a nomenclatura de apo-
sentadoria por invalidez, aposentadoria por tempo de contribuicao e aposentadoria
por idade. E por dltimo ha a identificacdo das provas materiais comprobatoérias para
aposentadoria por idade, além da identificagdo de situagdes nas quais o requerente
recorreu apos ter o beneficio indeferido. Entretanto, ha apresentacdo e andlise de
casos em que o processo resultou na concessao do beneficio por determinacao da

justica ou que o parecer foi contrédrio a vontade do requerente.
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O SEGURADO ESPECIAL NO REGIME GERAL DA PREVIDENCIA
SOCIAL E A PROVA DO TEMPO DE SERVICO RURAL PARA
APOSENTADORIA

O Regime Geral da Previdéncia Social comporta mecanismos de contribuigao
e de filiacdo obrigatéria de trabalhadores, possibilitando que estes possam receber
beneficios quando lhes for concedido como direito diante do que é assegurado pela
legislacdo em vigéncia. Assim, como regula a Constituicdo Federal no seu artigo

201, cujos incisos descrevem as situacdes atendidas nos termos da lei:

Art. 201. [...] I - cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade avan-
cada; protecdo a maternidade, especialmente a gestante; II - protegdo ao trabalha-
dor em situacdo de desemprego involuntario; III - salario-familia e auxilio-reclu-
sao para os dependentes dos segurados de baixa renda; IV - pensdo por morte do
segurado, homem ou mulher, ao conjuge ou companheiro e dependentes, obser-
vado o disposto no § 2° (BRASIL, 2017).

O Instituto Nacional do Seguro Social é o responsavel pela analise dos proces-
sos e aprovacao dos beneficios, bem como a liberagao do pagamento. Para os traba-
lhadores que contribuem com a Previdéncia Social h4 o requisito de que aderirem
a filiagdo, obtendo de imediato a condicdo de segurado, porém com um periodo de
caréncia para a concessao de um beneficio. Em relagao a contribuicdo com o Regime
Geral da Previdéncia Social trata-se da parcela que é descontada do salario do traba-
lhador, caso este seja empregado, ou a quantia recolhida mensalmente pelo préprio
trabalhador se este trabalhar como auténomo. Com excecao do segurado especial
que contribui quando realiza a comercializacdo da produgao, nao havendo nesse

caso uma regularidade temporal de uma contribuigao para outra.

Os segurados da Previdéncia Social sdo identificados de acordo com suas par-
ticularidades como segurados obrigatorios ou segurados facultativos, e assim sao
divididos em quatro grupos distintos. Compdem esses grupos, segundo Martins
(2008), os obrigatorios comuns, os obrigatdrios individuais, os obrigatérios espe-
ciais e os facultativos. Dentre as particularidades apresentadas com a obrigatorie-
dade de contribuir com o Regime Geral da Previdéncia Social estdo inclusos os tra-
balhadores rurais em regime de economia familiar. A Lei n° 8.213/91, em seu art.
11, que discorre sobre os segurados obrigatoérios, caracteriza o segurado especial em

seu inciso VII da seguinte forma:

Art. 11.[...]

VII - como segurado especial: a pessoa fisica residente no imével rural ou em
aglomerado urbano ou rural préximo a ele que, individualmente ou em regime
de economia familiar, ainda que com o auxilio eventual de terceiros, na condicao
de: (Redacao dada pela Lei n° 11.718, de 2008)
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a) produtor, seja proprietario, usufrutudrio, possuidor, assentado, parceiro ou
meeiro outorgados, comodatario ou arrendatario rurais, que explore ativida-
de: (Incluido pela Lei n° 11.718, de 2008)

1. agropecudria em area de até 4 (quatro) médulos fiscais; (Incluido pela Lei n°
11.718, de 2008)

2. de seringueiro ou extrativista vegetal que exerca suas atividades nos termos
do inciso XII do caput do art. 2° da Lei n° 9.985, de 18 de julho de 2000, e faca
dessas atividades o principal meio de vida; (Incluido pela Lei n° 11.718, de
2008)

b) pescador artesanal ou a este assemelhado que faca da pesca profissao habi-
tual ou principal meio de vida; e (Incluido pela Lei n° 11.718, de 2008)

c) conjuge ou companheiro, bem como filho maior de 16 (dezesseis) anos de
idade ou a este equiparado, do segurado de que tratam as alineas a e b deste

inciso, que, comprovadamente, trabalhem com o grupo familiar respectivo.
(BRASIL, 1991)

Nos incisos do artigo apresentado acima, percebe-se que os textos incluidos
posteriormente pela Lei n° 11.718 relacionam as situagdes que levam a defini¢cdo do
trabalhador rural caracterizando-o como segurado especial diante do desenvolvi-
mento das atividades por ele exercidas e sua condi¢do enquanto produtor ou pesca-
dor artesanal, e os individuos que compdem o grupo familiar. Os quais tém subsis-
téncia garantida pela atividade que desenvolve na agricultura ou na pesca artesanal
ou ainda no extrativismo vegetal, como no caso do seringueiro. Essas atividades
quando desenvolvidas em regime de economia familiar envolvendo, segundo Mar-
tins (2008), o conjuge ou companheiro, aos filhos e enteados, com idade minima
que os qualifica como segurados, sob tutela que ndo tenham bens para sustento e

educacio.

Quanto a definicdo da idade minima para o segurado especial a Lei n° 11.718
de 23 de junho de 2008, no artigo 10, inciso VII, alinea c esclarece que o filho maior
de 16 anos, de uma familia de agricultores, é caracterizado como segurado especial
desde que: “c) conjuge ou companheiro, bem como filho maior de 16 (dezesseis)
anos de idade ou a este equiparado, do segurado de que tratam as alineas a e b deste
inciso, que, comprovadamente, trabalhem com o grupo familiar respectivo”. (BRA-
SIL, 2008). Até entdao a idade minima era de 14 anos.

No entanto, para tal caracterizacdo esses membros do grupo familiar devem
ter a renda familiar oriunda da atividade rural ou pesqueira, e caso tenham ou-
tro tipo de renda sdao desqualificados enquanto segurado especial. Nesse contexto,
torna-se evidente, segundo se confirma nas palavras de Martins (2008) que se um
dos integrantes do ntcleo familiar receber alguma renda de atividade remunerada,
de arrendamentos ou aposentadoria de qualquer regime de previdéncia deixa de

ser caracterizado como segurado especial. Outro fator que pode levar a perda de
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condi¢do de segurado especial, segundo Martins (2008), é o fato dos conjuges ou
companheiros passarem a exercerem uma atividade remunerada, o que também
leva os dependentes do individuo que perdeu a qualidade de segurado especial a
perderem a mesma condigdo em decorréncia destes serem dependentes daqueles.
Assim, essa questao da descaracterizagdao do segurado especial ocorre considerando

a peculiaridade de como é realizada a contribuicdo desses segurados.

No entanto, conforme a Lei 8.213/91, paragrafo 8°, ele também nao perde a

qualidade de segurado nas seguintes condicdes:
I- aoutorga, por meio de contrato escrito de parceria, meagdo ou comodato, de
até 50% (cinqtienta por cento) de imoével rural cuja drea total nado seja superior
a 4 (quatro) modulos fiscais, desde que outorgante e outorgado continuem a

exercer a respectiva atividade, individualmente ou em regime de economia
familiar; (Incluido pela Lei n° 11.718, de 2008)

II - a exploragdo da atividade turistica da propriedade rural, inclusive com hos-
pedagem, por nao mais de 120 (cento e vinte) dias ao ano; (Incluido pela Lei
n°11.718, de 2008)

III - a participagdo em plano de previdéncia complementar instituido por entida-
de classista a que seja associado em razdo da condicdo de trabalhador rural
ou de produtor rural em regime de economia familiar; e Incluido pela Lei n°
11.718, de 2008)

IV - ser beneficiario ou fazer parte de grupo familiar que tem algum componente
que seja beneficiario de programa assistencial oficial de governo; Incluido
pela Lei n® 11.718, de 2008 V - a utilizagdo pelo préprio grupo familiar, na
exploragdo da atividade, de processo de beneficiamento ou industrializagdo
artesanal, na forma do § 11 do art. 25 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991;
e (Incluido pela Lei n° 11.718, de 2008)

V - a associagdo em cooperativa agropecudria ou de crédito rural; e (Redacao
dada pela Lei n° 13.183, de 2015)

VI -a incidéncia do Imposto Sobre Produtos Industrializados - IPI sobre o pro-
duto das atividades desenvolvidas nos termos do § 12. (Incluido pela Lei n°
12.873, de 2013) (Lei n° 8.213/91)

Ressalta-se que essas condigdes estdo relacionadas a atividade rural desen-
volvida pelo agricultor ou pelo ntcleo familiar. Outra questdo a ser observada é
que esses individuos estdo assegurados pela lei por meio da filiacdo a Previdéncia
Social. Assim sendo, “a inscri¢do do contribuinte individual, do segurado especial e
do facultativo sera feita no INSS”. (MARTINS, 2008, p. 115). E mediante essa condi-
cao o segurado especial torna-se contribuinte da Previdéncia.

De acordo com a Lei n° 8.213/91, no seu artigo 11, inciso VII, paragrafo 7°,
o nucleo familiar pode contratar empregados desde que por prazo determinado
no ano civil de até 120 (cento e vinte) dias/pessoas, durante a safra equivalendo o
tempo em horas de trabalho, ndo sendo considerada a ocasido de afastamento por

motivo de auxilio-doenga. Ou seja, conta-se no ano civil até o limite de 120 didrias,
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podendo contratar de 1 a 120 pessoas em tempo que nao extrapole a soma de 120
diarias. Como por exemplo, caso o agricultor chegue a contratar 120 trabalhadores
temporarios, para cada trabalhador é correspondido um dia de trabalho, ou se con-
trate apenas um, esse mesmo trabalhador poderé realizar as 120 diarias pagas pelo
agricultor, sem que ocorra a perda da qualidade de segurado especial para o con-
tratante. Geralmente o agricultor contrata trabalhadores temporarios em periodos
de safra, momento em que sdo necessarios niimeros maiores de pessoas envolvidas
na realizagdo da colheita. No entanto, se ocorrer o contrato de trabalhadores perma-

nente, ha a desqualificagcdo da qualidade de segurado especial.

A garantia constitucional que atende ao segurado especial de forma diferen-
ciada dos demais trabalhadores leva em consideracdo o fato do trabalhador rural
ser responsavel pela producdo de alimentos que vai a mesa de todos. Nesse sentido,
observa-se a afirmagao “[...] Estima-se que 70% do alimento que chegam a mesa dos
brasileiros é produzidos por essa classe de trabalhadores por meio da agricultura
tamiliar” (PINA E GOVEIA, 2017, p. 1). E no que concerne sobre a contribuicao
realizada pelo agricultor, o célculo é realizado sobre o valor da comercializacao dos
produtos rurais.

Com base na Lei 8.213 de 24 de julho de 1991, no artigo 142, o trabalhador
rural, devera atender as condicdes de contribuicdo estabelecidas em que a partir de
1991 requisitava a caréncia de sessenta meses, indo gradualmente aumentando até
contar a partir de 2011 o nimero de 180 meses. Essa regra vale tanto para a aposen-
tadoria por tempo de servico quanto por idade. Ocorrendo, nesse requisito o princi-
pio da contributividade que esta associado ao principio da solidariedade ao tratar-
-se da obrigacao do trabalhador que recebe remuneracao pelo trabalho executado
em contribuir com a previdéncia social. De acordo com esse parametro o exercicio

de uma atividade ja se enquadra no principio da contributividade.

Entao, para obtencao do beneficio ha por parte do trabalhador rural a obriga-
¢do de reunir provas que o identifique como segurado especial. Quando se trata do
beneficio de aposentadoria, ressaltam-se os trés tipos: a aposentadoria por idade, a
aposentadoria por tempo de servico e a aposentadoria por invalidez. Ibrahim (2015)
observa que o auxilio-doenca ou a aposentadoria por invalidez pode se transformar
em aposentadoria por idade, desde que se observe o cumprimento da caréncia exi-

gida na data de inicio desse altimo beneficio.

A aposentadoria por invalidez é concedida mediante o diagnéstico da inca-
pacidade do trabalhador em desenvolver a atividade laborativa, segundo explica

Ibrahim (2015, p. 591) o beneficio sera pago ao segurado enquanto permanecer im-
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possibilitado de reabilitar-se. E sobre a questdo da aposentadoria por tempo de con-
tribuicao, é importante ressaltar para melhor compreensao contextual que esta foi
assim denominada pela Emenda Constitucional n° 20 de 15 de dezembro de 1998,
e anteriormente era identificada como aposentadoria por tempo de servico. Entao,
“0 objetivo desta mudanca foi adotar, de forma definitiva, o aspecto contributivo no
regime previdenciario. O tema é tratado na Lei n° 8.213 /91, arts. 52 a 56 e no Regime
da Previdéncia Social, arts. 56 a 63”. (IBRAHIM, 2015, p. 608).

A aposentadoria rural no que concerne a concessao ao trabalhador rural deve
atender aos critérios exigidos tanto referentes a forma de contribuicdo e quanto a
idade dos trabalhadores ruricolas. Nessas formas de qualificacdo do trabalhador
rural como segurado uma difere da outra, mas ambas corroboram para que o agri-
cultor tenha acesso aos beneficios concedidos pelo Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS).

Dentre os critérios para serem preenchidos consta a comprovagao da idade
para o requerimento da aposentadoria do segurado especial, a qual ocorre necessa-
riamente por meio de provas documentais, conforme indica Ibrahim, a documenta-

¢do para comprovacao da idade compreende:

Certidao de Registro Civil de Nascimento ou de Casamento, que mencione a data
ou apenas o ano do nascimento ou simplesmente a idade, desde que evidencie,
inequivocadamente possuir o segurado a idade exigida; Titulo declaratério de
nacionalidade brasileira (segurados naturalizados), certificado de reservista e
carteira de cédula de identidade policial; Qualquer outro documento que, emiti-
do com base no Registro Civil de Nascimento ou Casamento, ndo deixe duvida
quanto a sua validade para essa prova. (IBRAHIM, 2015, p. 598)

Com o propésito de garantir o direito ao acesso do beneficio da aposenta-
doria, o agricultor precisa reunir documentos que comprovem a sua idade para
acrescentar as provas de comprobacao da atividade rural, as quais devem constar o
periodo imediatamente anterior a data do requerimento. No entanto, nem sempre o
agricultor consegue juntar provas suficientes para essa finalidade, ndo porque nao
tenha trabalhado o tempo necessario, mas por ndo conter as provas materiais que o
enquadre como agricultor familiar. E o que esclarece Koehler (2014) “o segurado es-
pecial, tendo em vista toda sua normatizacdo peculiar, pode ter dificultada, devido
a falta de conhecimento, a comprovagao de atividade rural [...]” Tais provas muitas
vezes sdo incompletas ou mesmo inexistem, isso ocorre tanto por falta de informa-
¢ao do agricultor, como também por negligéncia deste, por achar que o exercicio da

atividade basta para que tenha acesso aos beneficios previdenciarios.

No entanto, quando as provas sdo insuficientes o beneficio requerido pelo se-

gurado especial é indeferido pelo Instituto Nacional do Seguro Social, restando ao
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requerente recorrer com recursos e tentar reunir mais provas que o favorega. Ao
analisar o processo se a justica entender que as provas apresentadas qualificam o
trabalhador na condigdo de segurado, o determinaré que o Instituto Nacional do Se-
guro Social conceda a aposentagdo. Ja nos casos em que ndo hd indicios comproba-
torios do exercicio da atividade campesina, ou que as provas documentais apontem

contradicdo, o beneficio é negado ao requerente.

Quanto a essa situagao Ibrahim (2015, p. 604) explica que “[...] ndo se requer
que todo o tempo de caréncia seja cumprido em atividade rural, mas que o segurado
tenha tempo comprovado em atividade ruricola em interregno igual”. Nesse caso, o
agricultor familiar pode trabalhar no periodo de entressafra em outra atividade que
nao seja rural sem que perca a condicao de segurado especial. Porém, o trabalhador
rural ndo deve se afastar da agricultura familiar por um periodo prolongado, e sim
durante o tempo curto em que ndo ha atividades no campo necessarias para garan-

tir a subsisténcia do mesmo e ou do grupo familiar.

Diante desses aspectos, se constata a decisao do Tribunal Regional Federal da
4% Regiao:
O tempo de servico rural pode ser comprovado mediante a produgdo de prova
material suficiente, ainda que inicial, complementada por prova testemunhal ido-
nea - quando necessaria ao preenchimento de eventuais lacunas - ndo sendo esta
admitida exclusivamente, a teor do disposto no art. 55, § 3°, da Lei n.° 8.213/91,
e na Simula n.° 149 do STJ. Embora o art. 106 da Lei de Beneficios relacione os
documentos aptos a essa comprovagao, tal rol ndo é exaustivo, sendo certa a pos-
sibilidade de alternancia das provas ali referidas. (BRASIL. Tribunal Regional

Federal da 4° Regido TFR-4- APELACAO CIVEL AC 5001547- 89.2015.4.04.9999/
TRF)

Assim, a prova testemunhal apenas complementa a documental, ndo podendo
a testemunha ser a tnica forma de comprovar que o requerente do beneficio seja
agricultor familiar, ndo sendo necessario provar a atividade rural de forma conti-
nua, porém, é relevante para o segurado espacial comprovar o trabalho na agricul-
tura tempo suficiente que o caracterize como tal. Outro ponto a ser considerado é
que o produtor rural pode intercalar outras atividades no setor urbano em periodos
menores, desde que tenha a necessidade de garantir a subsisténcia na ocasido em

que ndo esteja desenvolvendo a atividade no campo.

Em caso de constatar que houve algum impedimento, devido ter ocorrido im-
previsto, do segurado em apresentar a prova material esta “deve ser dispensada
quando houver motivo de caso fortuito ou forca maior, exemplificado pelo artigo
143 em seus paragrafos do Decreto n°® 3.048/1999 (KOEHLER, 2014).
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Se o beneficio é negado por alegacao do INSS de que nao é possivel comprovar
o exercicio da atividade rural, por haver auséncia de provas materiais, o agricultor
tem a alternativa de recorrer inicialmente através de um processo administrativo,
sem a necessidade da contratacdo um advogado, na Junta de recursos. Conforme
Aparecida Ingracio (2017) esse recurso é agendado direto no site do INSS, e poden-
do o andamento do processo ser acompanhado pelo requerente. A entrada com pro-
cesso na justica requer que o agricultor contrate um advogado. O processo judicial
tem, portanto, que ocorrer na Justica Federal. Segundo Ingracio (2017) esse processo
pode passar pelas fases de andlise de provas e producao de provas, da decisao do
juiz, do recurso para o Tribunal ou Turma Recursal, e recursos para as instancias

superiores.

E no que converge para essa comprovacao, via prova material, uma quantia
minima de documentos a ser apresentada ao agente do INSS de forma que “possa
ter uma maior garantia ou seguranca no pleito de seu beneficio, existe um minimo
razoavel de pelo menos 3 (trés) documentos idoneos (PINA; GOVEIA, 2017, p. 10).
A apresentacao desses documentos possibilita considerar que o segurado especial
tenha o deferimento do beneficio realizado pelo referido instituto. Apds a apresen-
tacdo da documentagdo e como complementacdo de provas torna-se indispensavel
a realizacdo de entrevista com o agricultor e pesquisa no local de trabalho, esta
altima se necessitar de mais informagdo para o processo em andamento. Esses pro-
cedimentos sdo realizados por um servidor do INSS com a finalidade de verificar
junto ao requerente e a terceiros a veracidade das informacdes que o identifique

como agricultor familiar.

O INSS se valera de pesquisas externas, quando enviara agentes para avaliar a
veracidade das informagdes apresentadas pelo requerente ou coletar outras, a
exemplo de visita perpetrada no imével rural do segurado, a fim de verificar se
ha ou ndo exploragdo agropecuaria para fins de subsisténcia. (AMADO, 2013, p.
805).

A prova material deve indicar que o agricultor esteve trabalhando na roca
pelo tempo exigido por lei, ou seja, que o mesmo desenvolveu a agricultura duran-
te 0s 15 anos antecedente a data que completa a idade minima para aposentadoria.
Na apresentacdo das provas materiais sobre o trabalho rural, também é necessario
que o segurado tenha a documentacao pessoal organizada sem nenhum indicio de
incoeréncia, visto que é esse material que identifica como cidadao e como tal sujeito
de direito e responsavel por suas obriga¢des. Como todo cidadao deve ter assegura-

do o direito ao acesso aos beneficios sociais.

Ao considerar as dificuldades enfrentadas pelos agricultores na apresentacao

das provas da atividade ruricola, e por decorréncia acontece o indeferimento do be-
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neficio, apresentar-se-a algumas situacoes de apelacdes junto ao Tribunal Regional
Federal que dispdem a favor ou contrario ao processo de requerimento de aposen-
tadoria rural por idade. Segue-se como critério inicial ao assunto pautado na apo-
sentadoria rural por idade do segurado especial, considerando-se o indeferimento
do beneficio por falta de provas documentadas para concessdao do beneficio pelo
INSS. Sendo utilizadas para efeito de comparacao, dentro do periodo de cinco anos,
duas situacdes que corroboram para a concessao do beneficio e duas, que segundo o
entendimento do juiz, o requerente ndo se enquadra na caracterizagdao de segurado
especial. Diante do exposto foram selecionadas apelagdes civeis que tramitaram no
Tribunal Regional Federal da 1% Regido, Tribunal Regional Federal da 3% Regiao,
Tribunal Regional Federal da 4° regido e no Tribunal Regional Federal da 5 regido.
Ressalta-se nesse item, que ndo ocorreu nenhum critério para a escolha da instancia
regional e apenas foram consideradas como critérios a caracterizacao ou descarac-

terizacdo da condicdo de segurado especial, segundo o entendimento do tribunal.

Em Apelacao/Reexame Necessario: APELREEX 240572120144049999 RS
002457 - 21.2014.404.9999, o Tribunal Regional Federal da 4* Regido profere a sen-
tenca condenando o INSS a conceder o beneficio de aposentadoria por idade para
a requerente, a qual teve o requerimento administrativo negado em 2012. O indefe-
rimento pelo INSS foi justificado pela alegacao da falta de inicio de prova material
que comprovasse a atividade rural em regime de economia familiar, bem como os
documentos apresentados eram extemporaneos ao periodo de 180 meses. Sobre o
comprovante de inicio de prova material o juizo examinou os documentos anexa-

dos ao auto e constatar:

No caso, os documentos juntados aos autos constituem inicio razoavel de prova
material. Ainda que alguns documentos estejam em nome do pai e do marido
da autora, a ela sao extensivos, conforme reiteradamente tem decidido a juris-
prudéncia (BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido, Apelagdo/Reexame
Necesséario: APELREEX 240572120144049999 RS 002457 - 21.2014.404.9999).

Considerado o inicio de prova, necessita que esta esteja coerente com a situa-
¢do laborativa do trabalhador. Diante da analise do processo, foi considerado tam-
bém o entendimento do Superior Tribunal de Justica em outra determinagdo judi-

cial referente a apresentacdo de documentos e comprovagao da atividade agricola:

1. Ainda que o documento apresentado seja anterior a agdo originaria, esta Cor-
te, nos casos de trabalhadores rurais, tem adotado solucao pro misero para
admitir sua anéalise, como novo, na rescisoria.

2. O conjunto probatério da acdo origindria demonstrou o preenchimento dos
requisitos necessarios ao recebimento do beneficio.

3. Os documentos apresentados constituem inicio de prova material apto para,
juntamente com os testemunhos colhidos no processo originario, comprovar
o exercicio da atividade rural.
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4. A qualificagdo do marido, na certidao de casamento, como lavrador estende-
-se a esposa, conforme precedentes desta Corte a respeito da matéria.

5. Acao resciséria procedente. (BRASIL. STJ, 3% Segdo, AR n° 2.338 - SP, Rel.
Min. SEBASTIAO REIS JUNIOR, DJe 08/05/2013 - grifado) (APELACAO/
REEXAME NECESSARIO: APELREEX  240572120144049999 RS
002457 - 21.2014.404.9999)

Os fatos acima descritos sao referidos pela instancia judicial observando-se as
consideracdes gerais sobre a aposentadoria rural por idade. Tais aspectos contem-
plam as exigéncias necessdrias para a designacao da qualidade de segurado espe-

cial.

Ainda tratando do provimento da acdo em favor da concessao do beneficio de
aposentacdo por idade, em mais uma Apelacao Civel locada no Tribunal Regional
Federal da 5 Regido, que trata do pedido de pagamento retroativo das parcelas a
contar da data do primeiro requerimento, quando entdo fora apresentada a prova
do exercicio da atividade rural em 09/04/2003. A decisdao do Tribunal em favor da
apelante considera os seguintes fatos:

[...] 2. Da documentagdo acostada aos autos, verifica-se que a autora fez prova
de que no primeiro pedido administrativo, datado de 09.04.2003, exercia ativi-
dade rural, tendo apresentado os seguintes documentos: certiddo de casamento
em que consta o seu conjuge como agricultor, declaragdo de exercicio de ativi-
dade rural que registra que a requerente trabalhou no periodo de 09.02.1983 a
08.04.2003 como agricultora na Fazenda Varelo; contrato de comodato rural e
declaragdo do proprietario da referida fazenda que declara que a Sra. Maria do
Céu Paulino da Silva trabalha em suas terras desde 1983 até os dias atuais (mar-
¢0/2003 - data do documento) fls. 16, 38, 44, 45. Além da oitiva das testemunhas
que confirmam que conhece a autora e que a mesma trabalhou na agricultura. 3.
O fato de a autora ter se afastado do servigo no campo por um periodo aproxi-
mado de 4 (quatro) anos em razao de acidente, conforme ja mencionado, nao lhe
retira o direito pretendido posto que a requerente ja havia reunido os requisitos
legais para obtencdo do beneficio. Entendo que merece a reforma da sentenca
com a condenagdo de pagamento dos atrasados. (BRASIL. Tribunal Regional Fe-
deral DA 5 Regiao TRF-5 - AC - Apelacao Civel: AC 19733320134059999).

Diante desse contexto, o juizo considerou que as provas documentadas e tes-
temunhais corroboravam para a alegacdo da requerente bem como a caracterizagao

desta como segurada da Previdéncia Social.

Quanto ao desprovimento quanto a qualidade de segurado especial, identi-
ticamos a Apelagao Civel locada no Tribunal Regional Federal da 1° Regido, que
dispde sobre a inexisténcia de inicio de prova material e por consequéncia da nao
qualificagdo do requerente como segurado especial. O juizo apresentou as seguintes

observacoes presentes na legislacao:

1. Para a concessao da aposentadoria por idade do ruricola exige-se compro-
vagdo do requisito etdrio conforme art. 48, § 1°, lei 8213/91, e o tempo de
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caréncia conforme a tabela do art. 142 da lei 8213/91, conforme a data da
implementacao do requisito etério.

2. Para comprovagdo do tempo de servico rural, admite-se a prova testemunhal
desde que corroborada por inicio de prova material razoavel.

3. De acordo com documentos juntados aos autos, o falecido marido da autora
foi enquadrado como empregador Il B, e comprovou-se a propriedade de
extensa propriedade rural classificada como latiftndio, circunstancias que
descaracterizam o regime de economia familiar e impede sua qualificacdo
como segurada especial. [...] (BRASIL. Tribunal Regional Federal Da 1% Re-
gido TRF-1 - Apelagao Civel: AC 00578533520094019199)

Sendo nesse caso a apelacdao improvida por razdo de haver indicios que a re-
querente ndo se qualifica para a condicdo de segurada especial, sendo que a pro-
priedade ultrapassa o tamanho de 4 moédulos fiscais e 0 esposo ser enquadrado
como empregador. Assim, os pontos legais que foram postos na andlise da apelacao
implicam que a requerente ndo se enquadra nos critérios de qualificagdo de agricul-
tora familiar. Nesse aspecto, ao considerar essa decisao fica evidente que o Tribunal
observou a lei que dispde sobre o tamanho da area de trabalho que é de até quatro

modulos fiscais, conforme é estabelecido pela Lei 8.213, no artigo 11.

Outro caso de Apelagdo Civel que segundo a analise dos autos pelo Tribunal
nao preencheu os requisitos necessarios para a concessao da aposentadoria por ida-

de. Segue as descrigdes relacionadas pelo Tribunal:

0 requisito etario restou preenchido em 27/12/2014. A parte autora alega que
trabalhara na lide rural desde tenra idade, como segurada especial e boia- fria,
tendo cumprido a caréncia exigida na Lei n° 8.213/91. [...] a autora coligiu aos
autos copias de documentos que indicam a condigdo de trabalhador rural de seu
genitor, tais como cépia certidao de casamento - celebrado em 31/5/1958 - na
qual o pai foi qualificado como lavrador, ficha de inscricdo do Sindicato dos tra-
balhadores Rurais de Aparecida D’Oeste e contribuigdes sindicais. Entendo que
é possivel admitir a qualificacdo do genitor a filha como inicio de prova material,
quando esta é solteira, a atrair o entendimento adotado pelo Superior Tribunal
de Justica. Todavia, ndo é o caso dos autos, uma vez que a autora se declarou
“convivente” e a narracdo dos fatos na peticao inicial indica unido estavel com
o Sr. Guilhermino, razdo pela qual ndo se pode estender a ela, [...] Além disso,
juntou declaragdo de Ltcio Luiz Cabrera Mano, extemporanea aos fatos alega-
dos pela parte, equiparando-se a simples testemunho, com a deficiéncia de ndo
ter sido colhido sob o crivo do contraditério (f. 27) e ficha de “Rosa Mistica As-
sisténcia Familiar”, onde consta a profissdo de lavradora em 2014 (f. 26), mas
tal documento deve ser desprezado por ter sido realizado mediante declaracdo
unilateral da autora as vésperas do pedido de concessao de aposentadoria (BRA-
SIL.Tribunal Regional Federal DA 5% Regido TRF-5. AC - Apelagao Civel: AC
19733320134059999).

De acordo com a constatagao do juiz, a autora nao juntou indicios de provas
materiais razodveis para comprovacao do labor agrario. Além da também prova

testemunhal ndo ser suficiente para a comprovacdo da atividade rural por durante

84


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11340426/artigo-142-da-lei-n-8213-de-24-de-julho-de-1991
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104108/lei-de-benef%C3%ADcios-da-previd%C3%AAncia-social-lei-8213-91
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104108/lei-de-benef%C3%ADcios-da-previd%C3%AAncia-social-lei-8213-91

A PRODUCAO DE PROVAS COMPROBATORIAS DO EXERCICIO DA ATI-
VIDADE RURAL PARA ACESSO A BENEFICIOS PELO SEGURADO ESPE-

CIAL

varios anos. Portanto, o Tribunal julgou ndo haver preenchimento das condi¢des

estabelecidas para o deferimento da aposentadoria rural por idade.

O contexto das apelacdes apresentadas neste topico representam a realidade
vivenciada pelos trabalhadores rurais que buscam requerer beneficios previdencia-
rios e ndo tem em maos documentos exigidos para comprovagao da atividade ruri-
cola. O juiz ao analisar o processo indeferido pelo INSS identifica as provas trazidas
pelo réu buscando relaciona-las com os fatos concretos, julgando se o que consta no
processo condiz ou ndo com a realidade.

CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho o objeto de estudo foi identificar os requisitos para o se-
gurado especial obter o deferimento da aposentadoria por idade. Com essa finalida-
de foram identificados os tramites legais para a garantia do direito da aposentagao
concedido ao agricultor familiar, tendo em vista a dificuldade desses trabalhadores
em reunir provas documentadas sobre o exercicio da atividade rural. Tais empeci-
lhos, na maioria das vezes, esta relacionado a falta de informacao do trabalhador so-
bre a necessidade de reunir provas materiais do labor agricola. Fato esse que resulta
na auséncia de documentos no momento de requerer o beneficio junto ao Instituto

Nacional do Seguro Social.

Assim sendo, quando a analise do processo de solicitagdo do beneficio, o ser-
vidor da previdéncia constata que as provas nao sdo suficientes sobre o exercicio da
atividade agricola pelo requerente e indefere o pedido. No entanto, mesmo tendo o
beneficio ndo concedido, o trabalhador rural ao recorrer precisa apresentar o inicio
de prova da condicdo de agricultor familiar. Com esse fim pode anexar documentos
de pessoas do nucleo familiar com identificacdo de que exercem o trabalho agricola,
ou seja, desde que tais documentos pertencam a pessoas com graus de parentesco

préximo que convivem na mesma residéncia.

No entanto, mesmo contemplando o inicio de prova da atividade é necessario
que o segurado apresente provas que atendam os requisitos exigidos para o enqua-
dramento do agricultor como segurado especial. Sendo que, mesmo se auto-decla-
rando como agricultor familiar, o agricultor pode ndo preencher os pré-requisitos
legais que assim o identifique. Nesse aspecto deve ser considerado a finalidade da
atividade exercida, se é em regime de economia familiar, constata-se que o propé-
sito é de dar subsisténcia para a familia. Entretanto, se o agricultor tem o trabalho
remunerado por terceiros devera se enquadrar na condicao de trabalhador assala-

riado, sendo necessario o recolhimento da contribuicdo previdenciaria. Outro crité-
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rio legal a ser considerado é o tamanho da area utilizado para a atividade agricola
que nao pode ultrapassar a quantidade de quatro médulos fiscais, pois caso ocorra

é considerado como latifiandio.

Diante disto, é compreensivel a precaucdo por parte do servidor que analisa o
processo de aposentagdo para que ndo ocorram fraudes na concessdo do beneficio
por consequéncia da adulteracdo das provas materiais e ou testemunhais. Por ou-
tro lado, ha o entendimento de que o trabalhador rural também é prejudicado por
ndo contar com a aprovacao da aposentadoria imediatamente ao ser solicitada. Isso
devido a ndo mais disponibilizar do mesmo esforco fisico para lidar com o trabalho
campesino e ainda assim precisa continuar trabalhando para garantia a sobrevivén-
cia. Visto que o beneficio da aposentadoria garante ao agricultor a dignidade de
poder custear as necessidades basicas de subsisténcia.

Portanto, estando em situagdo regular quanto a caracterizagdo de segurado
especial e ndo dispondo da comprovagao documentada que trabalha na agricul-
tura, o trabalhador rural deve recorrer a justica. O juizo ao analisar a situagdo do
requerente e concluindo que o mesmo preenche os requisitos de segurado especial
autoriza ao Instituto Nacional do Seguro Social a conceder o beneficio dentro dos
tramites legais, observando se ha ou ndo ajustes na quantidade de meses a contar da
data do primeiro pedido de concessao. E caso ndo haja entendimento por parte do
tribunal de que o requerente ndo dispde de boa fé em relagao a auto-declaragao de

que é segurado especial, o consentimento para a aposentadoria por idade é negado.

No decorrer do desenvolvimento desta pesquisa ficou evidente a necessidade
do agricultor familiar manter-se informado sobre o que dita a legislagado a respeito
dos beneficios previdencidrios para o segurado especial. De posse da informagao se-
ria mais facil o transcorrer do processo de aposentacdo por idade, visto que estaria
com todas as provas materiais necessarias a verificacdo de sua condicao de agricul-
tor. Também, percebe-se a necessidade da organizacdo deste trabalhador para ter
acesso a tais informagodes, seja ao procurar o sindicato de trabalhadores rurais ou
até mesmo a Agéncia do INSS para obter esclarecimentos a respeito da garantia dos

direitos previdencidrios.
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INTRODUCAO

Avida em sociedade é regida por normas e diretrizes a todos impostas,
que uma vez violadas nasce para o individuo a responsabilidade e conse-
quéncias por essa violacdo, enquanto que para o Estado nascem a obrigagao de im-
por aquele que viola as normas as penalidades previstas no ordenamento juridico.

Entre os vérios ramos do Direito que compde o ordenamento juridico, o Direi-
to Penal diferencia-se quanto a forma de punir, tendo em vista que cabe a ele a mis-

sdo de resguardar os bens juridicos mais significantes, como por exemplo, a vida.

O Direito Penal possui carater subsidiario, agindo tao somente quando o bem
juridico lesionado nao possa ser protegido por outro ramo do direito, podemos con-

cluir nesse caso que o Direito Penal é a ultima ratio do ordenamento juridico.

Nesta seara, o estudo do crime e seus elementos de forma pormenorizada
constitui verdadeiro dever de cautela a fim de resguardar, aqueles que por ventu-
ra venham a praticar algum delito, que respondam tdo somente por aquilo que o
ordenamento juridico prevé de forma taxativa, ndo cabendo jamais interpretagdes

analégicas ou extensivas.

A discussao a respeito dos elementos do crime nos faz mergulhar em um uni-
verso repleto de possibilidades e davidas. Levando em conta o conceito analitico de
crime, temos que, prevalece em nosso ordenamento juridico a teoria tripartida, na
qual a formacdo do crime consiste na unido de trés elementos, quais sejam tipicida-

de, ilicitude e culpabilidade.

O fato tipico, como primeiro elemento do crime, tem seu desdobramento em
outros quatro elementos: conduta, nexo causal, resultado e tipicidade. A conduta
praticada pelo agente tem seu desdobramento em duas possibilidades, quais seja
dolo e culpa, porém entre as diversas modalidades de dolo, merece atengao o estu-
do do dolo eventual, isto porque, ndo se trata de uma formula matematica, mas esta
intrinsicamente ligado a subjetividade, é entrar no subconsciente do agente e tentar

descobrir sua real intencao no momento da conduta.

Atualmente, tem-se vivenciado intimeras situagcdes em que a aplicagdo do dolo
eventual vem sendo discutida, entende-se que, embora o agente ndo queira direta-
mente o resultado, este assumiu o risco de produzir. Esta corrente de pensamento
ganhou muita forca quando da anélise dos crimes cometidos na dire¢do de veiculo

automotor ap6s a ingestdo de bebidas alcodlicas, e vem se espalhando nas mais di-
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versas situacdes, como a exemplo nos casos de erro médico, que embora ndo seja a

regra, ja é realidade.

Para entender a aplicacao do dolo eventual nas relacdes médicas necessario se
tfaz o estudo de certas particularidades do Direito Médico, pois torna-se imprescin-
divel entender as regras e legislacdes o qual o profissional de satde esta submetido,
quais seus deveres e obrigacdes perante o Cédigo de Etica, pois na medida em que
esses deveres sao violados, surgem naturalmente a violacao de um dever de cuida-

do, podendo a depender do caso concreto, recair a responsabilizagao criminal.

BREVE ESTUDO DO DIREITO MEDICO

Nos dias atuais varios eventos relacionados a falta de ética médica tem sido
noticiados, sdo exemplos: procedimentos médicos nao permitidos por lei, como nos
casos de abortos fora da legislacdo permitida, praticada muitas das vezes em clini-
cas clandestinas, casos de cirurgias plasticas realizadas fora dos padrdes exigidos
pela propria legislacdo médica; violacao ao dever profissional, levando profissio-
nais a responderem criminalmente por fatos de natureza gravissima, muitas vezes

ocasionada pela negligéncia, principalmente no sistema ptblico de satade.

O direito e a medicina se entrelacam em diversos acontecimentos sociais, pois
a medida que a sociedade evolui, surge a necessidade da juncao dessas ciéncias ,
seja o direito interferindo na relagdo entre médico e paciente, na medida em que
uma ma pratica profissional acarrete dano ao paciente, seja a medicina auxiliando o
judicidrio na formagao de provas através de exames periciais, que ajudarado na elu-

cidagdo de casos, trata-se da criacdo de uma nova ciéncia, a medicina legal.

A proporgdo que o direito e a medicina foram evoluindo, surgiram inevitavel-
mente certos pontos de contato, havendo necessidade de criar-se uma nova cién-
cia. Entdo surgiu a medicina legal, que, entre outras coisas, se propde a explicar a
um e a outra determinados aspectos que interessam, sobretudo ao equilibrio e a
harmonia da vida social (FRANCA, 2015, p. 9).

Dessa forma podemos concluir que ambas as ciéncias, medicina e direito, sdo
ferramentas de resolucao de conflitos. O direito na busca de manter o equilibrio dos
avangos da medicina em detrimento dos valores sociais e o respeito a dignidade
da pessoa humana, na medida em que regulamenta, fiscaliza e pune atos médicos
contrério a legislacao, por sua vez a medicina auxiliando na producao de provas,
orientando o judicidrio em suas decisdes, inclusive em processos envolvendo pro-
tissionais da satde, decorrente de uma suposta ma prética profissional, em que a

pericia médica se torna indispensavel.
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ERRO MEDICO

O codigo de ética médica, em seu capitulo III, que trata da responsabilidade
profissional, diz em seu artigo primeiro que, é vedado ao médico, causar dano ao
paciente, por agdo ou omissdo, caracterizdvel como impericia, imprudéncia ou ne-
gligéncia.

O referido codigo traz dessa forma um conceito legal do que seria para fins de

responsabilizacdo administrativa, o chamado erro médico.

A doutrina acerca do tema traz o seguinte conceito: “trata-se de uma conduta
profissional inadequada, que supde uma inobservancia técnica capaz de produzir
um dano a vida ou a satide do paciente”, (GOMES, DRUMOND, FRANCA, 2009,

p. 5).

Sendo o erro médico a conduta inadequada que acarrete um dano ao paciente,
por imprudéncia, negligéncia ou impericia, necesséria se fazem a distingdo desses
trés elementos.

A imprudéncia é a pratica de um ato sem o cuidado necessario. No campo
da medicina, age imprudente o médico que desobedece as normas de seguranca e
realiza procedimento sem a devida cautela. E imprudente o cirurgido que podendo
realizar uma operagdao por um método conhecido, abandona essa técnica, e como
consequéncia, acarreta para o paciente um resultado danoso (FRANCA, 2015, p.
268).

A negligéncia ¢é a falta de um dever de cuidado através de um ato omissivo.
No campo da medicina age com negligéncia o profissional que deixa de fazer um
procedimento necessario, sdo exemplos de negligéncia médica: o retardamento no
encaminhamento do paciente, a falta de solicitacdo de exames necessarios, diagnds-
tico mal feito.

A impericia se traduz na falta de habilidade técnica no exercicio de atividade
ou profissdo. Segundo Genival Veloso de Franca a doutrina entende ser a impericia
o despreparo pratico ou por insuficiéncia de conhecimentos, sendo impericia ainda

a falta de habilidade ou conhecimentos rudimentares exigidos em uma profissao.

Importante se faz destacar que nem todo resultado insatisfatério ou que acar-
rete dano ao paciente possa ser entendido como erro médico. Quando se trata de

corpo humano, efeitos adversos podem acontecer e que foge ao controle do profis-
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sional, podendo acarretar um dano que mesmo com todos os cuidados necessarios,

torna-se inevitavel, nesse sentido, Vera Lucia Raposo (2013, p. 14) afirma que:

O efeito adverso é um conceito muito lato, que pretende exprimir toda a ocor-
réncia negativa sobrevinda para além da vontade do médico, que surja como
consequéncia do ato médico e ndo do estado clinico que lhe deu origem, e que
acaba por causar algum tipo de dano ao paciente.

Trata-se desta forma de ocorréncias no atendimento que foge o controle do
profissional, imaginemos uma cirurgia cardiovascular em que haja complica¢des
durante o procedimento, e que tais complicacdes sdo riscos inerentes ao proprio

procedimento cirdrgico, e que acarrete dano ao paciente.

Conclui-se dessa forma, nas palavras de Vera Lucia Raposo (2013, p.14) que
o evento adverso é todo evento negativo que foge a vontade do médico, que surja
como consequéncia do ato médico e ndo do estado clinico que lhe deu origem, e que

acaba por causar algum tipo de lesdao ao paciente.

DIREITO PENAL MEDICO

Via de regra, os danos causados aos pacientes caracterizados como erro médi-
co, quando chegam a andlise criminal, quase sempre tem seu desdobramento para
a modalidade culposa, ou seja, preenche os requisitos, negligéncia, imprudéncia
ou impericia, mas ndo apontam para um evento causado intencionalmente, com o

intuito de causar o referido dano ao paciente.

A atividade médica conforme preceitua o Cédigo de Etica em seus principios
fundamentais, é uma ciéncia a servico da satide do ser humano e da coletividade,
dessa forma, nos leva a acreditar em uma medicina voltada unicamente para o bem
estar do paciente, pois, acredita-se que aquele que tem como missdo primordial
aplicar os seus conhecimentos para salvar vidas, jamais podera exercer a medicina

de forma contréria.

Partindo desse preceito, podemos em um primeiro momento concluir pela
inexisténcia de homicidio doloso e lesdo corporal dolosa praticado por profissionais

no exercicio da medicina, Neste sentido Barros e Almeida (2007, p.19):

Antes do inicio da discursdo havera de se fazer um esclarecimento essencial. A
tese de inexisténcia de crime de homicidio e lesao corporal. O motivo é simples:
é inaceitavel sequer pensar na possibilidade de um médico utilizar e direcionar
seus conhecimentos de forma deliberada e consciente, para matar ou lesionar
alguém, sem se importar com o resultado pernicioso. Isso vai de encontro a es-
séncia e a razdo de existir da prépria profissao.

Quando destacamos o homicidio e a lesdo corporal, o fazemos porque nao se

pode descartar a possibilidade de outros crimes dolosos praticados por médicos.
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Crimes que encontram tipificacdo no préprio Cédigo Penal, como a exemplo dos
seguintes artigos: Art. 269 omissdo de notificacdo de doenca; Art. 302 falsidade de

atestado médico; Art. 342 falsa pericia; Art. 135 omissao de socorro.

O posicionamento da inexisténcia de homicidio doloso e lesdo corporal dolosa
praticada no exercicio da medicina ndo tém prevalecido nos tribunais brasileiros.
Isto porque tem aparecido a figura do dolo eventual em alguns casos, conforme

podemos verificar abaixo:

APELACAO CRIMINAL PROTOCOLO: 119236-

54.2006.8.09.0051(200691192367) COMARCA: GOIANIA RELATOR: DR. LILIA
MONICA C.B.ESCHER PROCURADOR: MARIA DA CONCEICAO RODRI-
GUES DOS SANTOS 1 APELANTE(S) : MINISTERIO PUBLICO 1 APELADO(S)
: DENISIO MARCELO CARON ADV(S) : ALINE DE SOUSA LOBO EMENTA
: APELACAO CRIMINAL. LESOES CORPORAIS GRAVES. ERRO MEDICO.
DOLO EVENTUAL COMPROVADO. CONDENACAO

IMPOSITIVA. 1) Assumindo o acusado o risco de produzir o resultado, resta
configurada a esséncia do dolo na sua modalidade eventual, impondo a reforma
da sentenga absolutoéria. 2) Recurso conhecido e provido.

A jurisprudéncia acima se refere ao caso Marcelo Caron, o qual realizou cirur-

gias plasticas sem a devida especialidade, levando pacientes a mutilagdes e 6bito.

Mais recentemente uma médica foi denunciada por dolo eventual por ter ne-
gado atendimento a uma crianca que sofria de uma doenca neurolégica chamada

sindrome de ohtahara.

A aplicagdo desse instituto tem ganhado forca a cada dia, o qual pode atribuir
como uma das causas, uma maior fiscalizacdo da sociedade nos servicos de satude

publica, principalmente quando o servico é deficiente.

ESTUDO DE CASO

Insta inicialmente ressaltar que o presente estudo ndo busca fazer juizo de
valor acerca do caso, tampouco julgar certo ou errado a denuncia, mas tdo somente
buscar uma reflexdo diante dos acontecimentos das condutas praticadas pelos pro-
fissionais, analisando as tipificacdes e teorias penais, e que levaram a conclusao da

denuncia por dolo eventual.

O caso a que nos remetemos agora se trata do processo n° 1082316-
14.2000.8.06.0001 do Tribunal de Justica do Ceara. Importante destacar que a andlise
do caso sera feito unicamente com base na denuncia, e que as demais nuances do

processo ndo serd aqui discutido.
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Tudo comecga quando a paciente E.M.M procura assisténcia médica no Hospi-
tal Distrital Maria José Barroso de Oliveira, acometida de fortes dores abdominais

e nas costas.

Conforme a denuncia, a paciente acompanhada de sua mde procurou aten-
dimento emergencial naquele hospital, e comecaria ali o que o ministério ptublico
chamou de “holocausto”.

A primeira ressalva que fazemos é o que se entende por emergéncia médica,
que nas ligdes de Genival Veloso de Franga (2015, p. 242), assim dispde que: “[...] a
constatacdo médica de condicdes de agravo a satude que impliquem risco iminente

de vida ou sofrimento intenso, exigindo, portanto, tratamento imediato”.

A emergéncia médica pressupde assim uma situagdo de fato que necessita de

atendimento imediato por se tratar de risco a vida ou agravo a satide.

Conforme a denuncia, o primeiro atendimento s6 teria ocorrido ap6s uma hora
de espera, contrariando assim o recomendado nos casos de emergéncia o qual o

atendimento deve ser imediato. O referido atendimento se deu pelo Dr. C.A.E, que

segundo a denuncia receitou Decadron 0,5mm e Mioflex, sem a realizacdo de
qualquer exame mais apurado, tendo a paciente recebido alta logo em seguida.

Ao proferir a denuncia, o representante do parquet, assim disp0s:

Percebendo-se certa melhora no quadro clinico da vitima esta recebeu alta e pode
retornar para casa. Ressalta-se por oportuno, que em momento algum o men-
cionado médico tentou verificar, com uma precisdo maior de que uma simples
olhadela o verdadeiro estado de E.M.M. o que lhe foi ministrado ndo passou de
meros paliativos.

De acordo com as palavras proferidas pelo Ministério Ptblico o atendimento

prestado nao passou de um simples “quebra galho”.

A doutrina de Genival Veloso de Franca (2015) entende determinadas situa-
¢Oes como a acima descrita como duas formas de negligéncia, quais sejam, o aban-

dono do doente e omissdo de tratamento.

No abandono do doente, sendo este tipo 0 mais comum de negligéncia médica,
uma vez estabelecida a relacdo medico paciente, deve o médico dar continuidade
ao tratamento, trazendo como exemplo o médico que certificado de que o paciente

ainda necessita de atendimento, mesmo assim deixa de atendé-lo.
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Ja no caso de omissao de tratamento, se trata do caso em que o médico omite
o tratamento ou retarda o encaminhamento de seu doente aos cuidados de outro

profissional.

Conforme o relato na denuncia, podemos perceber que o segundo atendimen-
to o qual foi submetida a vitima pode ser caracterizado como erro de diagnostico,

Senao vejamaos:

[...] na madrugada de segunda para terca feira, a vitima apresentou uma brusca
piora e precisou retornar ao hospital. Desta feita ela necessitou de se locomover
através de uma cadeira de rodas tdo grave eram as dores que sentia nesse mo-
mento. Foi direto para a emergéncia acompanhada mais uma vez por sua geni-
tora, la foi atendida pela Dra. A.R.C, esta medicou exames de urina e de sangue
pois pensou tratar-se de um caso dengue. Todavia ressalta-se mais uma vez que
assim como o Dr. C.E.V, a médica agiu sem o minimo de zelo e cuidado.

Ainda nos termos da denuncia ao receber os exames a genitora procurou a
médica que ja havia se ausentado sem que houvesse outro profissional para analisar

os referidos exames.

A luz do direito penal no que tange os crimes omissivos, temos que este se

divide em omissivos proprios e impréprios ou comissivos por omissao.

Nas licdes de Cesar Roberto Bittencourt (2008, p.236) os omissivos préprios
consistem em uma desobediéncia a uma norma mandamental, norma esta que de-

termina a prética de uma conduta que ndo é realizada quando deveria.

Por sua vez na omissdo impropria, o agente tem obrigacdo de agir, devido a
sua condicdo pessoal, conforme ensina Cesar Roberto Bittencourt (2008, p. 237) tra-
ta-se de uma norma dirigida a um grupo especifico, que impde um dever de agir,

para impedir que processos alheios ao sujeito venham a ocasionar um ato lesivo.

Os crimes comissivos por omissao ou omissao impropria esta previsto no art.
13 § 2° do Codigo Penal, que assim dispoe:

Art. 13. O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputéavel
a quem lhe deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissdo sem a qual o resul-
tado ndo teria ocorrido.

[.]

§2° a omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para
evitar o resultado. O dever de agir incube a quem

a) Tinha por lei obrigacao de cuidado protecdo ou vigilancia

A obrigacdo de cuidado previsto na alinea “a” do § 2° pode ser comprovada
através do préprio Cédigo de Etica Médico que dispoe no capitulo III, as seguintes

vedacoes:
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E vedado ao médico

Art. 1° causar dano ao paciente, por acao ou omissdo caracterizavel como impe-
ricia, imprudéncia ou negligéncia.

[..]

Art. 8° afastar-se de suas atividades profissionais mesmo temporariamente, sem
deixar outro médico encarregado de seus pacientes internados ou em estado gra-
ve.

A principio, o relato constante na denuncia, implicaria a luz do Direito Penal

uma causa de omissao impropria, se nao constituir crime mais grave.

Por fim, um tltimo médico o qual foi procurado naquele hospital foi o Dr. A.
C.M, clinico geral, que ap6s olhar rapidamente os exames, suspendeu a medicagao
e indicou outros medicamentos, porém embora a vitima continuasse a apresentar

dores e palidez, recebeu alta e retornou a sua residéncia.

Em seu depoimento o referido médico alegou que, devido ao surto de dengue
na regido, achou que se tratava de mais um caso, configurando assim mais uma vez,

erro de diagndstico.

Conforme os ensinamentos de Nehemias Domingos de melo (2014, p. 119),
o erro de diagndstico a ndo ser que seja grotesco, ndo pode ser indicativo de culpa

médica.

Tal posicionamento se deve pelo fato de a medicina ser uma ciéncia complexa,
em que, deve ser levada em consideracdo a situagao de cada caso concreto, pois ine-
vitavelmente hé situagdes em que, dificilmente em um primeiro olhar, sera possivel

acertar o diagnostico, neste sentido:

E preciso ponderar que a medicina é uma ciéncia e como tal tem limitagdes e que
o médico é um ser humano, logo, falivel. [...] além do que, o organismo huma-
no reage de forma diferenciada de pessoa para pessoa a um mesmo tratamento
(MELO, 2014, p.118).

Ap6s ver que a situacdo da filha ndo melhorava, a genitora decidiu por pro-
curar atendimento particular, o que conforme a denuncia teve desfecho totalmente

diferente dos atendimentos anteriores.

Examinada pelo médico o Dr. Paulo Sergio Brasil da Silva, apés cuidadosa
analise, levantou-se inicialmente duas hipé6teses: que a paciente caminhava para
uma “sepcemia” (processo infeccioso generalizado em que germes sao veiculados
pelo sangue e nele se multiplicam) ou “apendicite supurada” (inflamagao do apén-

dice cecal eliminando pus).
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Percebe-se em primeiro momento que o diagnéstico aqui difere totalmente

dos outros anteriores, como os que acreditavam se tratar de dengue.

Diferente dos demais profissionais, o Dr. Paulo Sergio, em contato com outro
colega de profissdo, encaminhou o paciente para cirurgia de urgéncia, conforme
depoimento do Dr. Joao Mario Aranha, sendo vejamos:

[...] que suspendeu a cirurgia seguinte da emergéncia prevista dado o grau de
gravidade do grau do paciente[...] que ao ter acesso a cavidade abdominal, cons-
tatou-se a presenca de aproximadamente dois litros de pus livre, na cavidade
multiplos abcessos, inter-algas, fundo de saco de Douglas, goteiras palieto cdlicas
direito e esquerda, trompas uterinas tumefeitas drenando pus a digito pressao,
atero aumentando de tamanho...]

Conforme ainda depoimento do médico ap6s a cirurgia a paciente teve com-
plicacdes, o qual por volta das 19h15min teve a primeira parada cardiaca, retor-
nando ap6s manobras de ressuscitacdo, porém posteriormente obteve mais duas
paradas, esta ultima por volta das 20h30min, ndo respondendo mais as manobras

veio a Obito as 20h55min.

Diante de todo o contexto narrado e a anélise diante da legislacao e doutrina
no Direito Médico, como também a doutrina e o Cédigo Penal, podemos ver que no

minimo os réus agiram com culpa, ante as condutas negligentes praticadas.

Ocorre que a linha ténue entre o dolo eventual e a culpa é muito estreita, me-
recendo uma analise mais profunda a luz do direito penal, por se tratar de situacdes

que ensejam desdobramentos processuais diferentes e punicdes bem distintas.

ESTUDO DAS CONCAUSAS NA RELACAO DE CAUSALIDADE

No estudo do nexo de causalidade encontram-se as concausas, que nada mais
sdo do que desdobramentos que buscam averiguar se a conduta praticada pelo

agente concorreu para o evento danoso.

Nas licoes de Fernando Capez (2013. p.186), as concausas sdo, no entanto,
aquelas distintas da conduta principal, que atuam ao seu lado, contribuindo para a

producao do resultado naturalistico.

As concausas podem ser, dependentes, quando se origina da prépria conduta
do agente, como a exemplo da hemorragia ocasionada pelo ferimento de arma de
fogo ou ainda, independente, casos em que o resultado foge o desdobramento da
conduta, nas li¢des de Fernando Capez (2013, p. 187), seu surgimento ndo é uma de-
corréncia esperada, légica, natural do fato anterior, mas, ao contrario, um fendémeno

totalmente inusitado, imprevisivel.
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As causas independentes se desdobram em causas absolutamente indepen-

dentes e causas relativamente independentes.

As causas absolutamente independente, quando a origem se dé& por circuns-
tancias totalmente alheia a conduta do agente, ou seja, a causa nao partiu da con-
duta.

As causas relativamente independente, quando se originou da conduta prati-

cada, mas produziu por si s6 o resultado.

Ambas as situagdes ainda podem ser de ordem: preexistente, quando a causa
jé era existente antes da conduta; concomitante, quando a causa é momentanea a
conduta, ou seja, se da no mesmo instante em que o agente pratica a conduta, ou

ainda, superveniente, quando a causa é posterior a conduta.

As trés situacdes englobam tanto as causas absolutamente independentes
quanto as relativamente independentes. A sua analise ira implicar em qual serd a

responsabilidade do agente ao caso concreto.

Apos esse breve estudo das concausas, passamos agora a analisa-las a luz do

caso concreto.

Ao procurar atendimento médico no Hospital Distrital Maria José Barroso de

Oliveira, a vitima ja possuia uma doenga até entao sem diagndstico.

Analisando a luz do Direito Penal, a doenca é preexistente a conduta praticada

pelos réus.

Nos casos preexistentes de forma absoluta, os resultados acontecem indepen-
dentes da conduta do agente, logo se a vitima tivesse tido complica¢des decorrente
de sua doenga e viesse a falecer naquele dia, podiamos estar diante de uma causa

preexistente absolutamente independente.

Nas licdes de Genival Veloso de Franca (2015, p. 309), assim explana: “H4 si-
tuagdes, embora raras, em que o trauma ndo tem nenhuma agdo sobre o mal, pois

este ja se encontrava em um estagio muito avancado para ser agravado”.

Nos casos preexistentes relativamente, a causa é preexistente, mas, a conduta
praticada acaba por aflorar essa preexisténcia. No caso concreto a falta de atendi-
mento correto, a negligéncia praticada como nos termos da denuncia, pode ter oca-
sionado o agravamento da doenca, que poderia ter sido evitado caso houvesse um

atendimento eficaz.
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Passamos agora analisar as causas supervenientes do caso.

Ap6s o procedimento cirtargico a vitima passou a ter complicacdes no pos-

operatorio, conforme depoimento do médico cirurgido, sendo vejamos:

[...] que terminando a cirurgia o quadro grave do paciente foi comunicado a fami-
lia da mesma, além do Dr. Paulo Brasil: que tentou vaga na UTI, pela central de
leitos as 18:50horas, mas ndo conseguiu: que a paciente ja na SR (sala de recupe-
ragdo) deu entrada a gravissima hipotensaol...] fez uma primeira parada cardiaca
por volta das 19:50horas|...]por volta das 20:30 apresentou nova parada cardiaca,
porém ndo respondeu as manobras, sendo constatado o 6bito as 20:50horas.

Nos casos supervenientes absolutamente independentes a um evento que que-
bra o nexo de causalidade da conduta praticada pelo agente e o resultado natura-

listico.

Nos casos supervenientes relativamente independentes a conduta do agente
da causa a uma situagao, e essa nova condi¢do, por um evento inesperado, vem a

causar o resultado danoso.

Fernando Capez (2013, p. 189) traz o seguinte exemplo: a vitima de um aten-
tado é levada ao hospital e sofre um acidente no trajeto, vindo por este motivo a

falecer.

Verificando a situacdo do caso podemos chegar aos seguintes posicionamen-
tos: A falta de vaga na UTI, conforme relatado no depoimento, pode ter contribuido
para a piorano quadro da paciente, ocasionando assim a parada cardiaca, o que pode
caracterizar uma causa superveniente absolutamente independente. Pode ainda ser
analisada sob o prisma de que a parada cardiaca que causou a morte aconteceu por
que as condutas omissivas dos réus levaram a vitima a uma piora significativa no
seu quadro clinico, obrigando-a a passar por um procedimento cirtargico arriscado,

falecendo assim de uma causa superveniente relativamente independente.

A analise de todo esse contexto na relacao de causalidade torna-se mais com-
plexa nos crimes cometidos nessa relacdo médica, isto porque, em regra, salvo ex-
cecdes como a exemplo das cirurgias plasticas, o paciente ja se encontra acometido
de uma doenca, que por sua vez podera leva-lo a um evento danoso como a morte.
Seria como dizer que a profissional ja pega o “barco andando”, e nessa situacao exi-
ge dele um maior compromisso, pois uma conduta inadequada poderé coloca-lo na

linha da equivaléncia, tornando-a assim causa do resultado.

A pericia médica nesses casos se torna indispensavel, pois a partir dela é que

poderé se constatar a verdadeira causa da morte, e que a partir desse relatério sera
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o Direito capaz de entender em que contexto o profissional se insere, se a conduta
poderé ser caracterizada como umas das modalidades de culpa, ou até caracterizar

um dolo eventual.

Partindo-se do conceito basico do dolo eventual temos que este se caracteriza
quando o agente com seu comportamento assume o risco de produzir o resultado e

com ele ndo se importe.

Cesar Roberto Bitencourt (2008, p. 273) explana que assumir o risco, é alguma
coisa mais que ter consciéncia de correr o risco, é consentir previamente no resulta-

do, caso este venha efetivamente a ocorrer.

Esse posicionamento é reforcado pelas li¢cdes de Cleber Masson (2015, p. 300) o
qual para a incidéncia do dolo eventual deve haver a analise dos seguintes critérios:
meios empregados; apreciacdo da situagdo precedente; o comportamento do agente

posterior ao crime e sua personalidade.

Assim aplicando os elementos de valoracdo, podemos verificar que o meio
empregado no caso foi a omissdo e a negligéncia dos réus; verificando a situagao
precedente deve a pericia indicar qual o estado de satde da vitima antes das condu-
tas do réu, e por fim verificar a reiteracao desse comportamento no dia a dia desses

profissionais.

Dessa forma nos parece que se torna mais seguro e justo, pois no contexto o
qual o caso aconteceu, qualquer profissional de satde que estivesse de plantdo e

viesse a errar o diagnoéstico, poderia estar na mesma situagao.

CONSIDERACOES FINAIS

Ajudicializagdo da medicina, entenda-se esta como, as demandas judiciais que
envolve a relagdo médico paciente, tem crescido ao longo dos anos. Os profissionais
parecem ainda ndo enxergar os riscos inerentes de uma ma pratica profissional, e
por vezes, ainda realizam atendimento médicos que deixam a desejar, sobretudo

nos hospitais publicos em que ha uma demanda constante.

E bem verdade que ha situagdes em que o profissional esta cada vez mais vul-
neravel a situacdes que o coloquem em risco de um processo, seja ele, administra-
tivo ou judicial, ante a falta de estrutura e investimento na satide publica , ndo rara

vezes, defasada.

Tendo em vista situagdes como esta, torna-se necessario que os profissionais

se cerquem de medidas preventivas como: prontuario médico bem elaborado, boa
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relagdo medico paciente, realizagdo de exames necessérios, relatério médico bem
feito, obediéncia ao Codigo de ética Médico, entre outras medidas que minimizem
riscos, a fim de garantir um bom atendimento e consequentemente diminuir a pro-

babilidade de um evento danoso ao paciente.

Certo é que, quando um evento danoso é causado ao paciente, este podera en-
sejar um erro médico ou um evento adverso, e que, deverd ser apurado, e em caso

de erro médico ensejar as devidas responsabilizacdes.

Nos dias atuais a responsabilizacdo de profissionais por erro médico é reali-
dade seja ela em menor ou maior grau. A passagem fronteirica da responsabilidade
da culpa ao dolo eventual existe, sendo necessario que nesses casos extremos, haja
uma investigacdo minuciosa e detalhada, utilizando-se dos preceitos penais de for-
ma pormenorizada afim de garantir uma seguranga juridica, em que somente seja
punido a titulo de dolo, aqueles que efetivamente tenham agido sem o minimo de

zelo, assumindo o risco e ndo se importando com o resultado danoso.
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INTRODUCAO

Odireito a satide é um direito fundamental, previsto constitucionalmente,
sendo posto também como direito pablico subjetivo, que pertence de for-

ma genérica a nameros indistintos de pessoas.

A Constituicdo Federal ndo faz nenhum tipo de distingdo, no que refere aos
seus titulares, ao contrario, ela garante o acesso igualitario e universal as acdes de
promocao de satde, prevencdo e tratamento de doengas. Nao deixando de lado, por

Obvio, a concessdao de medicamentos necessarios ao bem-estar dos individuos.

A Constituicdo ao estabelecer o direito a satude, o faz deixando claro o carater
de norma programaética, assim, impde ao Poder Publico o dever de planejar e esta-

belecer mecanismos capazes de garantirem a efetivacdo da norma constitucional.

Vale ressaltar que a competéncia quanto a responsabilidade do Poder Pablico
é comum a Uniao, Estados, Distrito Federal e dos Municipios e que estes tem o de-
ver de cuidar, promover e garantir a satde, através de politicas puablicas eficazes.
Assim, todos os entes componentes da Federagao, cada qual na sua esfera de atua-

¢do, tém o dever de prezar pela devida assisténcia a satde aos cidaddos brasileiros.

Por se tratar de norma que embora seja constitucional, tenha caréter progra-
maético, o direito a satide depara-se com o argumento da escassez de recursos e
imposicdo pela escolha de prioridades do administrador pablico. A quem incumbe
o dever de implementacdo.

Esta situacdo, tem remetido o Poder Judicidrio a formulacao de politicas pu-
blicas por meio decisdes que obrigam o Poder Executivo atender a pretensdo do
litigante, seja concedendo-lhe medicamentos, ou possibilitando a realizacao de exa-

mes, cirurgias e tratamentos.

Se o Estado nao possui meios de conceder diretamente um tratamento ou,
quando um procedimento ndo é fornecido pelo SUS, ou ainda, ndo estd amparado
nas leis, deve, com base no principio da isonomia, a Administragdo Pablica, pro-
mover e custear tratamentos essenciais por outros mecanismos sempre com vistas
a garantir a seguranga, a eficicia terapéutica e a qualidade necessérias inerentes a

Politica Nacional de Satde.

A justificativa deste estudo baseia-se em demonstrar a importancia do direito
a satide o papel essencial do Judicidrio na efetiva garantia do direito fundamental a

satde, ainda que no uso de suas fungdes atipicas.
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Para a realizacdo deste trabalho, o método de abordagem empregado é o mé-

todo dedutivo, para melhor alcance dos resultados pretendidos.

Considerando os objetivos deste estudo, opta-se por se utilizar das metodolo-
gias de pesquisa bibliografica e documental, pois se concentra referéncias no acervo
doutrindrio brasileiro, bem como em documentos que possuem relacdo com o tema
abordado.

DESENVOLVIMENTO

O direito a satide encontra-se concretizado no titulo II da Constituicao Federal
de 1988, “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, em seu capitulo II, “Dos Direi-
tos Sociais” no artigo 6° afirmando que “Sao direitos sociais a educacao, a satide, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia”. Mais adiante, no artigo 196 da CF/88 a saade

é estabelecida como:

Direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e eco-
nomicas que visem a redugao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promocdo, protegdo e recupe-
racgao.
Deste modo, o legislador conferiu uma posicao constitucional ao direito a sat-
de que ndo limita apenas a cura de doencas (medicina curativa), mas compreende a
nocao de prevencdo e diminuicdo dos riscos, bem como acessos a servigos que sao
de competéncia do Estado, de promocdo, protecdo e recuperagao da satde de seus

individuos.

A Lei 8.080/1990 instituidora do SUS, em seu artigo 3° deixa claro os fato-
res que sao englobados pela compreensao de satide para a construcdo de politicas
publicas. Ao longo das disposicdes da CF/88, fica claro entender que a satde se
consubstancia em outras protegdes sociais, tais como, a alimentagdo e o lazer, que
podem ser identificados como elementos imprescindiveis a sua promocao, e nao

apenas restringindo-se ao tratamento de doengas.

Tal posicionamento adotado pelo ordenamento juridico patrio, estd em con-
formidade com o disposto na Constituicdo da Organizacdo Mundial de Satide de
1946, que definiu a sadde como um “completo estado de bem-estar fisico, mental
e social, ndo consistindo somente na auséncia de doenca ou enfermidade”. Perce-
be-se que ha um comprometimento para que a satide ndo seja apenas a auséncia
de doencas, mas sim, um conjunto de elementos interdependentes e necessarios a
formacao do bem-estar. O enquadramento do direito a satide nos termos da Consti-

tuicdo Federal de 1988 encontra-se introduzido em um método de resguardar o Es-
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tado Democratico de Direito, pautando-se no enaltecimento de direitos essenciais/
fundamentais sob o prisma da dignidade da pessoa humana, apds vencer e terrivel

regime ditatorial anterior.

A dignidade da pessoa humana, por ser um dos fundamentos do Estado De-
mocratico de Direito (art. 1°, III da CRFB), aproxima e esclarece toda a disposicao
constitucional. Como ja fora dito por (BONAVIDES, 2004) esta vinculagao essencial
dos direitos fundamentais a liberdade e a dignidade da pessoa humana traduz-se

em sua universalidade como ideal da pessoa humana.

Assenta-se o Estado constitucional de direito sobre os direitos fundamentais,
extraindo a prépria legitimidade do Direito e do Estado na protecdo destes direitos,
(CRISTOVAM, 2015). Neste sentido, a dignidade da pessoa humana desempenha
funcao essencial, fazendo nascerem os direitos fundamentais, e geralmente ocupan-
do seu eixo primordial. Pelo ja exposto, é sabido que o direito a satide integra a re-
lagao de direitos fundamentais, essenciais a uma vida digna e inegaveis, a qualquer

que seja o individuo.

Ha uma estreita relacdo entre o direito a satide e os demais direitos fundamen-
tais. Tendo como destaque, a ligacdo entre o direito a satide e o direito a vida, este
altimo sendo o maior bem juridico tutelado. Decorrente desta vinculagao, as atua-
¢Oes mais fortes do Estado, na garantia da satide, sdo aquelas fornecidas quando da

sua dimensao positiva, no ambito da assisténcia médica e hospitalar.

Neste diapasao, a protecdo da satide como integridade fisica, tanto corporal
quanto psiquica, significa a prépria realizacdo do direito a vida do ser humano,
(MARINONI, 2016). Em linhas gerais, os deveres prestacionais do Estado, se voltam
a organizagdo e procedimentalizacao dos servicos de satde, pessoal e ptiblica, desde
o planejamento administrativo e financeiro dos sistemas de satde até a regulamen-
tacao das ferramentas de controle social do SUS; em sentido estrito, as pretensdes
dos individuos para as prestagdes materiais propriamente ditas, como realizagao
de consultas, exames, procedimentos ambulatoriais e cirtrgicos, (FIGUEIREDO e
SARLET, 2008).

Visando garantir a execugao desse dever instituido pela Constituicao, o Estado
criou entidades ptublicas integrantes da Administracao direta e indireta, que ao lado
das entidades do setor privado colaborardo com o desenvolvimento das politicas
publicas de satide, para que este direito seja efetivado de modo igualitario e univer-
sal, atentos as particularidades regionais e sociais da populacdao, conforme dispde a
Carta Magna.
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No entanto, em razao da complexidade adotada pela Constituicao Federal, a
estrutura montada pelo Estado tem se tornado ineficaz. O desempenho da ativida-
de estatal demanda alto custo, mas ha falta de séria alocacao de recursos, é possivel
afirmar ainda que devido a pluralidade de regras legais, gera discussoes e contra-
di¢des. Assim, ha um conjunto de situacoes que pode ser elencado como motivo do

“declinio” dessa conjuntura criada.

A Assisténcia Farmacéutica, é fator importante que caracteriza a agdo estatal,
mas quando da falha na prestagao de assisténcia farmacéutica é uma condi¢do que
ressalta a incapacidade do SUS e, comprova a violagdo ao direito fundamental a
satde. Assim, a populacdo tem visto no Poder Judiciario o tinico meio capaz de efe-
tivar tais medidas, e ter seus direitos garantidos. O Judiciario tem coagido o Estado

a cumprir o seu dever constitucional.

E necesséria a compreensao do liame indissociavel entre direitos e recursos do
Estado. Conforme aponta grande parte da doutrina, ainda que sejam fundamentais
e imprescindiveis os direitos aqui expostos, sio normas programaéticas e que deve-

rdo ser adaptadas a situagcao que o erério publico suportar.

Deste modo, é preciso manter a visdo de que o modelo juridico-econdmico
que as medidas e politicas publicas sao implantadas, em tese, visando parametros
macroecondmicos, como custo-beneficio, maior abrangéncia e efetiva prestacao do
servico. Assim, a adocdo de tais medidas exige analise econémica detalhada, conhe-

cimento e experiéncia, o que muitas vezes, ndo é do cotidiano do Judiciario.

Ademais, as necessidades da sociedade sdo infinitas ao passo que os recursos
sdo finitos e escassos. Por este motivo, o administrador puablico ao adotar determi-
nado propésito e dedicar-se a cumpri-lo, o faz de acordo com alternativas e para-
metros de justica distributiva, analisando e dando respostas a duas ponderacdes:
a quem ofertar e o quanto serd disponibilizado. Essas ocorréncias trazem consigo
indissociavelmente uma instabilidade, enquanto para um lado a decisdo foi a mais
acertada, para outro, a decisao acarretou perdas e comprovou a ineficicias das nor-

mas.

Cumpre dizer que quando questdes orcamentdrias e direitos fundamentais
sdo suscitadas, hd sempre posicionamentos divergentes. Como é o caso (GALDI-
NO, 2005) que afirma que os direitos geram custos ao Estado, logo, devem ser ob-
servados com prioridade. E que diz que a concretizagdo de direitos, sobretudo, os
fundamentais, ndo podem depender dos orcamentos. Assim, demonstra que en-
quanto alguns dao prioridade aos custos dos direitos no Estado, outros exigem a
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concretizacdo destes direitos conforme o estabelecido nos preceitos constitucionais,
(KRELL, 2002).

E sabido que as duas vertentes andam lado a lado, concomitantemente, e que
o ideal seria um sério estudo e planejamento da alocagao de recursos para que se

acalcasse uma garantia verdadeira e eficiente.

Diante da escassez de recursos e das necessidades sempre ilimitadas da po-
pulagao, algumas teorias tentam explicar a melhor maneira de alocacao de recursos
para garantia maxima dos direitos sociais, a exemplo da teoria da reserva do pos-

sivel.

A compreensdo da reserva do possivel depende, em alguma medida, da apro-
ximag¢do com a Economia, inclusive dos estudos de gastos publicos, de composicao
de orcamentos e de impacto das decisdes judiciais em toda a cadeia de distribuicao
de rendas, (CARLINI, 2014).

Desse modo, é possivel trazer o entendimento “esse viés da teoria da reserva
do possivel deve ser entendido com o objetivo de vincular o direito a economia, pois

0s Tecursos sao escassos e existem ilimitadas necessidades”, (MANICA, 2007).

Assim, com base nesses dois pensamentos supracitados, resta clara a visao de
que Direito e Economia sao ciéncias interdependentes e que a analise conjunta faz
nascer uma melhor consciéncia e mais sabia alocacdo de recursos e atendimento das

demandas sociais.

Neste sentido, o Ministério da Satide (2008), publicou um folheto “Avaliacao
Econdmica em Satide”, com o objetivo de levar a reflexdo sobre a relevancia da
analise da economia para a satide, principalmente, no tocante a primordialidade da
destinacdo mais racional dos recursos existentes, com vistas ao alcance de melhores

efeitos para toda a sociedade.

O esclarecimento do estudo desse folheto afirma:

medida que a responsabilidade e demanda pelo sistema de satide puablico tém
aumentado e os recursos se tornado cada vez mais escassos, o sistema de saude,
assim como a prética da Medicina, tém sido forcados a reexaminar os beneficios
e custos de suas agdes para assegurar que haja uma implementagdo efetiva das
intervencgoes e alocagido eficiente de recursos. As anélises econOmicas sao ferra-
mentas bésicas para atender a esse objetivo.

Para além disso, é necessario tracarmos uma breve distincao entre os direitos

fundamentais de defesa e os direitos fundamentais prestacionais ou sociais. Onde
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os fundamentais sociais dependem de previsdo or¢amentéria para sua efetiva apli-

cacao, ao contrario dos direitos fundamentais de defesa.

A partir desta diferenciacao, Sarlet (2013) explica que “os direitos de defesa,
por serem, originariamente, voltados a uma conduta omissiva, sao geralmente con-
siderados destituidos desta dimensao econémica, ao passo que o bem juridico que
protegem pode ser assegurado (como direito subjetivo exigivel em Juizo) indepen-
dentemente das circunstancias econdmicas.” Assim, resta comprovada que todos os

direitos geram custo ao Estado, e por isso, a necessidade de planejamento prévio.

No ordenamento juridico brasileiro e em outras partes do mundo, é comum
vermos as discussoes acerca das objegdes presente desde a idealizacdo dos direitos
fundamentais, sobretudo, os sociais, até os dias atuais quando da busca pela efeti-
vagao destes direitos. A principal objecdo apontada volta-se a escassez de recursos,
dizendo assim, que ndo ha meios suficientes para executarem as normas nos moldes

programados pela Carta Magna.

Como escassez, tem-se que € a restricdo dos recursos necessarios ou espera-
dos, fendmeno que torna impossivel a execucao de determinadas previsdes cons-
titucionais, sem o devido atendimento das demandas sociais da maneira prevista.
A doutrina aponta a escassez como podendo ser dividida em dois tipos, conforme

abordaremos adiante.

Segundo Villas Boas (2010), a escassez divide-se em natural e artificial, a na-
tural divide-se em fortemente natural, fracamente natural e quase natural. Para ela,
a escassez natural é a insuficiéncia de recursos que ndo tem como ser sanado por
decisdes governamentais, ou seja, o bem ja é naturalmente escasso. A primeira sub-
divisdo feita da escassez é a fortemente natural, que estabelece que em determinado
momento ndo ha como aumentar a quantidade de recurso ou minimizar a sua insu-

ficiéncia.

Ainda de acordo com Villas Boas (2010), a escassez fortemente natural, em que
existe a possibilidade de mitigacdo da insuficiéncia de recurso, mas ela nao se en-
contra sob os dominios dos governos nem nas maos dos particulares. E por altimo,
a escassez quase natural é aquela em que o estado pode incentivar o aumento da
oferta do recurso para amenizar a insuficiéncia, mas isso, depende de uma escolha
do cidadao.

Outro ponto é a escassez artificial, esta diferente da abordada anteriormente,

consiste no rol de recursos que ndo sao escassos por si s6, mas tornam-se escassos
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em razao de motivos externos, alheios a sua natureza. Este tipo de recurso pode ser

expandido através de decisdes do governo.

No que concerne a assisténcia farmacéutica e a concessao de medicamentos de
alto custo, ha uma ligacdo com a escassez artificial, que pode ser aplacada mediante
planejamento estatal e reordenacao da alocagao de recursos.

Diante disto, resta comprovada a falha na realizacdo das funcdes do Poder
Executivo, quando ndo planeja e aloca devidamente os recursos existentes. Cumpre
lembrar, que este é um dever do Poder Executivo, e ndo do Poder Judiciario, este so-
mente deve receber os anseios sociais que ja carregam em si o vicio do atendimento

do Executivo no cumprimento de suas fungoes.

Entender a escassez é fundamental para a percepcao de que nao ha direitos
absolutos, ainda que sejam fundamentais, uma vez que diante de um caso concre-
to, nem sempre o Judicidrio pode impor a efetivagdo do preceito constitucional, ja
que pode-se estar diante de uma verdadeira situagcao de insuficiéncia de recursos

publicos.

Por isso, para que direitos sejam levados a sério, é preciso levar a escassez a
sério, (HOLMES e SUSTEIN, 1999). Isto nao implica afirmar que os juizes devem
adotar medidas econdmicas ou calculos matematicos, mas que devem, ponderar a
escassez como um fator que seleciona os mais urgentes e que naquele momento, ndo

se pode ter a prestacdo negada.

Deste modo, a ndo observancia ao fundamento da escassez as vezes gera pro-
blemas, como a excessiva protecao de determinado direito em detrimento de outro,
ocorre que a depender do caso real, o direito que fora preterido oferecesse maior
efetividade social do que o que fora efetivamente garantido.

Assim, a funcdo das cortes se torna entdo, a de analisar os casos especifica-
mente atento as suas necessidades e cuidando dos principios da justica distributiva,
sabendo a quem e o quanto distribuir, tentando dirimir a desorganizagao estatal, no
que se refere ao seu planejamento orcamentario. Ainda que estas nao sejam fungdes

do Judiciario.

Muito se questiona acerca de demandas que outrora eram direcionadas ao
Poder Legislativo, agora se voltam, mais frequentemente ao Poder Judiciério, ob-
jetivando receber do Judicidrio o preenchimento dos servigos negados pelo poder

publico.
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Sdo evidentes as lacunas na prestacdo dos servigos de saude, déficit de mé-
dicos, falta de materiais indispensaveis, superlotagao de hospitais e, sobretudo, a
falta de concessdao de medicamentos necessérios a garantia de uma vida digna e ao

tratamento de doencas.

O direito a satde é o que mais se destaca no ambito da judicializagdo. Merece
destaque também as liminares que sao concedidas em sede de agdes civis publicas,
em mandados de seguranca, resultante da intervencdo do Judicidrio, induzindo o
gestor de satide a inercia no que se refere as providéncias que lhe competem legal e
constitucionalmente. Conforme (DANTAS e SILVA, 2006).

Importante dizer que diversas vezes, médicos e profissionais da gestao da sau-
de, orientam os pacientes a procurarem o Ministério Pablico para que medicamen-
tos ou servicos de satde sejam concedidos através de requisicdo ministerial ou de

provimento jurisdicional.

Ocorre que, em se tratando de tutelas individuais que objetivem o fornecimen-
to de medicamento nao elencados na lista do SUS, que sdo excepcionais, ou ainda
diante da negativa do administrador puablico de fornecé-lo, a competéncia nao é do
Ministério Pablico, e sim através de advogados particulares ou Defensoria Pablica,
que geralmente, acontece nos casos de constatacdo da hipossuficiéncia econémica
do individuo frente a urgéncia no atendimento de seu pleito, atentos aos deveres do

gestor de satide e da administra¢do publica.

No momento em que sdo chamados ao feito para se posicionarem, sobre a ne-
gativa de concessao de medicamentos, os entes da federacdo usam da justificativa
da separagdo das atribuicdes estatais. Diante disto, afirmam que o Poder Judiciario
ao conceder por meio de liminar esses pedidos, interferindo na seara de atuagao
legislativa, em razdo da lacuna que versa sobre a disposicao legal especifica no to-
cante ao custeamento de medicamentos de alto custo tanto para o particular, quanto

para o erario.

Deste modo, é claro que a classica teoria de separagao dos poderes, aplicada ao
direito a satide, merece desenvolver-se até o momento que a discussao concentra-se
na tutela jurisdicional, em relagdo ao processo de judicializacdo e o ativismo judi-
cial. Merece guarida, o ensinamento de Canotilho e Moreira (1993, apud MORAES,
2009):

Um sistema de governo composto por uma pluralidade de 6rgaos requer neces-
sariamente que o relacionamento entre os varios centros do poder seja pauta-
do por normas de lealdade constitucional. A lealdade institucional compreende
duas vertentes, uma positiva, outra negativa. A primeira consiste em que os di-
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versos 6rgaos do poder devem cooperar na medida necesséria para realizar os
objetivos constitucionais e para permitir o funcionamento do sistema.

Dada a separacao das fungdes do Estado, onde os entes federados alegam ino-
bservancia, no momento em que é garantido a prestacdo da assisténcia farmacéuti-
ca, e a concessao de medicamentos pela via judicial, caracteriza-se o fendmeno da

judicializacdo.

A judicializagdo implica na discussao e decisao de questdes que merecem ser
analisadas pelas instancias politicas tradicionais. No entanto, quando assim nao for,
o Poder Judiciario o faz ser necesséria a pacificagdo das demandas que lhes sao im-
postas, (BARROSO, 2009).

Adiante, Barroso (2009) diferencia a judicializacdo do ativismo judicial, mas

que sdo gerados pelas mesmas causas imediatas:

A judicializacao, no contexto brasileiro, ¢ um fato, uma circunstancia que decorre
do modelo constitucional que se adotou, e nao um exercicio deliberado de von-
tade politica (...). Se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma
pretensao, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria.
Ja o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo
de interpretar a Constituicdo expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente
ele se instala em situacdes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo deslo-
camento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas
sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

Assim, ante a omissdo estatal, nasce o dever do Judiciario de intervir como
meio de garantia de direitos levando em consideragao os aspectos referentes ao di-
reito a satde, geralmente analisando os casos, considerando a urgéncia, tendo em
vista iminente o risco de morte dos cidadaos e as disposi¢des constitucionais e legais

inicialmente expendidas, a tutela jurisdicional é plenamente legal.

Portanto, conclui-se que o Poder Judiciario é legitimo em sua atuacao sobre as
demandas que lhes sdo impostas, analisando as garantias e preceitos constitucio-
nais do direito a satde, no que tange aos cidadaos bem como as garantias inerentes

a tal Poder, para que executem suas fungdes atribuidas no ambito constitucional.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho abordou o direito a satide e a concessao de medicamentos
frente a intervencao judicial como meio de efetivar a garantia deste direito funda-

mental.

Em virtude da omissao do Poder publico na elaboracdo de medidas capazes

de garantir o acesso igualitario e universal, os cidaddo tém cada dia mais frequente-
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mente, buscado o Poder Judiciario para que as medidas sejam judicializadas e seus

direitos efetivados.

Buscou-se ainda demonstrar que a anélise econémica do Direito tem papel im-
portante nesse momento, uma vez que, sua abordagem, permite que os julgadores
analisem os critérios econdémicos e vejam qual a maneira mais acertada de se exigir
o cumprimento de tais prestagoes.

Muito é criticada a intervencao do Poder Judicidrio em demandas que inicial-
mente, sdo de competéncia, sobretudo, do Poder Executivo, ocorre que, é a acdo
proativa do Poder Judicidrio que faz com que o principio constitucional saia do

plano programatico e alcance a vida do individuo.

Com o estudo, comprovou-se que a intervengao judicial, nao fere a triparticao
de poderes, ao contrario, ela age em conformidade com os preceitos constitucionais
e possibilita a efetivacdo de normas constitucionais e a garantia real dos direitos do

homem.

Por fim, verificou-se que os recursos sao escassos e as demandas infinitas, mas
que é possivel a adequada alocagdo de recursos com vistas a um melhor atendi-
mento dos anseios sociais e, em se tratando de casos em que haja omissao ou ha
articulacdo dos recursos publicos, é possivel a intervencao do judicidrio de modo
a realocar os recursos e fazer cumprir as garantias constitucionais, sem prejuizo da

democracia.
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INTRODUCAO

presente trabalho tem como tema a Inclusdo da pessoa com deficiéncia
no mercado de trabalho: um estudo acerca da acessibilidade e tem como
principal objetivo analisar os instrumentos legais acerca da insercao da pessoa com
deficiéncia fisica no mercado de trabalho e a aplicacdo das regras de acessibilidade

que viabilizam o desenvolvimento de suas atividades laborativas.

A preocupacdo desta pesquisa € trazer uma contribuicdo para a sociedade em
geral, no intuito de esclarecer acerca dos mecanismos legais que versam sobre o
direito de acesso ao trabalho da pessoa com deficiéncia fisica, direito este que se
insere no rol dos direitos fundamentais, e o valor social constitui-se fundamento da

Republica Federativa do Brasil.

O tratamento dispensado a pessoa com deficiéncia na Antiguidade era de for-
ma preconceituosa e discriminatdria, esta acabava por ser alijada dos processos de
inclusaofamiliar e social. As terminologias usadas no passado exprimem o trata-
mento dispensado a pessoa com deficiéncia. Eram utilizadas expressdes comore-
tardado, desvalido, aleijado, cego, surdo-mudo, manco dentre outras. O primeiro

desafio da pessoa com deficiéncia era sobreviver.

A doutrina da protecao a pessoa com deficiéncia buscou assegurar a esses in-
dividuos direitos fundamentais a uma vida digna, tendo em vista que a pessoa com
deficiéncia fisica como as demais é titular deste direito. Neste contexto, destacam-se
os instrumentos legais que tratam da inclusao social da pessoa com deficiéncia no
mercado de trabalho, além da acessibilidade no ambiente de trabalho, consistindo
numa obrigacdo do empregador adaptar o local de trabalho para o empregado com
deficiéncia.

EVOLUCAO HISTORICA DA FORMA DE TRATAMENTO
DISPENSADO A PESSOA COM DEFICIENCIA FISICA

E inegavel, que na idade antiga a pessoa com deficiéncia fisica era excluida
do contexto social, era isolada totalmente, e o tratamento a ela proporcionado era
discriminatorio e excludente, como se fossem seres despreziveis, imperfeito e sem

capacidade de realizar qualquer trabalho por mais simples que fosse.

Dentre muitas adversidades enfrentadas ao longo da vida, o primeiro desafio
a ser encarado pela pessoa com deficiéncia fisica, era para sobreviver, pois havia na-
quela época, certos grupos que tinham por costume exterminar os deficientes apds

0 seu nascimento.
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Sobre isso Ragazzi (2010, p.19) esclarece que:

Por uma questao de sobrevivéncia as pessoas com deficiéncia, melhor dizendo,
os deficientes fisicos eram eliminados ao nascer, ou ao longo de sua existéncia,
pelo grupo tribal, ou, ainda, poderiam ser poupadas por serem vistos como pes-
soas exoticas.

Nem todos os grupos tribais exterminavam a pessoa com deficiéncia tendo-a
como castigo divino, ao contrério, havia aqueles que tratavam o deficiente como um
ser enviado pelos deuses, e nesta condicdo o deficiente era protegido e merecedor
de cuidados especiais, enquanto isso ganhava espaco entre os demais, pois acredi-
tavam que iria contribuir com o grupo por ordens dos deuses, no seu desenvolvi-
mento social. Ragazzi (2010, p.19).

CONCEITO E TERMINOLOGIA

Na busca do conceito do termo deficiente no dicionario, depara-se com a au-
séncia de defini¢des que sejam aptas a caracterizar de modo claro e coerente o que
seria pessoa deficiente. Entretanto, é importantebuscar estas defini¢cdes a fim de
compara-las e escolher a que mais aproxime a expressao para melhor compreender

o objeto do presente estudo.

Identifica nestesentido Adalberto prado e Silva (2000, v.2, p.472), que o termo
deficiente é aplicavel a um ser que tem falta, lacuna, imperfeicao, insuficiéncia, fa-

lha, que é incompleto ou escasso.

Ademais, o conceito legal para o termo deficiente trazido pelo Estatuto da Pes-

soa com Deficiéncia, disposto no artigo 2° caput, explica:

Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo pra-
zo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, eminteracao com
uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagdo plena e efetiva na socieda-
de em igualdade de condicoes com as demais pessoas.

Definir um ser humano como deficiente nado é tarefa facil, porém é extrema-
mente importante na busca da igualdade material entre as pessoas. Visto que o
entendimento que se tem é que a dignidade da pessoa humana deve perpassar a

eliminagao de todas as barreiras que venham impedir o seu pleno desenvolvimento
(ARAUJO, 2010. FERRAZ, 2010).

Ja com relagado a terminologia utilizada no tratamento, Goldfarb (2007, p.30)
destaca:

No passado, expressdes como excepcional, retardado, desvalido, aleijado, mi-
nusvalido, cego, surdo-mudo, manco, individuo com capacidade limitada, den-
tre outras, eram adotadas, enfatizando a deficiéncia mais do que a pessoa que a
portava.
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Os termos acima referidos mostram a forma desumana como as pessoas com
deficiéncia eram tratadas. Apds alguns anos passou-se a utilizar o termo “pessoa
com deficiéncia”, que denota um maior respeito, ndo mais sendo utilizado o termo

portador de deficiéncia, nem portador de necessidades especiais.

Compartilha do mesmo entendimento Favero (2004, p.22):

Junto com a contestacao do termo “portador”, conclui-se que o melhor seria o
“com”: pessoa com deficiéncia. Quanto mais natural for melhor o modo de se
referir a deficiéncia, com qualquer outra caracteristica da pessoa, mais legitimo
é o texto. [...]

Diante da posicdo da autora acima citada, o termo “com” deficiéncia se mos-
tra mais conveniente para referir-se a pessoa que tem alguma deficiéncia, visto que
enfatiza a pessoa e nao a deficiéncia em si, como anteriormente, motivo pelo qual s6

estigmava a pessoa com deficiéncia.

Com a mudanga na terminologia e formas de tratamentos conferidos a pessoa
com deficiéncia abrem-se caminhos para a inclusdo social dessas pessoas, em espe-
cial, no mercado de trabalho, a fim de proporcionar a essas pessoas o acesso a todos
0s seguimentos sociais e principalmente a concretizacao do direito fundamenta so-

cial.

TRABALHOCOMO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL

Na génese da civilizagdo humana, mais precisamente o homem primitivo, ga-
rantia a sua sobrevivéncia cagando, pescando e colhendo frutos e raizes. Sua forte
luta consistia na busca dessa sobrevivéncia, além disso, tinha que se defender dos
animais selvagens e de seu proprio semelhante que lutavam corpo a corpo como

numa grande competi¢do, vencia quem tivesse maior forca e preparo.

Diante da necessidade de se sobressair aos “predadores” passaram a fabricar
armas usando pedacos de ossos e de pedras, e as utilizava para salvaguardar a sua

propria vida. Neste sentido Ragazzi (2010, p.77) afirma:

Ante a andlise histérica, nos primoérdios da civilizagdo, o homem das cavernas
cacava e lutava para sobreviver, defendiam-se das feras e digladiavam-se com
seus pares, sentindo, para tanto, necessidade de fabricacao de armas. Para isso,
verificou que os ossos dos animais em decomposigdo se partiam facilmente e,
desse modo o passou a usé-los juntamente com as pedras para autodefesa.

Mediante a evolugdo vivenciada com o decorrer dos anos, passou-se a con-
ceituar o trabalho como um encargo, tarefa, servigo, atividade efetuada de forma

consciente e voluntaria, podendo ser fisico ou intelectual, utilizando esfor¢co huma-
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no e aplicando na realizagdo de determinado empreendimento, com a finalidade de
produzir riqueza (GUIMARAES, 2004.p.513).

E importante considerar que a Constituicdo da Republica de 1988 traz alguns
dispositivos que faz mengdo ao trabalho como sendo direito fundamental. Anali-
sando o artigo 1° 14 esta explicitado: “A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissolavel dos Estados e municipio e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamento” [...] IV “os valores so-
ciais do trabalho e da livre iniciativa”.

Nesse sentido, ainda hé outros dispositivos, os quais tratam da Ordem social,
cujo direito ao trabalho é tido como fundamento da Republica, ficando claro que é
de grande significado para a sociedade, pois se busca com isso eliminar as desigual-
dades sociais, proporcionando oportunidades de crescimento tanto das pessoas,

quanto do pais.

Acerca da importancia do trabalho Marques (2007, p.21) explana que:

E inquestionavel, portanto, que o trabalho ¢ elemento essencial a vida. Logo, se a
vida é o bem juridico mais importante do ser humano e o trabalho é vital a pessoa
humana, deve-se respeitar a integridade do trabalhador em seu cotidiano, pois
atos adversos vao, por consequéncia, atingir a dignidade da pessoa humana [...].
O trabalho nado é somente o emprego da forca fisica, mas também atividade de
pesquisar, investigar, dirigir e planejar e tantas outras funcdes que se multipli-
cam com a criagao e produtividade do ser humano.

Infere-se do exposto que,dada a grande importancia do trabalho na vida hu-
mana, compreendido ndo apenas como esforco fisico, mas também intelectual, é
de suma importancia incluir a pessoa com deficiéncia, no entanto, ndo é necessario
apenas incluir no trabalho, mas, deve ser disponibilizados meios para que o defi-
ciente possa desenvolver suas atividades laborais, que seja corpérea ou mental com
autonomia e melhores condi¢des, e acima de tudo, um meio ambiente de trabalho

equilibrado.

INCLUSAO SOCIAL DA PESSOA COM DEFICIENCIA NO
MERCADO DE TRABALHO

Para a andlise da inclusdo social da pessoa com deficiéncia no mercado de
trabalho é relevante conhecer o conceito de inclusdo. Neste sentido e conforme o di-
ciondrio juridico, o termoinclusdo seguindo uma Logica juridica, diz respeito a uma
relacao existente entre duas classes que estdo na relacao de género para espécie. Nas
linguagens comum e juridica é a abrangéncia de uma coisa dentro de outra; uma

admissdo; ato ou efeito de incluir. (Diniz, 1998, v2. p.806).
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Nesta perspectiva, Sassaki (1997, p.39) esclarece que:

Conceitua-se inclusdo social como processo pelo qual a sociedade se adapta para
poder incluir, em seus sistemas sociais gerais, pessoas com necessidades espe-
ciais, e, simultaneamente, estas se preparam para assumir seus papeis na socie-
dade. A inclusao social constitui, entao, um processo bilateral no qual as pessoas,
ainda excluidas, e a sociedade buscam, em parcerias, equacionar problemas, de-
cidir sobre solugdes e efetivar a equiparacao de oportunidades para todos.

E sabido que no contexto atual, que se trata de um Estado Democratico de
Direito, no qual a Constituicdo Federal de 1988prima pela igualdade de todos pe-
rante a lei, como disciplinado no artigo 5° caput: “Todos sdo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranca e a propriedade”.

A inclusdo faz parte de um processo de ajuste matuo pelo qual a pessoa com
deficiéncia passa a manifestar-se no que diz respeito aos seus desejos e necessida-
des, enquanto a sociedade é imposta aimplementacdo dos ajustes e providéncias
cabiveis que possibilitem o acesso pleno e a convivéncia comum entre todos, sem
segregacao (ARANHA, 2001, p.19).

Todavia, uma sociedade puramente inclusiva é a que esta apta a contemplar
todas as condicdes que apresentarem os seres humanos, e assim, busca meios para
que todo o cidadao seja 0 mais privilegiado ou o menos favorecido possa exercer o
seu direito contribuindo com o seu melhor para o bem de todos (WERNECK, 2003).

Portanto, com a evolugao da sociedade, percebeu-se a necessidade de um en-
frentamento em prol da efetivacdo do direto a inclusao, de modo que foram surgin-
do legislacdes que dispdem acerca do direito da pessoa com deficiéncia fisica de ser

inserida no mercado de trabalho.

LEGISLACOES QUE plSP()EM ACERCA DA INCLUSAO DA
PESSOA COM DEFICIENCIA NO MERCADO DE TRABALHO

E perceptivel que ao longo dos séculos, surgiram grandes transformagdes no
contexto da sociedade tais como: avancos tecnolégicos, cientificos e filoséficos, além
de mudancas de conceitos e pensamentos. Aquilo que em tempos remotos era tido
como algo negativo e torturante, passou a ser valorizado e indispensavel a sobre-
vivéncia humana como exemplo, o trabalho. Deste modo, houve a necessidade de
uma compensacdo por parte do ente Estatal, tendo em vista que a pessoa com de-
ficiéncia passou por um longo processo de exclusdo, necessitando assim, nao de

assistencialismo ou caridade, mas de inclusao efetiva.
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E necessario, que o processo de exclusdo historicamente imposto as pessoas
com deficiéncia seja totalmente superado mediante a implementacdao de politicas
afirmativas de inclusdo social, e que também haja uma conscientizacao da socie-
dade acerca do potencialismo dessas pessoas, como sujeitos de direitos e garantias
iguais aos demais (MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO, 2007).

Percebe-se que com a Constituicao Federal de 1988foi inaugurada uma nova
ordem constitucional que reconhece a igualdade de todos e para combater as desi-
gualdades assume como meta a adocao de politicas que visem atingir os objetivos
por ela adotados, cabendo ao Estado agir ativamente e ndo apenas proibir as atitu-
des de discriminagao, por isso entende-se que deve desenvolver a¢des afirmativas
que busquem alcancar os objetivos almejados pela Republica Federativa do Brasil
(TORRES, 2006).

Nesse sentido a Constituigao Federal de 1988,no artigo 7°, e inciso XXXI proibe
qualquer forma de discriminagdo em relagao a salario e aos critérios que sao utili-
zados para admitir o trabalhador com deficiéncia. Ja o artigo 227,inciso II institui a
criagdo de programas que visdo a prevencao e o atendimento especial para as pes-
soas com deficiéncia, como também, a integracao social do adolescente e do jovem
com deficiéncia, proporcionando acesso aos bens e servicos por meio da eliminacdo

dos obstaculos e de todos os tipos de discriminagao.

Além dessa protecao constitucional acima exemplificada ha também legisla-
¢des no plano infraconstitucional que dispdem acerca da inclusdo da pessoa com
deficiéncia no mercado de trabalho, como a Lei 8.213 de 24 de julho de 1991, mais
conhecida como Lei de Cotas, que em seu artigo 93 estabelece de forma obrigatéria
que as empresas da iniciativa privadacom 100 ou mais empregados reservem um

percentual de 2 a 5% dos cargos para reabilitados ou pessoa com deficiéncia.

Por outro lado, a Lei 7.853, de 24 de outubro de 1989, na qual esta disposto
acerca do apoio as pessoas com deficiéncia e institui a tutela de interesses difusos e
coletivos edefine crimes além de da outras providéncias. Ja o Decreto de n°® 3.289, de
20 de dezembro 1999 se responsabilizou pela regulamentacdo das vagas para pes-
soa com deficiéncia se inscrever em concursos publicos, assegurando assim o seu

acesso na concorréncia para o servigo publico.

Nessa perspectiva, houve a necessidade de reafirmar as politicas de inclusao
da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho e em todos os seguimentos so-
ciais, e em 6 de julho de 2015 foi promulgada a Lei 13.146 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), com o propésito de reiterar o direito ao trabalho e as liberdades como
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garantias fundamentais inerente ao individuo com deficiéncia enquanto ser huma-

no.

Infere-se que, para ocorrer de fato a insercdo da pessoa com deficiéncia no
mercado de trabalho de modo efetivo, ndo se faz necessario apenas a imposigao por
parte da lei, preestabelecendo um percentual de vagas a serem preenchidas por pes-
soas com deficiéncia nas empresas, ou no ingresso aos cONCUrsos para concorrer a
cargos no servico publico. Mas que deve ser feitas adaptacdes para que o deficiente
possa ter livre acesso ao ambiente de trabalho, e assim desenvolva o seu potencial
produtivo e ndo seja apenas mais a cumprir horéario no local de trabalho. E dessa
acessibilidade, que ira ser abordada no tépico seguinte.

DA ACESSIBILIDADE NO AMBIENTE DE TRABALHO

Diante da grande importancia do trabalho na vida humana, reconhecida pelo
ordenamento juridico brasileiro por meio da Constituicao Federal de 1988 e demais
leis infraconstitucionais, o trabalho é compreendido ndo apenas como esforgo fisico,
mas também, intelectual e a a acessibilidade é um meio reconhecido e considerado
indispensavel para a efetivacdo da inclusao da pessoa com deficiéncia no mercado
de trabalho, pela qual é proporcionado acesso ao local de trabalho, pois facilita a
entrada e a movimentacao sem embaraco no ambiente onde desenvolve suas ativi-

dades profissionais.

Marta Gil (2006, p.47) ao discorrer sobre a definicdo de acessibilidade, explica
que:

O dicionario nos diz que “acessibilidade” é um substantivo que denota a qua-
lidade de ser acessivel; por sua vez, ¢ um adjetivo que indica aquilo a que se
pode chegar facilmente; que fica ao “alcance”. Inicialmente, esse termo estava
restrito ao ambiente construido e designava a eliminacdo de barreiras arquiteto-
nicas. Gradativamente, esse sentido abrangeu outras esferas do fazer humano;
passamos, entdo, a refletir sobre a acessibilidade (e o acesso a) na Educacédo, no
trabalho, laser, cultura, esportes, informacao e outra. [...]

A acessibilidade é um mecanismo que viabiliza de maneira plena a pessoa
com deficiéncia chegar com facilidade ao ambiente de trabalho, e ao mesmo tempo
ter acesso aos equipamentos utilizados no desenvolvimento da atividade laborativa
com independéncia. Por outro lado, pode-seafirmar que, quanto a acessibilidade de
pessoa com deficiéncia, alcangar essas condi¢des de acesso ao mercado de trabalho,
significa conseguir equiparacao de oportunidades em todas as esferas do cotidiano
(MARTA GIL 2006, p.47).
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O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015) dispde acerca da aces-

sibilidade no artigo 3° I e assim a define:

Acessibilidade: possibilidade e condicdes para utilizacao, com seguranga e auto-
nomia, de espacos, mobiliarios, equipamentos urbanos, edifica¢des, transportes,
informagdo e comunicagdo, inclusive seus sistemas e tecnologias, bem como de
outros servicos e instalagdes abertos ao publico, de uso publico ou privado de
uso coletivo, tanto na zona urbana como na rural, por pessoa com deficiéncia ou
com mobilidade reduzida.

Vale ressaltar que quando se trata de inclusdo por meio do trabalho, a maioria
das empresas nao se prepara para receber mais de um tipo de pessoa com defi-
ciéncia, pois ndo estdo estruturadas fisica e tecnologicamente para acolher todos os
tipos de deficiéncia, nas quais faltam rampas, orientagdo tatil, sinalizagdo em braile
e ledores de telas para deficientes visuais etc. Desse modo, essas barreiras se tornam
em grandes obstaculos para a inser¢cdo da pessoa com deficiéncia no mercado de
trabalho (GIMENES, et al 2014).

Portanto, a acessibilidade é realmente um direito fundamental que deve ser
plenamente efetivado, caso o contrario, a pessoa com deficiéncia nao terd acesso aos
equipamentos urbanos, a satide, a educagdo e o trabalho, desse modo serao impe-
didas de exercer a sua cidadania, sendo impossivel ocorrer a inclusao social sem a
acessibilidade. (LEITE 2015; CARVALHO 2015).

Percebe-se que todas as normas relativas a acessibilidade sao impostas por
lei, cabendo ao empregador a responsabilidade de acessibilizar o local onde a pes-
soa com deficiéncia desenvolve suas atividades, fazendo os ajustes necessarios para
proporcionar ao trabalhador com deficiéncia autonomia e conforto no ambiente la-

boral, é o que veremos adiante.

RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR ACERCA DA
ACESSIBILIDADE NO AMBIENTE DE TRABALHO

A promocdo da acessibilidade é meio que deve ser utilizado pela empresa
para viabilizar a pessoa com deficiéncia desenvolver com autonomia a sua ativi-
dade laborativa enquanto profissional. Porém, ha diversos motivos que impedem
a promocao da acessibilidade, como a exemplo a falta de disposicao da empresa
em arcar com as custas advindas das adaptacdes do ambiente de trabalho (CIS-
ZEWSKI,2005).

Romeu Sassaki (2006) afirma que:

As empresas se tornam verdadeiramente inclusivas na medida em que suas mo-
tivagdes nado se restrinjam ao cumprimento da Lei de Cotas e sim, que se fun-
damentem na crencga de que a contratagdo de pessoa com deficiéncia e o conse-
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quente atendimento as suas necessidades especiais beneficiam a todos, inclusive
as proprias empresas, e refletem conceitos altamente valorizados no século XXI.

No entanto, o que se vislumbra, é que as empresas nado sdo preparadas para
lidar com pessoas com deficiéncia, nem tampouco tem conhecimento de suas carén-
cias e potencialidades, desconhecem a sua capacidade produtiva além de nao ter
informacao sobre os tipos de deficiéncias e suas limitagcdes, motivos que s6 inviabi-

lizam a inclusdao no mercado de trabalho.

Todavia, quando a empresa se dispde a abrir postos de trabalho para pessoa
com deficiéncia, é de sua incumbéncia eliminar os obstdculos que as afasta do pro-
cesso produtivo. A partir de entdo, percebe-se que ha questdes a serem superadas
pela empresa como: a falta conhecimento e compreensao tanto pelos empregados
quanto pelo empregador por ndo terem experiéncia em lidar com pessoas com de-
ficiéncia, além da inexisténcia de acessibilidade, a qual é fator importantissimo que
favorece a inclusao e a permanéncia da pessoa com deficiéncia no mercado de tra-
balho (ETHOS, 2002).

Vale ressaltar que para atender aos anseios da legislacdo, ou seja, para que
ocorra de fato a inclusdo como previsto em lei, e se tenha garantido o acesso da
pessoa com deficiéncia ao mercado de trabalho, deve haver fiscalizacdo por parte
dos 6rgaos competentes, com relagdo as regras de acessibilidade para que a empre-
sa ndo se omita de sua responsabilidade de acessibilizar o ambiente de trabalho e
contrate a pessoa com deficiéncia somente para preencher o nimero de vagas im-
posta pela Lei de Cotas, com vistas a ficar livre de qualquer punicao em razao do
descumprimento, sem ter que sofrer o 6nus das custas decorrentes das adaptagdes
para acessibilizar as instalacdes da empresa. E sobre esta competéncia que se refere

o topico que se segue.

COMPETENCIA PARA FISCALIZAR O CUMPRIMENTO DAS
REGRASDE ACESSIBILIDADE

Por meio de grandes lutas em prol da ndo discriminagao e da inclusdo social
o legislador brasileiro, alicercado no principio da dignidade da pessoa humana e
no principio da igualdade, concedeu também a pessoa com deficiéncia o direito ao
acesso a um emprego digno, tendo em vista que o direito ao trabalho é reconheci-
do como um direito fundamental social da titularidade de todos, e indispensavel
para preservacao e desenvolvimento da vida humana com progresso e dignidade.
Neste sentido, com vistas a implementagao da inclusdo da pessoa com deficiéncia
no mercado de trabalho surgiram instrumentos legais que de maneira impositiva,

estabelecem o acesso dessas pessoas ao trabalho.
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A Constituicao Federal de 1988,no seu artigo 127, deixa claro que: “O Minis-
tério Puablico é instituicdo permanente, essencial a funcgao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democréatico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis”. Como érgdo auténomo, o Ministério Pablico
tem suas atribui¢des definida ndo apenas no artigo 127 da Constitui¢do, mas, tam-
bém, na Lei Complementar 75, promulgada em 20 maio de 1993, a qual dispde sobre
as atribuicdes especificas do Ministério Pablico do Trabalho, dispostas no art. 83,
da Secao I do Capitulo II.Destaca-se que é da incumbéncia do Ministério Pablico
do trabalho proteger valores difusos e individuais da sociedade, além de garantir
e proteger os interesses dos trabalhadores que por atos ilegais sdo afetados, e em
razdo disso, sao submetidos tratamentos desproporcionais e colocados em ambien-
te de trabalho inadequado e nao equiparado a sua condi¢ao enquanto ser humano
(SILVA, 2016 p. 85).

O Ministério Pablico do Trabalho exerce suas atribui¢cdes em conjunto com o
Ministério do Trabalho e Emprego, ambos, 6rgaos da administracdo direta federal,
que por meio de Delegacias Regionais do Trabalho e seus auditores fiscais do traba-
lho cumprem seu papel no que diz respeito a fiscalizacdo, avaliacdo e controle nas
empresas com relacdo ao cumprimento das determinacdes legais concernentes ao
trabalho de pessoas com deficiéncia como disposto no artigo 36,85° da Lei 3.298 de
20 de dezembro de 1999.

No entanto, deve ficar claro que fiscalizar apenas para saber se estdo contra-
tando pessoa com deficiéncia, e ndo fiscalizar com relacdo as regras de acessibilida-
de no ambiente de trabalho, se de fato est4 sendo disponibilizados equipamentos de
trabalho adaptados as condi¢des de cada individuo, esta fiscalizacdo é insuficiente
e ndo atende aos anseios da pessoa com deficiéncia fisica que, como as demais, tem
direito a um ambiente de trabalho saudéavel e adequado a sua condicdo, a fim de
lhe garantir desenvolver suas atividades com o maximo de autonomia possivel. No
tépico que se segue tratar-se-a acerca das sangdes impostas pelo descumprimento

das regras de acessibilidade.

SANCOES APLICADAS ASEMPRESASPELO DESCUMPRIMENTO
DAS REGRAS DE ACESSIBILIDADE

Com a nova ordem constitucional inaugurada com o advento da Constituicao
Federal de 1988 percebe-se um grande avanco legislativo na busca da inclusdo so-
cial.Em meio a este avanco, surge, além das leis que dispunham acerca de inclusao,
o Estatuto da Pessoa Com Deficiéncia em 2015 (Lei n° 13.146/2015), que teve como

fundamento a Convencgao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, com vistas
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a promocao dos direitos fundamentais a esses individuos garantidos. Porém, como
as demais leis ja existentes, surgiu com o escopo de garantir e promover melhores
condigdes, tanto de igualdade, quanto de exercicio pleno de direitos fundamentais

pelas pessoas com deficiéncia, como o exercicio da cidadania e da inclusao social.

Nessa perspectiva, a referida lei preocupou-se em promover a igualdade e
combater a discriminagdo, de modo que considera como tal, qualquer forma de tra-
tamento diferenciado que restrinja ou exclua, por ato omissivo ou comissivo com
intuito de prejudicar o exercicio dos direitos e das liberdades da pessoa com defi-
ciéncia, e também inclui a inobservancia das adaptagdes razodveis relativas a aces-
sibilidade e o fornecimento das tecnologias. (ESTATUTO DA PESSOA COM DEFI-
CIENCIA, 4°81°).

Com relagao a inclusdo da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho, o
legislador foi um tanto cuidadoso em dispor acerca desse direito, primando, sobre-
tudo pela igualdade de oportunidade com as demais pessoas. Desse modo,crimina-
liza as condutas dos empregadores que evitam contratar ou promover a pessoa com
deficiéncia em razdo de sua condicdo, constituindo-se crime punivel com pena de
reclusdo de 2 a 5 anos além de multa (LEI 7.853 /89 art.8° III).

Entretanto, ndo ha previsao de sangdo com relacdo a ndo adequagdo do am-
biente de trabalho nos textos legais, nem para as empresas privadas nem para os
servigos publicos.O Conselho Nacional de Justica (CN]J), considerando que deve
ser assegurado a pessoa com deficiéncia o exercicio de todos os seus direitos e ga-
rantias fundamentais, e principalmente o trabalho, resolveu por meio da Resolucao
230, de 22 de junho de 2016, Ato normativo Primério Federal, orientar a promogao
da acessibilidade nos 6rgaos do Poder Judicidrio, tanto para os serventudrios com
deficiéncia, quanto para os usudrios da justica, visando garantir o livre acesso e a
manutengdo de empregos, buscando por meio dessa acdo, promover a adequagao

no ambiente de trabalho para os servidores e usuarioscom deficiéncia.

Art.33. Incorre em pena de adverténcia o servidor, terceirizado ou o Serventuério
extrajudicial que:

I - Conquanto possua atribui¢Ges relacionadas a possivel eliminagdo e prevengao
de qualquer barreiras urbanisticas, arquitetdnicas, nos transportes, nas comuni-
cagdes e na informagdo, atitudinais ou tecnolégicas, nao se empenhe com a maxi-
ma celeridade possivel, para supressdo e prevengdo dessas barreiras;

II - embora possua atribuicoes relacionadas a promocgao de adaptacdes ou ao ofe-
recimento de tecnologias assistidas necessarias a acessibilidade de pessoa com
deficiéncia-servidor, serventuario extrajudicial ou ndo-, ndo se empenhe, com a
méxima celeridade possivel, para estabelecer a condigao de acessibilidade;
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III - no exercicio das suas atribui¢des, tenha qualquer outra espécie de atitude
discriminatéria por motivo de deficiéncia ou descumpra qualquer dos termos
desta Resolugdo.

§1° Também incorrerd em pena de adverténcia o servidor ou o serventudrio ex-
trajudicial que, tendo conhecimento do descumprimento de um dos incisos do
caput deste artigo, deixar de comunicar a autoridade competente, para que esta
promova a apuracao do fato.

Portanto, o que se verifica é que o legislador se omitiu com relagdo a previsao
de sangdes para punir a falta de acessibilidade no ambiente de trabalho, quando da
responsabilidade do empregador, tanto da iniciativa privada quanto dos Entes da
administracao no caso dos servigos publicos, pois como se sabe, a sangao é um meio
utilizado para punir os que descumprem ordenanca legal, desse modo, se ndo ha
coercibilidade nesse sentido, nao ocorrerd a inclusao pretendida, uma vez que, sem
acessibilidade ndo haverd em hipétese alguma, a plena inclusao da pessoa com de-
ficiéncia no mercado de trabalho, como pretendida, pois os mecanismos ainda sao
insuficientes para tal, precisa melhorar, apesar da evolucdo ocorrida, ainda ndo se

inclui de maneira plena.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho fez um estudo acerca da inclusdo da pessoa com defi-
ciéncia fisica no mercado de trabalho e a acessibilidade no ambiente de trabalho e
observou-se a existéncia, em todas as fases das civiliza¢oes, grandes dificuldades
tanto de relacionamento quanto de inclusao da pessoa com deficiéncia fisica, prin-
cipalmente, no mercado de trabalho, uma vez que, essas pessoas durante séculos,
foram tratadas de forma preconceituosa e discriminatéria, sem qualquer respeito a
sua dignidade enquanto ser humano.

No Brasil, o trabalho foi reconhecido como direito fundamental social e fun-
damento da Reptblica Federativa de modo a viabilizar também a integracdo de
pessoas no contexto social, buscando nado privilegiar apenas alguns, e sim, conferir
a todos oportunidades equivalentes, inclusive a pessoa com deficiéncia, ja que o
trabalho.

é visto como ponto de partida para a conquista do minimo existencial. Para
além disso, a inclusdo da pessoa com deficiéncia fisica no mercado de trabalho pos-
sibilitara a autonomia almejada, uma vez que, por longos anos viveram na depen-
déncia, sem oportunidade de demonstrar o seu potencial produtiva em razao dis-

criminacao da sociedade.
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Nessa perspectiva, a acessibilidade é um meio reconhecido indispenséavel para
a efetivacdo da inclusao da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho, pela
qual é proporcionado o acesso ao local de trabalho, além de facilitar a movimenta-

¢do onde desenvolve suas atividades profissionais.

Quanto a responsabilidade do empregador acerca da acessibilidade no am-
biente de trabalho onde o empregado com deficiéncia desenvolve suas atividades
laborativas, percebeu-se que, sem acessibilidade é impossivel incluir de forma efi-
ciente a pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho. Entretanto, foi demons-
trado que os instrumentos legais que dispdem acerca da inclusdo da pessoa com
deficiéncia fisica no mercado de trabalho apresentam uma visivel omissao, uma
vez que, o legislador preocupou-se apenas com a contratacao e a dispensa, preven-
do nos textos legais penalidades s6 para os casos de ndo contratagdo ou dispensa
em razao da deficiéncia, e ndo fez menc¢ao a nenhuma sangdo para punir a falta de
acessibilidade no ambiente de trabalho, quando da responsabilidade do emprega-
dor da iniciativa privada e quanto aos Entes da administra¢do no caso dos servigos
publicos.

Concluiu-se que se nao hé coercibilidade nesse sentido jamais ocorrera a inclu-
sdo pretendida, uma vez que, sem a promocdo da acessibilidade ndo havera de fato
a efetiva inclusao da pessoa com deficiéncia fisica no mercado de trabalho. Dai ha a
necessidade de melhorar a legislagao para que haja a plena inclusdo dessas pessoas

no mercado de trabalho.
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INTRODUCAO

Otema Improbidade Administrativa nunca esteve tao presente nas midias
e nas vidas do povo brasileiro como tém sido nos ultimos anos. O pais
se faz presente nas manchetes nos maiores jornais dos principais paises do mundo
quando o assunto versa sobre desvio de verba publica, enriquecimento ilicito, su-
perfaturamento de obras publicas e escandalos nos poderes legislativo, executivo

ou judiciario.

Chama a atengdo, ainda, o fato de ser frequente o surgimento de novas acoes
com os mesmos demandados de acdes ja julgadas, o que pode revelar uma inefetivi-
dade ou ineficacia da referida acdo judicial, visto que o sentimento de impunidade
podera servir como um incentivo a reincidéncia das praticas de atos improbos por

parte desses agentes publicos.

No Brasil, a principal ferramenta utilizada no combate a corrupgao praticada
por agentes publicos surge no inicio da década de 90 do século passado: a Lei n°.
8.429 de 02 de junho de 1992, intitulada de Lei de Improbidade Administrativa.

Diante desse quadro negativo, nasce a necessidade de se estudar um tema
tdo relevante para a sociedade brasileira, na tentativa de compreender, por meio
de pesquisa quantitativa/qualitativa e documental, com base em dados coletados
na 14* Vara Federal da Subsecdo Judiciaria de Patos, relativos aos resultados dos
julgamentos realizados de maio de 2012 a marco de 2018 nas agdes de improbidade

administrativas distribuidas nos trés primeiros anos de sua existéncia.

Sendo assim, o presente trabalho aborda a Lei n°. 8.429 de 1992, Lei de Impro-
bidade Administrativa (LIA), e possui o objetivo de analisar as A¢des de Improbi-
dade Administrativa distribuidas entre maio de 2012 e maio de 2015 na 14* Vara
Federal da Subsecéao Judiciaria de Patos.

Também é objetivo do presente estudo, por meio de pesquisa bibliografica,
descrever quem sao os sujeitos que podem vir a praticar os atos de improbidade
administrativa e quem sao, na visdao da Lei n. 8.429/92, os agentes publicos. Outro
objetivo é identificar quem podera sofrer as consequéncias dos referidos atos, quais
categorias de atos de improbidade administrativos estdo sujeitas as penalidades da
LIA e, apontar possiveis reincidéncias dos atos improbos por parte de agentes pu-

blicos, réus em outras agdes de improbidade administrativa.

Para se atingir tal fim, a primeira parte do trabalho abordou conceitos bésicos

sobre a Lei de Improbidade Administrativa, mais especificamente, relacionados aos
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sujeitos integrantes das A¢des de Improbidade Administrativa: sujeitos ativos, su-

jeitos passivos e agentes publicos, todos sob a 6tica da Lei n°. 8.429 de 1992.

Na parte seguinte, buscou-se demonstrar que atos improbos praticados pelos
sujeitos denominados de agentes puablicos foram divididos em espécies (artigos 9°
ao 11).

A parte final, por sua vez, através dos métodos quantitativo/qualitativo e de-
dutivo, trouxe os resultados obtidos em pesquisa documental realizada na 14* Vara
Federal da Subsecao Judicidria de Patos sobre as acdes de improbidade administra-
tiva distribuidas e redistribuidas no periodo compreendido entre maio de 2012 a
maio de 2015, ou seja, 0s trés primeiros anos apods a instalacao da referida unidade

da Justica Federal na Paraiba.

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: CONCEITO E GENESE

Por mais que seja recorrente ouvir falar em improbidade administrativa, ndo
se tem um conceito fechado sobre o tema. Possivelmente, em razdo de ndo constar
no texto constitucional e, até mesmo na Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°.
8.429/92), uma definigdo clara e objetiva sobre tal conduta, uma vez que versam

apenas de forma genérica sobre ela.

Desta forma, para que se tenha uma melhor compreensao sobre o que é impro-
bidade administrativa, recorre-se, inicialmente, ao dicionario para ver a definicao
da palavra improbidade. No dicionario Michaelis o significado da palavra improbi-
dade é o seguinte: “(lat improbitae) sf 1. Falta de probidade 2. Maldade, perversida-
de, desonestidade, mau carater”.

Pode-se observar que a palavra improbidade vem do latim e significa, den-
tre outras coisas, falta de probidade e, como probidade é caracteristica de quem é
probo, ou seja, de quem ¢é honesto, dos significados presentes na definicao acima o
que mais se encaixa para a definicdo de improbidade, objeto desse estudo, é o de
desonestidade.

Marcia Noll Barboza aborda, no livro CEM PERGUNTAS E RESPOSTAS SO-
BRE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA (2013, p.17), a relacao da improbidade

com o principio da moralidade, conforme trecho a seguir:

Pode-se mesmo dizer que o critério geral definidor da improbidade administrativa
pauta-se pelo principio da moralidade administrativa, que impde ao agente publico
a observancia de um comportamento ético, o qual vai sendo definido como base
na ética pablica em construgao - e tal parece justificar, inclusive, a impressao dos
contornos da improbidade administrativa. (grifo nosso).
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Percebe-se, desta forma, que os conceitos de probidade, honestidade e mora-
lidade administrativa guardam estreita relacdo entre si, sendo extremamente dificil
conceituar improbidade administrativa sem citar que esta se refere a uma afronta
ao principio da moralidade, elencado no caput do artigo 37, da Constituicdo Federal
de 1988.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p. 899), “sao expressdes que signifi-
cam a mesma coisa, tendo em vista que ambas se relacionam com a ideia de hones-

tidade na Administracdo Puablica”. (grifo do autor)

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - DESENVOLVIMENTO
HISTORICO

Nao é de agora que os temas corrupcao, enriquecimento ilicito, desvios de
recursos publicos, abusos de poder no exercicio da fungao publica, dano ao erario
e outros atos que atentam contra a moralidade administrativa estdo presentes em
diplomas legais e textos constitucionais brasileiros. Possivelmente, tal fato se dé em
virtude da histéria mostrar o descaso dos comandantes dessas terras - do impera-
dor aos presidentes - com o patrimonio publico que, por vezes, foram tratados como

particulares.

Os primeiros registros da preocupagao do legislador em combater a impro-
bidade administrativa, responsabilizando os agentes por suas condutas lesivas ao
erario publico e a moralidade administrativa surgiram com a Constitui¢do do Im-
pério em 1824, o que pode ser comprovado por meio dos trechos extraidos do texto

constitucional a seguir reproduzidos: “Art. 156. Todos os Juizes de Direito, e os

Officiaes de Justica sdo responsaveis pelos abusos de poder, e prevaricagdes,
que commetterem no exercicio de seus Empregos; esta responsabilidade se fara ef-

fectiva por Lei regulamentar.”.

Mas foi com a Constituigdo de 1937 que surge para o direito brasileiro o termo
probidade administrativa. A Constituicdo do Estado Novo em seu art. 85, letra “d”,
ampliou a responsabilidade do Presidente da Reptiblica do item acima, que passou
a conter a redagao “a probidade administrativa e a guarda e emprego dos dinheiros

publico”.

Com o advento da Constituicao Cidada de 1988 a moralidade passa a integrar
o rol de principios basicos da administragdo publica, nos termos do artigo 37, caput.

E, todo ato que atentar contra esses principios, sera considerado ato de improbidade

138



ACAOQ CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

administrativa, sujeitando o autor as penalidades previstas na Lei de Improbidade
Administrativa, Lei n°. 8.429/1992.

A LIA, “Lei do Colarinho Branco”, ou “Lei Anticorrupc¢ao” sao algumas for-
mas como ficou conhecida a Lei de Improbidade Administrativa quando de sua
criacdo, que ao entrar em vigor em 03 de junho de 1992 passou a ser a principal
ferramenta de combate a corrupgao existente no ordenamento juridico brasileiro até

os dias atuais.

Essa tese também é defendida por Rita Dias Nolasco (2010, p. 34), quando a
referida autora diz: “Defendemos que a efetiva aplicagdo dessa lei é um dos meios
mais eficazes para punir, inibir ou minimizar significativamente a pratica da corrup-

¢do na Administracao Publica e dos demais atos de improbidade administrativa.”.

SUJEITOS PASSIVOS DOS ATOS DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Cabe esclarecer, inicialmente, que os sujeitos passivos do ato de improbidade
nado podem ser confundidos com os sujeitos passivos da agao judicial popularmente
conhecida como Acdo Civil Pablica por Ato de Improbidade Administrativa (AC-
PIA), ou simplesmente A¢ao de Improbidade Administrativa.

Os sujeitos passivos dos atos de improbidade sao as pessoas ou sujeitos que
podem sofrer ou serem atingidos pelos atos de improbidade, ou seja, as vitimas

dessa conduta imprépria no ambito da administragao publica.

Justamente por serem os sujeitos lesados ou atingidos pelas condutas deso-
nestas previstas no diploma legal ora estudado, é que desfrutam da legitimidade ad
causam (para a causa). Entretanto, é importante ressaltar que apesar de a lei atribuir
a esses sujeitos a legitimidade de propor a Acado Civil Pablica por Ato de Improbi-
dade Administrativa, em todas as agdes propostas o Ministério Pablico atuard, seja
como autor, sozinho ou juntamente com a pessoa juridica interessada, ou intervindo
na qualidade de fiscal da lei (art. 17, § 4°, da Lei n°. 8.429/92), sob pena de nulidade.

Ja os sujeitos passivos da acao judicial sdo aqueles que praticam (agentes pu-
blicos), induzem, concorrem ou se beneficiam (terceiros) da pratica do ato improbo,
nos termos dos artigos 2° e 3° da LIA, conforme ligdo de Jorge Arbex Bueno (2014,

p- 69) abaixo transcrita:

[...] a sujeicao passiva das acdes contra atos de improbidade administrativa
abrange além de agentes publicos, também os particulares que se beneficiam dos
ilicitos, com a ampliacao do rol de legitimados passivos em sintonia com o prin-
cipio republicano.
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SUJEITOS ATIVOS DOS ATOS DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Os sujeitos ativos dos atos de improbidade administrativa sdo aqueles que, de
alguma forma, mantenham relagdo com a administracdo ptublica, seja na qualidade
de agente puiblico, seja na qualidade de particular, mas que pratiquem atos nos mol-
des previstos nos artigos 9°, 10, 10-A e 11 da Lei de Improbidade Administrativa.

Rita Dias Nolasco (2010, p. 80), alerta ainda que:

[...] para ser enquadrado como ato de improbidade administrativa, deverd ter sido
praticado em razdo de exercicio de cargo, mandato, fungdo, emprego ou atividade na Ad-
ministragdo direta ou indireta ou nas entidades do artigo 1° da Lei. (grifo nosso)

As defini¢oes de sujeitos ativos dos atos de improbidade podem ser encontra-

das na propria legislacdo, na doutrina ou na jurisprudéncia.
AGENTE PUBLICO SEGUNDO A LEI N°. 8.429/1992

O agente publico é aquele individuo que realiza alguma fun¢do no ambito da
administracao publica direta, indireta ou fundacional, mesmo que temporariamen-
te, recebendo ou nao pelo desempenho dessa funcao. Meireles (2012, p.77), define
agente publico da seguinte maneira: “Sao todas as pessoas fisicas incumbidas, defi-

nitivamente ou transitoriamente, do exercicio de alguma fungdo estatal”.

Para os efeitos da Lei de Improbidade Administrativa, agente ptblico é aquele

que esta previsto no art. 2°

[...] todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, por
eleicdo, nomeacao, designagdo, contratacao ou qualquer outra forma de investi-
dura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungdo nas entidades menciona-
das no artigo anterior.

Independentemente da existéncia de diversos conceitos e defini¢cdes acerca de
agente publico, cumpre observar que os agentes descritos acima no art. 2° desta lei,
sdo os individuos que estao sujeitos as penalidades previstas no art. 12 da Lei n°.
8.429/92 e, dependendo da gravidade do ato improbo, poderdo, também, sofrerem

san¢des administrativas, civis e penais.

DOS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Os atos de improbidade administrativa previstos na Lei 8.429/92 foram divi-
didos em espécies, em artigos diferentes, a saber, 9° (atos que importam em enri-
quecimento ilicito), 10 (atos de improbidade que causam lesdo ao erario publico),

10-A (atos decorrentes de concessdo ou aplicacdo indevida de beneficio financeiro
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ou tributario) e 11 (atos que atentam contra os principios da administragao publica),
e em cada artigo a lei detalhou os atos e/ou omissdes que configuram condutas
improéprias para um agente publico no desempenho de suas funcoes. Ja o art. 12
traz, também separadamente, desta vez em incisos, as sangdes aplicaveis para cada

espécie de ato.

Frise-se, no entanto, que as cominagdes previstas no texto da lei em estudo
sdo independentes de qualquer outra, seja de carater administrativo, civel ou até
mesmo criminal. E o fato de um agente ser considerado inocente em um julgamento
de uma Acao Civil Pablica por Ato de Improbidade Administrativa, por exemplo,
ndo implica, necessariamente, que o mesmo serd absolvido em uma possivel Agao
Penal em que seja réu pelos mesmos fatos apurados na Agao de Improbidade Ad-

ministrativa.

ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A Acédo de Improbidade Administrativa é a materializagao do controle judicial
das condutas tidas como improbas praticadas por aqueles que administram a coisa
publica, bem como de terceiros que, de alguma forma, induza, concorra, ou seja

beneficiario da conduta desonesta praticada pelos agentes ptblicos.

E por meio dela que o Estado busca o reconhecimento do poder judiciario de
que alguns agentes publicos, agindo de forma isolada ou na companhia de terceiros,
cometeram atitudes semelhantes ao que dispde os artigos 9°, 10, 10-A e 11, da Lei

n. 8.429/1992, o que configuram, desta forma, atos de improbidade administrativa.

DAS AQOES DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVAS
DISTRIBUIDAS NA 14* VARA FEDERAL DE PATOS - PB DE MAIO
DE 2012 A MAIO DE 2015

No ano de 2009 foi sancionada a Lei n°. 12.011/2009 dispondo sobre a criagao
de 230 (duzentas e trinta) Varas Federais com o objetivo de promover a interiori-
zagdo da Justica Federal de primeiro grau, bem como a implantacdo dos Juizados
Especiais Federais no pais, proporcionando ao jurisdicionado mais carente o acesso
a justica federal de primeiro grau até mesmo sem a necessidade de intervencao de
advogado.

O Conselho da Justica Federal - CJF, no ano seguinte, por meio da Resolucao
n°. 102/2010 definiu a localizacdao das 230 (duzentas e trinta) Varas Federais recen-
temente criadas e ainda estabeleceu o cronograma de instalagdo dessas varas para
o periodo de 2010 a 2014.
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Contudo, apenas em 2012, o Tribunal Regional Federal da 5* Regidao - TRF5,
através da Resolucao n°. 11/2012 resolve instalar a 14* Vara Federal da Secao Ju-
dicidria da Paraiba, localizada no municipio de Patos, que passou a categoria de

Subsecao Judiciaria.

A partir da instalacdo da 14® Vara Federal na Subsegao Judiciaria de Patos,
ocorrida em 24 de maio de 2012, varios municipios tiveram sua competéncia altera-

da, passando a integrar a jurisdicdo da nova Subsecao Judiciéria.

Com isso, municipios préximos a Patos que antes pertenciam a jurisdicao de
Campina Grande e Sousa, passaram a ser de competéncia territorial de Patos, tota-
lizando 48 (quarenta e oito) municipios remanejados, fazendo da nova Subsegao a

maior jurisdicdo em nimero cidades.

O resultado disso foi a redistribuicdo de varias a¢des judiciais em tramitagao
naquelas Subsecdes para a 14* Vara Federal da Subsecdo Judiciaria de Patos, dentre

essas, algumas Ac¢des de Improbidade Administrativa, que é o objeto desse estudo.

Inicialmente foram redistribuidas 37 (trinta e sete) A¢des de Improbidade Ad-
ministrativa para a 14* Vara Federal de Patos, vindas de Campina Grande e Sou-
sa. No decorrer do ano de 2012, outras trés Ac¢des de Improbidade Administrativa
foram ajuizadas na nova Subsecdo, ou seja, distribuidas diretamente na 14® Vara
Federal da Subsecao Judiciaria de Patos. Desta forma, totalizou-se 40 (quarenta)
Agdes de Improbidade Administrativa em tramitacao, de forma fisica, por meio do

sistema processual Tebas, em Patos, j4 nos primeiros meses apo6s a instalagao.

No ano seguinte a Direcdo do Foro da Secdo Judiciaria da Paraiba, mediante
a portaria n°. 084/GDF /2013 ampliou a utilizacdo do Processo Judicial Eletronico
- PJe, tornando obrigatodrios, a partir de 1° de dezembro de 2013, o ajuizamento e a
tramitagao das agdes civeis e seus incidentes processuais ou agdes conexas, fazendo
com que todas as A¢des de Improbidade Administrativa novas, a partir de entao,
fossem ajuizadas diretamente de forma eletrénica no PJe.

Diante disso, houve uma inversao em relagdo ao ano de 2012, pois, enquanto
houve a distribuicao de 41 (quarenta e uma) novas acdes de improbidade adminis-
trativa, apenas quatro acdes foram remetidas a 14° Vara para fins de redistribuicao.

Essas altimas foram redistribuidas de forma tardia.

A partir do ano de 2014 o PJe se tornou uma realidade sem volta no poder judi-

ciario, e em razao desse fato, apenas 06 (seis) A¢des de Improbidade Administrativa
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foram distribuidas de forma fisica na 14* Vara Federal de Patos. Mesmo assim, tais

acOes vieram de juizos estaduais apos declinio de competéncia.

Ja em 2015, 100% (cem por cento) do ajuizamento de agdes de improbidade
administrativa ocorreu no sistema processual denominado de PJe. Considerando o
periodo em estudo (maio/2012 a maio/2015) foram distribuidas 35 (trinta e cinco)

acoes no referido sistema.

Sendo assim, somando-se a quantidade de agdes distribuidas ou redistribui-
das de forma fisica ou eletrénica no periodo compreendido entre maio de 2012 e
maio de 2015, chega-se ao total de 126 (cento e vinte e seis) acdes, sendo que 91 (no-

venta e uma) de forma fisica e 35 (trinta e cinco) de forma eletronica.

DO JULGAMENTO DAS ACOES DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA DISTRIBUIDAS NA 14 VARA FEDERAL DE
PATOS - PB DE MAIO DE 2012 A MAIO DE 2015

Preliminarmente é importante salientar que a Subsegdo Judiciaria de Patos
passou os dois primeiros anos apds sua instalacdo com juiz titular em apenas 06
(seis) meses, o que dificultou um pouco o andamento das a¢des. Aliado a isso, a
rotatividade de juizes substitutos, cada um com entendimento diferente acerca de
determinados assuntos, e a rotatividade de servidores, contribuiram para que fos-
sem julgadas apenas 62 (sessenta e duas) agdes dentre as 126 (cento e vinte e seis)

distribuidas e redistribuidas no periodo de maio de 2012 a maio de 2015.

Considerando ainda apenas as agdes fisicas, ou seja, com tramitacdo no siste-
ma processual Tebas, observa-se no quadro 01 abaixo que a partir do ano de 2015
houve um acentuado aumento no ntmero de ag¢des julgadas, muito provavelmente
esse namero foi influenciado pelo fato de que em julho de 2014 um novo magistra-
do assumiu a titularidade da 14* Vara Federal de Patos, o qual permaneceu pelo
menos até o final da pesquisa realizada, concluida em margo de 2018.

143



Pedro Alex de Medeiros Tavares, Tiago Medeiros Leite

ACOES DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA JULGADAS (Sistema Tebas)
PERIODO - DE MAIO DE 2012 A MARCO DE 2018
ANO DO JULGAMENTO QUANTIDADES

2012 0

2013 1

2014 2

2015 17

2016 15

2017 12

2018 8

TOTAL 55

Fonte: Sistema Tebas (14* Vara Federal da Subsegdo Judiciaria de Patos)

Fazendo um comparativo entre o nimero de agdes fisicas distribuidas (91

agoes) e julgadas até marco de 2018 (55 agdes) é possivel observar que o resultado

ultrapassa a barreira dos 60% (sessenta por cento) das agdes distribuidas/redistri-

buidas no periodo analisado. Ntmero favoravel se considerado os diversos fatores

negativos apontados anteriormente.

Ja as acOes virtuais julgadas no mesmo periodo (de maio de 2012 a margo de

2018) nao atingiram 15% (quinze por cento), sendo julgadas apenas 07 (sete) das 35

(trinta e cinco) distribuidas no PJe nos primeiros trés anos de instalacdo, conforme

pode ser observado no quadro 02 a seguir.

ACOES DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA JULGADAS (Sistema PJe)
PERIODO - DE MAIO DE 2012 A MARCO DE 2018
ANO DO JULGAMENTO QUANTIDADES

2012 0

2013 0

2014 0

2015 5

2016 0

2017 2

2018 0

TOTAL 7

Fonte: Sistema PJe (14" Vara Federal da Subsec¢do Judicidria de Patos)
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Outro ponto observado na pesquisa realizada guarda relacdo com a proce-
déncia ou improcedéncia das ag¢des julgadas. Nesse quesito 25 (vinte e cinco) das
55 (cinquenta e cinco) acdes julgadas foram procedentes, resultado superior a 45%
(quarenta e cinco por cento). Todavia esse percentual corresponde apenas as acoes
fisicas, pois nas 07 (sete) agdes do PJe julgadas (quadro 02) ndo houve condenagao

em nenhuma delas no periodo de 2012 a 2018.

No tocante a improcedéncia das acdes julgadas, tanto no Tebas como no PJe os
percentuais foram abaixo dos 20% (vinte por cento). Nas agdes fisicas julgadas (55
conforme quadro 01), em 10 (dez) agdes os réus foram absolvidos e as agdes conside-
radas improcedentes, o que representa um valor de aproximadamente 18% (dezoito
por cento).

Ressalte-se que até aqui o presente estudo ndo aborda o transito em julgado
das acdes pesquisadas, mas unicamente o julgamento do juizo de primeiro grau,
sendo possivel que em algumas dessas acdes tenha havido a interposicao de recur-

sos pela parte autora e a sentenca tenha sido alterada.

A mesma coisa se aplica as a¢des eletronicas julgadas improcedentes, embora
no periodo em andlise apenas uma tenha sido julgada improcedente dentre as 07
(sete) julgadas, implicando em um percentual de aproximadamente 14% (quatorze

por cento).

Sendo assim, observa-se nos quadros anteriores que, no julgamento das a¢des
de improbidade com tramitacdo de forma fisica, o juizo a quo analisou o mérito na
maioria das vezes, visto que em 35 de 55 a¢des julgadas houve condenacado ou absol-

vicao, resultando em mais de 63% (sessenta e trés por cento) dos casos.

No restante dos processos julgados, considerando apenas as a¢des de impro-
bidade com tramite no sistema processual Tebas, os feitos foram extintos sem reso-
lugao do mérito.

Diferentemente das agdes fisicas, no julgamento das acdes virtuais a extingao
dos feitos sem resolugdo do mérito representou a grande maioria dos casos. Ao
todo, em 06 (seis) das 07 (sete) agdes virtuais julgadas o juizo de primeiro grau extin-
guiu o feito sem resolucdo do mérito. Esse nimero importa em mais de 85% (oitenta

e cinco por cento) dos casos analisados.

Além dos dados apontados acima, colhidos por meio de pesquisa documental
que resultou no presente trabalho cientifico, e que foram expostos anteriormente,

constatou-se ainda que na maioria das vezes em que o processo foi extinto sem re-
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solucdo do mérito a parte autora era municipio e os fundamentos quase sempre os

mesmos: ilegitimidade ativa ou indeferimento da inicial.

Verificou-se também durante a pesquisa que em face de boa parte dos julga-
mentos com resolugao do mérito (procedéncia e improcedéncia das a¢des) foram in-
terpostos recursos de apelacao, fazendo com que muitas agdes fossem remetidas ao
TRF da 5% Regido para julgamento dos mesmos. S6 agdes fisicas foram 16 (dezesseis)
remetidas ao TRF5 para processamento e julgamento de apelacdes.

Apenas quatro agoes julgadas improcedentes transitaram em julgado e ja se
encontram arquivadas. Além dessas, outras dezesseis a¢des de improbidade admi-
nistrativas extintas sem resolucao do mérito foram baixadas em remetidas ao setor

de arquivo.

Outro dado importante apurado durante a pesquisa, mas que ndo foi obtido
nos relatorios da 14* Vara Federal da Subsecao Judiciaria de Patos, e sim no sitio ele-
tronico do Conselho Nacional de Justica - CNJ, diz respeito ao Cadastro Nacional

de Condenagdes Civeis por Ato de Improbidade Administrativa e Inelegibilidade.

Em consulta realizada em 30 de abril de 2018 no referido canal, de acesso livre
a todos os interessados, foi constatado que das 62 (sessenta e duas) agdes julgadas
pela 14? Vara Federal da Subsecdo Judicidria de Patos no periodo de maio de 2012 a
margo de 2018, considerando apenas as 126 (cento e vinte e seis) a¢des distribuidas/
redistribuidas de maio de 2012 a maio de 2015, apenas uma agao das que foram jul-

gadas procedentes consta inserida no cadastro de condenagdes do CNJ.

Alguns fatores podem ter contribuido para a situacdo elencada anteriormente.
Um deles, diz respeito a demora na tramitagao das A¢des de Improbidade, que em
alguns casos pode demorar até uma década entre o ajuizamento e a sentenga do
juiz de primeiro grau. Colabora para isso o fato de que a prépria LIA estabelece
uma fase prévia antes de haver a citagdo do réu, prolongando assim o inicio real do

Processo.

Nos termos do § 7°, do art. 17 da LIA, apés fazer a andlise da inicial, o juiz or-
denara que os demandados sejam notificados para apresentarem manifestacao por
escrito, concedendo o prazo de 15 (quinze) dias para a pratica de tal ato. E s6 apos
essa etapa processual, e posterior manifestacdo do Ministério Publico, é que o ma-
gistrado analisara se recebe a peticdo inicial e determina a citacdo dos requeridos,

que a partir de entdo, passariam a ser réus.
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Outro ponto que pode contribuir para o baixo ntimero de ac¢des de improbi-
dade inseridas no cadastro de condenacdes do CNJ é que, na pratica, a maioria das
acoes de improbidade sdo extintas sem resolucdo do mérito ou sdo julgadas im-
procedentes. Hipotese que restou comprovada por meio dos resultados obtidos na
presente pesquisa documental realizada na 14 Vara Federal da Subsecao Judiciaria

de Patos, cujos dados foram quantificados e qualificados no decorrer deste trabalho.

CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa que resultou neste trabalho cientifico abordou o tema improbida-
de administrativa. Por meio deste, analisou-se as A¢des Civis Pablicas por Ato de
Improbidade Administrativa que foram distribuidas e redistribuidas no periodo
de maio do ano de 2012 até maio do ano de 2015 na 14? Vara Federal da Subsecao
Judiciaria de Patos.

Fez-se, inicialmente, uma investigagao sobre a génese do termo improbidade
administrativa no ordenamento juridico brasileiro, com o objetivo de tentar definir
um conceito sobre o tema. Isto pelo fato de que a prépria lei 8.429/1992 nao traz
uma defini¢do clara e objetiva do que seria improbidade. Limita-se, apenas, a esta-
belecer algumas condutas caracterizadoras de ato improbo, embora tais exemplos

de condutas também ndo sejam taxativos.

Ainda sobre a génese do termo improbidade, foi feito um levantamento sobre
o desenvolvimento histérico do termo e constatou-se que desde a Constituigdo do
Império em 1824, havia uma preocupacado do legislador em prever responsabiliza-
¢do em face daqueles que cometiam abusos no exercicio de funcdes publicas, o que

caracteriza, em tempos atuais, atos de improbidade administrativa.

Em seguida, discorreu-se sobre os sujeitos que envolvem o tema improbida-
de administrativa. Iniciando-se pelos sujeitos passivos dos atos improbos, que sao
aqueles que sofrem as condutas desonestas praticadas por agentes ptblicos, com ou
sem a participacao de terceiros. Passando, a partir de entdo, a tratar sobre os sujeitos
que praticam esses atos improprios aos gestores da méaquina publica, bem como
sobre os agentes publicos, tudo sob a 6tica da lei de improbidade. Foram abordadas

também as espécies de atos de improbidade administrativa presentes nos artigos 9°,
10, 10-A e 11, da Lei 8.429/92.

Ap6s, chegou-se a parte essencial do presente trabalho, que versa sobre a prin-
cipal ferramenta judicial capaz de combater a corrupcao administrativa, ou seja, a
Acao Civil Pablica por Ato de Improbidade Administrativa.
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Logo ap6s, apresentou-se o resultado da pesquisa realizada na 14* Vara Fede-
ral da Subsecao Judiciaria de Patos, envolvendo as agdes judiciais de improbidade
administrativa que foram distribuidas e redistribuidas para a Vara Federal retro-

mencionada nos trés primeiros anos de sua instalacao, que ocorreu em maio do ano
de 2012.

Na referida pesquisa constatou-se que de maio do ano de 2012 a maio do ano
de 2015 a 14* Vara Federal de Patos recebeu 91 (noventa e uma) agdes fisicas e 35
(trinta e cinco) virtuais, perfazendo um total correspondente a 126 (cento e vinte e
seis) agdes de improbidade administrativa.

Revelou ainda a pesquisa que desse total apenas 62 (sessenta e duas) agdes ti-
veram decisdes terminativas, sejam com ou sem resolugao do mérito, considerando

as agOes julgadas até o encerramento desta pesquisa, que se deu em marco de 2018.

A pesquisa evidenciou também que de todas as a¢des julgadas apenas 25 (vin-
te e cinco) foram procedentes, sendo as demais improcedentes ou extintas sem a
resolucdo do mérito. Essas tltimas, em sua maioria por ilegitimidade do municipio

ou por indeferimento da inicial.

Por fim, verificou-se que dentre as 126 (cento e vinte e seis) a¢cdes de improbi-
dade administrativa que foram analisadas apenas uma consta no Cadastro Nacio-
nal de Condenagdes Civeis por Ato de Improbidade Administrativa do Conselho

Nacional de Justica, fato que revela a falta de efetividade da referida agao judicial.
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INTRODUCAO

situagdo econdmica vivida no Brasil nos dltimos anos contribuiu para

discussdes acerca de possiveis solugdes para aumentar o namero de
emprego e promover o crescimento econdmico do pais. No intuito de atingir tais
objetivos, alguns parlamentares apresentaram ao Congresso Nacional projetos de
leis para legalizar a atividade de jogos de azar no pais, o que contribuiu para o sur-
gimento de questionamentos acerca dos direitos sociais das pessoas que ja desen-
volvem essas atividades de forma irregular, ou seja, se estes trabalhadores seriam
contemplados com a legalizacao.

Fazendo-se necessério, portanto, refletir a realidade vivida por milhares de
pessoas que exercem atividades laborais, mas que se encontram a margem do Direi-
to e do Estado, a exemplo dos que trabalham no jogo do bicho, atividade que surgiu
em 1892, ap6s a Proclamacdo da Reptblica e que persiste até os dias atuais, embora

tenha sofrido modificagdes e adaptacoes.

Apesar de tipificada como contravengao penal desde 1941, essa atividade mo-
vimenta boa parte da economia do pais gerando varios debates, seja no ambito ju-
ridico, social, politico ou econdmico. Justamente por isso, este trabalho parte da
problematica que exsurge no Direito do trabalho, a qual impede o reconhecimento
da relagdo de emprego por esbarrar na Lei de contravencées penais e, consequen-
temente, no Direito Civil, em razdo do objeto ser considerado ilicito. Embora haja
na Constituicdo Federal, a garantia dos direitos sociais do trabalho, e, consequen-
temente a valoragdo do trabalho e da livre iniciativa na Ordem Economica. O que

reforca a relevancia de se discutir sobre o assunto.

Sob esse prisma indaga-se: Frente as transformagdes sociocultural, politica e
econdmica, hd no ordenamento juridico brasileiro a possibilidade de reconhecer a

relacdo de emprego na atividade do jogo do bicho?

No intuito de responder a tal indagacao, o presente trabalho, tem como objeti-
vo geral investigar a (im)possibilidade do reconhecimento do vinculo empregaticio
na atividade do jogo do bicho. Para tanto, utiliza-se a metodologia qualitativa a par-
tir do método de abordagem dedutivo. No tangente aos métodos de procedimentos
utiliza o histérico e interpretativo, bem como as técnicas de pesquisa bibliografica
e jurisprudenciais que tratam do vinculo de emprego dos trabalhadores do jogo do
bicho, além de pesquisas a sites, de forma a enriquecer a pesquisa.
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Dessa forma, analisa-se as jurisprudéncias acerca o tema, de forma a destacar
trés correntes distintas, o que por sua vez leva ao entendimento de que podera ha-
ver possibilidade de reconhecer essa relagdo. Contudo, como mencionado anterior-
mente por ser um tema bem complexo, interdisciplinar ndo é possivel chegar a um
resultado de imediato. Porém, o mais importante é demonstrar que ha a problema-
tica, e que ela merece a devida atengado, nao apenas do poder publico, mas também

da sociedade e do juridico, em especial da justica do trabalho.

DESENVOLVIMENTO

Ao fazer uma andlise jurisprudencial acerca do reconhecimento do vinculo
empregaticio na atividade do jogo do bicho percebe-se uma divergéncia de posi-
cionamentos. Destacando-se inicialmente duas correntes distintas, uma puramente
contratualista ou civilista e outra trabalhista que sai em defesa dos trabalhadores.
Contudo, em andlise mais profunda percebe-se que essas correntes tém seus des-
dobramentos, que ddo origem a uma terceira corrente, a qual busca reprimir o enri-

quecimento ilicito do banqueiro.

Assim pode-se dizer que ha trés posicionamentos distintos em relacdo ao re-
conhecimento do vinculo empregaticio na atividade do jogo do bicho, uma corrente
que nao reconhece o vinculo de emprego, uma que reconhece o vinculo de emprego
e uma terceira corrente, mista ou intermedidria, que busca reprimir o enriquecimen-

to ilicito do banqueiro.

A corrente que ndo reconhece a relacdo de emprego na atividade do jogo do
bicho é a mais adotada doutrinariamente. E uma corrente puramente civilista, que
por adotar a teoria da nulidade dos contratos (teoria contratualista), ndo reconhece
o vinculo empregaticio na atividade do jogo do bicho em razdo da ilicitude do ob-

jeto do contrato de trabalho.

Trata-se de uma corrente mais pragmatica, nada inovadora. Os adeptos dessa
teoria apenas aplicam a Orientacao Jurisprudencial (OJ) n°® 199 da SDI-1 do TST. Os
juizes de 1° grau seguidores dessa corrente nem ao menos ddo prosseguimento ao
processo, decretando inepta a inicial, por conter objeto ilicito. Outros ddo prossegui-
mento ao feito, mas sentenciam sobre o fundamento de que o contrato de trabalho
que envolve jogo do bicho ndo pode ser reconhecido como vélido. Para além disso,
nao fixam nem ao menos uma indeniza¢do, como forma de recompensar o esforco
desprendido, em virtude da teoria das nulidades do contrato, isso porque, para essa
teoria o fato do jogo do bicho ser tipificado no ordenamento juridico, como contra-

vencao, impede o reconhecimento do vinculo de emprego.
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RECURSO ORDINARIO. JOGO DO BICHO. CONTRAVENCAO PENAL.

CONTRATO NULO. A teor do que dispde a OJ n° 199 da SDI-1 do TST, é nulo
o contrato de trabalho celebrado para o desempenho de atividade inerente a
pratica do jogo do bicho, em face da ilicitude de seu objeto. Assim, nao ha como
se reconhecer a existéncia de vinculo empregaticio entre as partes, em virtude da
referida ilicitude do contrato de trabalho, porquanto a atividade do jogo do bicho
constitui contravencgdo penal. Recurso Ordinario obreiro improvido. (Processo:
RO - 0001105-06.2016.5.06.0019, Redator: Eduardo Pugliesi, Data de julgamen-
to: 25/10/2017, Primeira Turma, Data da assinatura: 31/10/2017) (TRT-6 - RO:
00011050620165060019, Data de Julgamento: 25/10/2017, Primeira Turma) (gri-
fos nossos)

Como pode-se observar o argumento que embasa a decisdo acima ¢ a ilicitude

do objeto. Nao ha analise dos elementos constitutivos da relacao de emprego.

Alexandre Bettella (2016, p. 59-60), em sua monografia a respeito do tema,
expOe que apesar da corrente dita alhures ndo reconhecer o vinculo trabalhista que
envolve a atividade do jogo do bicho, é possivel encontrar diversas decisdes profe-
ridas pelo TRT da 4° Regido sobre o tema que consideram nulo o contrato de traba-
lho, mas condenam o reclamado ao pagamento de indenizacdo ao reclamante pelos

servicos prestados.

No entanto, compreender ambas decisdes como uma mesma corrente, torna-
-se equivocado. Como ja mencionado, esta corrente nao tutela nenhum direito aos
apontadores do jogo do bicho, portanto, as decisdes que condenam o reclamado a
pagar indenizacdo ndo deve ser tratada como um desdobramento dessa corrente,

mas sim como outra corrente, como ficara demonstrada posteriormente.

Os adeptos dessa corrente posicionam-se contrarios ao reconhecimento na re-
lagdo de emprego na atividade do jogo do bicho, sob o argumento de que a partir
do momento em que a justica do trabalho, reconhecer essa relagao, abre preceden-
tes para outras atividades na mesma situagdo, a exemplo das pessoas envolvidas
no trafico e do matador de aluguel, entre outras, que poderiam questionar seus
direitos. Por este motivo para essa corrente a possibilidade de reconhecimento é

inadmissivel.

Ocorre que ha uma disparidade muito grande entre a atividade do jogo do
bicho e o tréafico, assim como o matador de aluguel, pois o jogo do bicho é aceito
pela sociedade e tolerado pelo Estado, apesar de ser uma atividade considerada
ilicita, é um ilicito menor, enquanto o traficante e o matador de aluguel praticam
um ilicito maior, cujo bem violado em regra é a vida, bem juridico mais precioso.

Por conseguinte, enquanto aquelas atividades tiram vidas o jogo do bicho, por sua
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vez, mostra-se como alternativa de vida, evitando muitas vezes que o individuo se

envolva com o crime, colaborando para o minimo de dignidade humana.

Dessa forma, em meio a complacéncia do Estado e a valoragao da dignidade
humana surge uma corrente intermediaria que ndo reconhece a relacdo de emprego,
em virtude da OJ 199 do TST, mas ao mesmo tempo ndo permite o enriquecimento

sem causa do banqueiro.

Assim, conforme disposto na OJ N.° 199 da SDI-1 do TST, considera nulo o
contrato de trabalho firmado para o desempenho de atividades ligadas ao jogo do
bicho, por entender que falta o requisito de validade essencial para a formacdo do
ato juridico, mas ao mesmo tempo reconhece que se nada for feito nessa situacao,

estara o judiciario contemplando o banqueiro.

Por essa razdo, em interessante decisdo, a Turma Recursal de Juiz de Fora,
com o objetivo de ndo deixar o banqueiro valer-se da sua prépria desonestidade,
ao julgar o Recurso Ordinario N.° 0000477-83.2012.5.03.0037 entendeu por manter
decisao de 1° grau que negou o pedido de reconhecimento do vinculo de emprego,
mas condenou o banqueiro (réu), a repassar a uma entidade beneficente, os valores
equivalentes ao que seria devido ao autor a titulo de férias, FGTS e, ainda, o valor

relativo a contribuigdo previdencidria.

Para o juiz relator, a decisdo supra é uma forma de reprimir a conduta do ban-
queiro e esta pautada no ordenamento juridico no artigo 883 caput do cc culminado
com o paragrafo do tnico do referido artigo, o qual dispde que ndo tera direito a
devolugao aquele que deu alguma coisa com a finalidade de obter fim ilicito, imoral
ou ilegal, e, 0 que foi dado reverterd em favor de estabelecimento local de beneficén-

cia, de livre escolha do magistrado.

Atente-se que embora ndo tenha reconhecido a relacdo de emprego, a decisao
coibiu o réu contraventor nao deixando-o valer-se da propria desonestidade. Po-
rém, tal entendimento é o menos comum entre as correntes apresentadas porque
apesar de combater o enriquecimento sem causa, ndo beneficia o empregado, que

permanece a mercé do acaso.

De acordo com Lorenzetti (2010, p. 112) conceder a indenizagao pleiteada pelo
empregado e reverté-la para entidade beneficente reprime a pratica da atividade
pelo empregado e evita o enriquecimento ilicito do empregador, em relacao as ati-

vidades ilicitas de modo geral.
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Contudo, é possivel dentro dessa mesma corrente, encontrar decisdes favo-
raveis ao operario, mesmo proclamando a nulidade do contrato, como ocorreu no
TRT da 8 Regiao:

JOGO DO BICHO. A ILICITUDE ESTA NA ATIVIDADE DA RECLAMA-
DA E NAO NO TRABALHO DO RECLAMANTE. No caso de contrato de
emprego, como ha prestacdo de servico, tenho entendido que a nulidade deve
ser proclamada, mas seus efeitos serdo sempre ex nunc, tendo em vista o que
diz o art. 182 do Cédigo Civil Brasileiro, ou seja, “anulado o negdécio juridico,
restituir-se-ao as partes ao estado em que antes dele se achavam, e, ndo sendo
possivel restitui-las, serao indenizadas com o equivalente”. A tese é antiga mas ja
evoluiu. Como nao se pode devolver ao trabalhador as forcas desprendidas nas
atividades que executou, ele deve ser indenizado com o pagamento dos direi-
tos trabalhistas que teria auferido caso o negécio do empreendedor fosse licito.
Esclareco: o que é ilicito é a atividade do bicheiro e ndo o trabalho do reclamante,
que, a falta de outra oportunidade, teve, no desespero, que fazer aquele servi-
o para poder sobreviver. (TRT-8-RO: 0010500-12.2013.5.08.0006, Relator: JOSE
EDILSIMO ELIZIARIO BENTES, Data de julgamento: 0309/2014, 2* Turma)

Trata-se de um desdobramento da corrente porque ha um reconhecimento de
um servigo, porém, ndo se fala em direitos trabalhistas, mas em indenizagdo ao em-
pregado como forma de vedagdo ao enriquecimento ilicito do empregador, face a
impossibilidade de restabelecimento do estado anterior, nos termos do art. 182 do
Codigo Civil. Logo, apesar de favorecer o empregado, concedendo-lhe indenizacao,

nao ha um reconhecimento de vinculo formal.

O Relator José Edilsimo Eliziario Bentes, menciona a tese utilizada por alguns
julgadores que concedem indenizacdo ao empregado como uma forma de restitui-
-lo ao estado quo ante, ao mesmo tempo esclarece que o que é ilicito é a atividade do
bicheiro e nao o trabalho do apontador e mesmo em caso de ser declarada a nulida-
de do contrato, por tratar-se de Direito do Trabalho, esta nulidade é ex nunc e nao

ex tunc, como leciona o c6digo civil.

Também primou pela indenizagao e combate ao enriquecimento sem causa, o
TRT da 4° Regido:

EMBARGOS DECLARATORIOS. NAO OCORRENCIA DE VICIOS. A finalida-
de dos embargos de declaracgdo é eliminar eventuais vicios, tais como omissao,
obscuridade ou contradicdo que possam comprometer a entrega da prestagdo
jurisdicional, e ndo para rediscutir o mérito e revolver a prova dos autos. Reco-
nhecimento da efetiva prestacdo de servicos, mas, por se tratar de atividade
ilegal (jogo do bicho), inviavel estabelecer vinculo de emprego vilido, sendo
devidas as parcelas postuladas a titulo indenizatério, decisao que ndo se mos-
tra fora dos limites da lide. (TRT-4 - ED: 00001601420145040611 RS 0000160-
14.2014.5.04.0611, Relator: Marcelo José Ferlin D. Ambroso, Data de Julgamento:
16/12/2015, 2a. Turma) (grifos nossos).

O Relator Desembargador Marcelo José Ferlin D Ambroso, ao decidir sobre
os embargos de declaracdo suscitados pelos demandados (empregador), na deci-
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sdo supra, foi incisivo em sua fundamentacdo, na qual, discorre que nao ha como
negar que a empregada empenhou sua forca de trabalho em prol do explorador da
atividade ilicita, figurando este como beneficiario direto e inequivoco dos servicos
por ela prestados, quando esta buscava prover o proprio sustento e, quiga, de sua
familia, razdo pela qual, acolheu a decisdo do juiz a quo, reiterando que a contra-
prestagao pelo labor desenvolvido é devida. Para além disso, o Relator enfatizou o
panorama atual e a conjuntura socioeconémica do Pais, onde é premente a necessi-

dade do trabalhador de obter e manter um emprego que lhe garanta a subsisténcia.

Assim, alguns julgadores entendem que como o jogo do bicho é pratica plena-
mente tolerada pela sociedade e pelo Poder Pablico, que é complacente com a situa-
¢ao, deve o empregado ser indenizado no valor equivalente ao que seria devido em
caso de reconhecimento do vinculo de emprego. Assim, os filiados a essa corrente
entendem que por forca do art. 104, II do cc é realmente impossivel o reconheci-
mento da validade do contrato. Ao mesmo tempo, reconhecem que é inegavel que o
reclamante efetivamente exerceu atividades para o reclamado, preenchendo todos
os requisitos do contrato, motivo pelo qual concedem a indenizacao.

Tecendo comentérios a essa corrente, Alexandre Bettella (2016, p. 61) pontua
que nessa situacao os julgadores levam em consideragdo a posicdo privilegiada do
,bicheiro" em relagdo ao seu funciondrio, que aceita exercer atividade ilicita para
promover o sustento de sua familia, sem se beneficiar diretamente do lucro da ati-
vidade, pois quem detém o lucro do trabalho, é o empregador e nao o trabalhador,
que apenas exerce a atividade para se sustentar, nao podendo admitir-se que o em-
pregador alegue a ilicitude da atividade por ele produzida para evitar o pagamento
de indenizacoes.

De acordo com Alexandre Bettella (2016, p. 61) tal posicionamento, ndo afasta
a ilicitude da atividade, apenas garante o recebimento dos direitos trabalhistas de
maneira indenizada, considerando a impossibilidade do retorno das partes ao sta-
tus quo ante. Ele ainda acrescenta, que a corrente doutrinaria que entende cabivel o
deferimento de indenizacdo no trabalho ilicito, faz tdo somente nos casos em que

esteja evidenciada a boa-fé do empregado.

Rodrigo Barbosa da Silva (2011), em sua monografia, ressalta que esta é uma
corrente menos radical por se preocupar um pouco mais com o trabalhador. Portan-
to, pode-se dizer que trata-se de uma teoria mista ou intermediaria, pois a0 mesmo
tempo que utiliza parte do entendimento da primeira teoria, a qual entende pela
permanéncia do ndo reconhecimento dos efeitos do contrato de trabalho, assegura

o pagamento do salario referente aos dias laborados.
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Colaborando com este posicionamento o Ministro Barros Levenhagem enten-
de que o melhor resultado seria a manutencdo da OJ n°® 199, mas com o espirito
da Samula n°® 363 do TST, que dispde acerca do pagamento de saldrios vencidos e
FGTS, nos casos em que se declara a nulidade da relacao existente entre trabalhado-

res ndo concursados e os 6rgaos publicos.

Atente-se que a corrente é plenamente possivel, levando em consideragao que
a energia gasta pelo empregado seja em atividade licita ou ilicita ndo pode ser a ele
restituida sendo por meio de direitos ou indenizagdo. Dessa forma, a indenizagao
decorre ndo apenas da existéncia de um contrato de trabalho valido, mas também
da vedacdo ao enriquecimento ilicito, uma vez que ndo reconhecer a relagdo de em-
prego ou nado conceder a indenizagao, ao invés de coibir a atividade ilicita acabaria
por estimula- la tendo em vista que o empregador ao eximir-se de suas obrigacdes,
seria exonerado do pagamento das verbas trabalhistas.

Contudo, todavia, ha uma terceira corrente, a que reconhece a relacao de em-
prego na atividade do jogo do bicho. Embora ndo seja majoritéria, ela tem atraido
varios adeptos, os quais embasam seus posicionamentos na livre iniciativa do traba-

lho, na dignidade da pessoa humana e na complacéncia do Estado.

E possivel encontrar diversas decisdes que consideram o contrato de trabalho
relacionado ao jogo do bicho valido e capaz de produzir plenamente seus efeitos,
em razdo das peculiaridades do caso, da tolerancia da sociedade e dos principios do
Direito do Trabalho aplicéveis. Esta é uma corrente mais inovadora, que reconhece
a existéncia dos pressupostos da relacao de emprego. Os julgadores filiados a essa
corrente analisa se estdo presentes os elementos constitutivos da relacdo de empre-

go, como se vé em algumas decisdes.

JOGO DO BICHO. VINCULO DE EMPREGO. Se o jogo do bicho fosse, com
rigor, considerado ilicito, ndo poderia ser veiculado em qualquer meio de co-
municacdo ou exercido livremente sem qualquer repressdao do poder puiblico
como ocorre no Estado do Ceard. Assim, configurado os requisitos do vinculo
empregaticio, previstos no art. 3° da CLT, devem ser assegurados ao emprega-
do todos direitos trabalhistas, por forca dos principios da dignidade da pes-
soa humana e da primazia da realidade. (TRT-7 - RO: 1319007420095070001 CE
0131900-7420095070001, Relator: DULCINA DE HOLANDA PALHANO, Data
de Julgamento: 21/02/2011, Primeira Turma, Data de Publicagdo: 25/03/2011
DEJT) (grifos nossos).

Veja, que nessa decisdo, o julgador reconhece que esta configurado os requi-
sitos do vinculo empregaticio previsto no art. 3° da CLT, assegurando assim, os
direitos trabalhistas baseando-se nos principios da dignidade da pessoa humana
e da primazia da realidade. Observe que o julgador nao menciona nada sobre in-

denizacdao, nem sobre nulidade do contrato de trabalho como ocorre nas correntes
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apresentadas anteriormente. Ademais, ao decidir do recurso, o Relator ressaltou
que o trabalho conceituado como esfor¢co humano voltado a produgdo de riqueza
nao pode ser utilizado em beneficio, unicamente, do tomador e em prejuizo do pres-

tador de servigos, pelo fato de a atividade daquele ser ilicita.

Para Vitor Carvalho (2017, p. 29), ha de salientar o caréter revolucionario das
decisdes neste sentido, pois o Direito do Trabalho é um agente transformador que
garante os direitos do jurisdicionado mesmo que contra legem, garantindo assim a
efetivacdo da justica, apoiando-se nos principios do Direito do Trabalho.

Compartilhando dessa mesma corrente o TRT da 13% Regido decidiu:

JOGO DO BICHO. RECONHECIMENTO DA RELACAO DE EMPREGO. PRIN-
CIPIOS DA PRIMAZIA DA REALIDADE E DA PROTECAO. Seria incompativel
com os principios da primazia da realidade e da protecdo ao trabalhador negar
a eficacia juridica ao contrato celebrado entre as partes, em razdo da ilicitude do
objeto contratual - “jogo do bicho”. A tutela jurisdicional prestada pela Justica do
Trabalho obsta o enriquecimento sem causa, valorizando a forga de trabalho des-
pendida, considerada a impossibilidade de restabelecimento do estado anterior.
Assim, havendo clara existéncia de uma efetiva relagdo laboral, ndo vejo como
prevalecer a tese de nulidade sustentada pela reclamada. Recurso a que se nega
provimento. (TRT-13 - RO: 00785003820145130023 0078500-38.2014.5.13.0023,
Data de Julgamento: 08/09/2015, 2% Turma) (grifos nossos)

A decisdo acima trata-se de recurso apresentado pelo empregador, na tentativa
de ver reconhecida a nulidade do contrato de trabalho que versava sobre o jogo do
bicho. No entanto, o julgador aplicando os principios do Direito do Trabalho como
no caso anterior, decidiu pelo reconhecimento da relagdo de emprego e ndo decla-
rou a nulidade arguida pela parte reclamada. Para além disso, o referido julgador

ainda pontua que a Justica do Trabalho deve obstar o enriquecimento sem causa.

De certo, o argumento do julgador em relagdo ao enriquecimento sem causa
foi muito contundente, pois o banqueiro além de lucrar com a atividade, quando
ndo reconhecida a relacdo de emprego sai ileso, o que gera um ganho em dobro

propiciando o enriquecimento sem causa.

Tecendo comentérios a essa corrente, Alexandre Betella (2016, p. 61), obser-
va uma ponderacdo dos julgadores em relacdo a aplicagdo da teoria das nulidades
civilistas nos contratos de trabalho que envolve jogo do bicho. Em seu entender os
julgadores agem com prudéncia, pois seria incompativel com os principios do di-
reito do trabalho e com as nocoes de dignidade da pessoa humana e do valor social
do trabalho, protegidas constitucionalmente, a aplicacdo das nulidades civilistas
nesses casos, uma vez que o contrato de trabalho é contrato-realidade, a que nao se

aplicam integralmente as normas de Direito Civil.
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Nesse mesmo sentido, é o entendimento de Carmem Camino (2004, p. 492),
ao ressaltar que as acdes trabalhistas relacionadas ao jogo do bicho devem ser ana-
lisadas com ponderagdo, considerando que a sociedade é tolerante em relagdo a
atividade e que a proibicao normalmente recai apenas sobre a parte mais fraca da
relacdo (hipossuficiente), prejudicando apenas o trabalhador, mas ndo o emprega-

dor, que costuma ficar impune.

De certo, os defensores dessa corrente entendem que a teoria civilista das nuli-
dades ndo pode ser diretamente aplicada, tendo em vista as peculiaridades do caso
e a ponderacdo dos principios do Direito do Trabalho, como da primazia da reali-
dade e da protecao do empregado.

Sob esse prisma, sendo o contrato de trabalho um contrato-realidade, regido
por normas protetivas em face do hipossuficiente, que se perfaz diante da vulnera-
bilidade do trabalhador, ndo pode ter o mesmo tratamento dado aos demais contra-
tos pela legislacao civil.

JOGO DO BICHO. MANTIDO RECONHECIMENTO DE VINCULO EMPRE-
GATICIO PELO JUIZO DE ORIGEM. Mantenho o vinculo de emprego reconhe-
cido no Juizo de 1° grau, em face de dono de banca de jogo de bicho, como é o
caso destes autos. Isso porque, a realidade fatica tem demonstrado que ha uma
verdadeira explora¢io da mao-de-obra sem a correspondente contraprestacao
e com a aquiescéncia do poder Publico, que tem a competéncia e o dever de
reprimir a mencionada pratica. O caso em comento guarda relagdo necessaria
com o tema da dignidade humana, posto que defeso a parte contratante, em vi-
sivel vantagem econdmica em relacdo ao empregado, alegar a ilicitude de suas
atividades para defender a nulidade contratual, e, assim, sonegar direito certo
e devido diante da realidade fética; eu diria: do fato gerador da obrigacdo de
cunho trabalhista. Ademais, é principio do nosso Direito que a ninguém é dado
alegar a propria torpeza em beneficio préprio. [...] os contratos devem ser ce-
lebrados de boa-fé. A auséncia dessa caracteristica no comportamento de uma
das partes acarreta a obrigacdo de arcar com perdas e danos pela lesdo trazida a
vitima. Ademais, pode o Magistrado, ao julgar, deixar de aplicar norma mani-
festamente injusta, invocando os principios gerais do direito e os preceitos da
Constituicdo da Reptblica. A ordem juridica vigente assenta-se, entre outros, no
principio que veda o enriquecimento ilicito de uma parte da relacdao, em detri-
mento da outra. Nao podendo ocorrer a recuperacao das energias despendidas
pelo trabalhador, impde-se a obrigacdo de indeniza-lo integralmente. Outrossim
a Norma Constitucional assegura o respeito a cidadania, aos valores sociais do
trabalho e a dignidade da pessoa humana (art. 1° da Constituicdo da Reptblica).
(Tribunal Regional do Trabalho da 6° Regido (TRT-6) de 19 de Fevereiro de 2015,
P. 156-157) (grifos nossos)

Como pode-se perceber a decisdo acima fundamenta-se na realidade fatica,
mencionando a aquiescéncia do Estado, a exploracdo da mao de obra, a repressao
ao enriquecimento ilicito, os valores sociais do trabalho e a dignidade da pessoa

humana. Para além disso, o relator ressalta que o magistrado é livre para julgar,
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podendo este deixar de aplicar uma norma “injusta”, invocando os principios do

Direito e os preceitos Constitucionais.

Corroborando com esse entendimento, brilhante sao as palavras de Eduardo
Sergio de Almeida (2007, p. 62), ao afirmar que negar os direitos aos trabalhadores
do jogo do bicho, admitindo que o empregador se furte de pagar tais obrigacdes, é
premiar a esperteza e a desonestidade; é consagrar a injustica e violar o principio da

dignidade humana, um dos fundamentos do Estado brasileiro.

Nota-se que muitos sdo os argumentos favoraveis ao reconhecimento da re-
lagdo de emprego na atividade do jogo do bicho. Esta corrente, ndo se fundamenta
apenas em principios, mas, nas proprias normas do Direito do Trabalho, enquanto
a primeira corrente apresentada, em regra, fundamenta-se tnica e exclusivamente
na ilicitude do objeto, relacionando muito mais com o Direito Civil do que com as
diretrizes do Direito do Trabalho.

José Cairo Jr (2016, p. 86), tecendo comentarios a respeito da interpretagao e
das solugdes adotadas no Direito do Trabalho, aponta que na falta de norma espe-
cifica que regule a matéria, o aplicador devera utilizar-se das fontes integrativas do
Direito, como a analogia, os costumes, os principios gerais do direito, a equidade, o

direito comparado, etc.

Nesse sentido é o disposto no art. 8° da CLT. Como pode-se observar abaixo.

Art. 8° As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de dis-
posicodes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia,
por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito, prin-
cipalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevaleca sobre o interesse publico.

Ante o exposto surge a reflexdo se ndo seria possivel aplicar a equidade, que
segundo José Cairo Jr apesar de ter um critério subjetivo, tem como objetivo a dis-
posicdo de agir com justica, saber a justa medida de todas as coisas, além de abran-

dar o rigor e formalismo da lei.

Seré justo denegar os direitos dessa classe de trabalhadores? Agir com justica
é impedir o progresso dessas pessoas? E negar-lhes a garantia dos direitos sociais?

Agir com justica é dificultar a ascensao social dessas pessoas?

A ilicitude do contrato de trabalho pela ilicitude do objeto nao pode ser levada
a patamares incompativeis com a realidade social, pois seria completamente injusto

aplicar o principio da legalidade para considerar o contrato de trabalho nulo, pri-
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vando-o de seus efeitos, e, aceitar o enriquecimento sem causa do empregador, ora

dono da banca de jogo.

E inimaginavel que o Judiciario aceite como tese de defesa do dono da banca
de jogo do bicho, o argumento de que a sua atividade é ilicita e por isso ndo gera
obrigacdes. Essa aceitagdo simplesmente desconsidera toda a energia despendida
pelo trabalhador, e mostra a conivéncia do préprio Judiciario com a atividade ilicita.
Ao mesmo tempo demostra que a questdo é controvertida, ultrapassa os interesses
subjetivos e por isso merece uma reflexao, tanto do juridico quanto do legislativo,
bem como, da sociedade e do poder ptiblico.

Todavia, apesar dos argumentos expostos serem consistentes e de haver uma
notoria aceitagdo social e omissdao do Estado em fiscalizar e punir quem explora o
jogo do bicho, o ordenamento juridico patrio, segundo interpretacdes de maiorias,
nao reconhece o vinculo empregaticio do apontador do jogo do bicho, denegando
os direitos trabalhistas a essa classe de trabalhadores tao hipossuficiente quanto

qualquer outra.

E sabido que outros trabalhadores encontram-se a margem da sociedade. No
entanto, a proposta deste trabalho é a de refletir sobre a situagdo dos trabalhadores
do jogo do bicho, a exemplo do apontador: aquele que trabalha para o dono da
banca, rendendo-lhe lucros no minimo razoaveis e, sem a nada ter direito, além
daquilo que o banqueiro efetivamente lhe concede, pois a jurisprudéncia brasileira
tem repelido pedidos de reconhecimento do vinculo empregaticio nessa atividade

com fundamento na natureza do objeto do contrato em discussao.

Com base nos fatos supramencionados fica evidente que ha divergéncias em
relacdo ao reconhecimento da relacdo de emprego na atividade do jogo do bicho. O
que torna essa discussao ainda mais relevante, uma vez que esse reconhecimento
podera contribuir para a sociedade, garantindo melhor qualidade de vida a esses
trabalhadores e seus familiares, além de favorecer a economia do pais e acrescer o
erario com a arrecadagdo dos impostos e recolhimento da previdéncia, enquanto
que, enquanto o nao reconhecimento dificulta a inclusdo social, ao passo que impe-
de a ascensao social dessas pessoas, além de contribuir para o enriquecimento ilicito
do banqueiro, que se utiliza de sua prépria torpeza para livrar-se dos encargos tra-

balhistas advindos da relacao de emprego.

Além disso, a Orientagado Jurisprudencial, ndo vincula os tribunais, ela tem o
objetivo de uniformizar, porém nao tem a mesma forca de uma simula vinculante.

Tanto é que o Egrégio Tribunal da 6* Regido ao manter sentenca que reconhecia o
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vinculo da relagdo de emprego de atividade do jogo do bicho, mencionou justamen-

te isso, em sua fundamentagao. Vejamos:

Frise-se por oportuno, que a existéncia de orientacao jurisprudencial emanada
do Colendo TST, sobre a matéria ndo vincula Juizo, tratando-se de mera diretriz
que pode ser seguida ou ndo pelo julgador. De outro norte, quanto a alegagdo de
violacdo a lei e a Constituicdo Federal, ndo ha como sustentar tais fundamentos,
quando se verifica que o que pretende o recorrente é beneficiar-se de sua pré-
pria torpeza, conduta de todo rechagada por nosso ordenamento juridico, haja
vista ser exatamente ele o agente causador da suposta contravencao. (processo:
10237320125060161, DEJT24/04/2015)

Dessa forma, vislumbra-se que as normas legislativas a esse respeito nao mais
coadunam com a realidade. A alegacdo de que ndo se pode reconhecer a relacao de
emprego decorrente da atividade do jogo do bicho por se tratar de uma atividade
considerada ilicita pelo Direito Penal, equipara o jogo do bicho aos demais crimes
reprimidos pelo Estado, sem ao menos, distinguir o grau de violagdo ao bem juridi-
camente tutelado. Além disso, contribui para o enriquecimento ilicito e a exploracao

humana, sem falar na marginalizagao social.

Se ndo é possivel reconhecer essa relacdo de emprego, sob a alegagdo de que é
uma contravencdo, portanto, objeto nulo de pleno direito, por que nao descrimina-
lizar? Ou ao menos interpretar a norma conforme a situagdo fatica que se apresenta.
Claro que na verdade o mais sensato e prudente seria a legalizagdo, mas enquanto
isso ndo ocorre acredita-se ser possivel uma mitigacdo da norma. Ha a necessidade
de adequacdo da norma, pois o Direito, para servir como instrumento de justiga,
deve adequar-se a realidade social, no momento em que a sociedade clamar por

mudangcas necessarias para a coletividade.

Nesse sentido sabias sdo as palavras da Desembargadora Eneida Melo Cor-
reia de Araujo ao ressaltar que o aspecto da seguranca juridica deve ser atendido
pelo Magistrado, uma vez que a dialética social e a existéncia de sérios conflitos de
interesses deve convencer o Magistrado de que ndo pode suprimi-los do contexto
social. Para ela, o papel do magistrado é o de compod-los processualmente e nessa
composicdo, ndo se pode esquecer que o direito aponta e regula a realidade social.
No caso do Direito do Trabalho que deve considerar os mais humildes, os explora-

dos, os que tém diariamente suas energias postas a servico de terceiros.

Saliente-se que a ndo adequagao da norma ou do direito na situacao abordada
tem reflexos negativos.

Assim, hd que se entender as reais consequéncias da negativa de tais verbas tra-

balhistas. Quando se nega tal pleito, ndo ha sequer o reconhecimento desse traba-
lho prestado, com a dispensa da anotagdo na carteira, prejudicando, inclusive, na
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contagem de anos efetivamente trabalhados, visando uma futura aposentadoria
junto ao INSS. (Sara Marinho, 2017, p. 33).

Além disso, ha outro efeito futuro, que ¢ a falta de recolhimento do FGTS, au-
séncia de seguro desemprego em caso de demissao, entre outros, direitos negados
provocardo uma situacdo desastrosa, ndo apenas para o trabalhador, mas para toda

sua familia.

Em contrapartida, o empregador é dispensado de tal obrigagdo inerente a
qualquer contrato de emprego pela prépria Justica do Trabalho, a qual tem como
objetivo a protecao do hipossuficiente. Dessa forma, indaga-se: serd essa a melhor
solugdo, permitir que tantos trabalhadores permanecam na irregularidade ou me-

lhor na contravencao?

Eduardo Sérgio de Almeida (2007, p.63-64), acredita que ndo. Para ele a nega-
¢do de quaisquer direitos aos vendedores de apostas do Jogo do Bicho implica no
descumprimento da principal finalidade do Direito do Trabalho, que é a protegao

do hipossuficiente.

De acordo com Rodrigo Barbosa da Silva (2011, p. 68) o reconhecimento do
vinculo empregaticio é o meio menos oneroso para o apontador do jogo do bicho e
a medida mais apta para garantir os direitos trabalhistas, segundo os subprincipios

da adequacao e da necessidade.

Para Deborah Sztajnberg (2013), “A democracia republicana brasileira nao
pode no auge de sua Histéria - manter componentes da ordem anterior, mais preci-

samente dos decretos assinados em governos antidemocréticos ou ditatoriais”.

Ante o exposto torna-se intrinseca essa tematica frente as necessidades huma-
nas, consignando uma realidade social, dirigindo assim, a uma reflexdo, voltada a

atender de forma eficaz os anseios dessa classe de trabalhadores.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho objetivou fazer uma reflexao acerca da (im)possibilidade
do reconhecimento do vinculo empregaticio na atividade do jogo do bicho, por ser
uma atividade cujo objeto é tipificado como contravencdo penal, mas, que recebe
a chancela de boa parte da populacdo e a complacéncia do Estado, desenvolvendo

assim um caréter dicotdmico, entre a proibicdo e legalidade.

Dessa forma, tendo em vista as especula¢des em torno do tema e das peculia-

ridades envolvidas, as quais envolvem questdes de cunho politico, juridico, social

164



UMA REFLEXAO ACERCA DA (IM)POSSIBILIDADE DO RECONHECI-
MENTO DO VINCULO DE EMPREGATICIO NA ATIVIDADE DO JOGO DO

BICHO

e econdmico, o presente trabalho tinha como objetivo buscar na doutrina e na juris-
prudéncia elementos que fomentasse a reflexdo a qual se propde este trabalho, de

forma a demonstrar a relevancia da teméatica para a sociedade.

Assim, analisou-se algumas doutrinas e jurisprudéncias, a fim de contextua-
lizar a atividade do jogo do bicho e suas ambivaléncias no ordenamento juridico.
Para tanto fora analisou-se jurisprudéncias de diversos tribunais, de forma a veri-
ticar se ha possibilidade de reconhecer a relagdo de emprego na atividade do jogo
do bicho.

Diante do exposto, foi possivel verificar uma nitida divergéncia em relacao
ao reconhecimento do vinculo de emprego na atividade do jogo do bicho, tanto
doutrinario quanto jurisprudencial, podendo verificar trés correntes distintas, uma
puramente contratualista que ndo reconhece o vinculo de emprego na atividade do
jogo do bicho, fundamentada no direito civil, opondo-se a uma segunda corrente
que reconhece a relagdo de emprego, fundamentada nos principios e objetivo do
Direito do trabalho. Para além disso, tem-se uma corrente intermedidria, que nem
sempre beneficia o empregado, pois ndo concede a ele todos os direitos e garantias
advindos do Direito do Trabalho, mas que obsta o enriquecimento sem causa con-

cedendo uma indenizagao como forma de recompensa pelas energias dispendida.

Exsurge nesse contexto a problematica sobre a qual, se debruca esse trabalho,
o da possiblidade ou ndo do reconhecimento do vinculo empregaticio na atividade

do jogo do bicho.

Contudo, percebe-se que o posicionamento que prevalece é o do nao reconhe-
cimento dessa relacdo, mas ao mesmo tempo € nitido o crescimento da corrente que

defende o reconhecimento, favorecendo o trabalhador.

Por tais motivos, compreende-se que a melhor solucdo seria a revogacao da
contravencdo penal, evitando assim, uma antinomia de normas, haja vista ser este
o maior empecilho para o reconhecimento da relacdo de emprego na atividade do
jogo do bicho.

Apesar de entender ser necessario uma maior reflexao sobre a tematica, com
maior participacdo da sociedade, tendo em vista os reflexos das consequéncias do
reconhecimento na sociedade como um todo, até mesmo porque acredita-se que
os maiores interessados no assunto sdo aqueles com menos conhecimento e menos

acesso a justica.
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E preciso avaliar e reavaliar a tematica sobre varios aspectos, pois ao reco-
nhecer essa relagdo corre-se o risco de contribuir para a proliferacdo de outras ati-
vidades ilicita, a0 mesmo tempo, ndo reconhecer é negar a um grande ntimero de
trabalhadores direitos garantidos constitucionalmente, é interferir na qualidade de

vida dessas pessoas, na dignidade delas.

E premente que se deixe claro que em nenhum momento o objetivo desse tra-
balho foi questionar o certo e errado ou fazer apologia ao jogo, mas expor uma pro-
blemaética inserida na sociedade brasileira desde o século XIX, a qual tem-se coloca-
do em maior evidéncia apds a insercao dos direitos sociais na Constituicao Federal
de 1988, que tem como fundamento entre outros, a dignidade da pessoa humana e
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.
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INTRODUCAO

audiéncia de custédia teve inicio em 2010, apds uma acdo civil publi-

Aca ajuizada pelo Ministério Pablico Federal no Estado do Ceara, tendo

como suporte os estudos realizados pela Defensoria Pablica de Sao Paulo. Em 2011

organizacdes ndo governamentais e alguns institutos governamentais, realizaram

forte mobilizacdo para a efetivagdo de direitos ja previstos e ratificados em Pactos
como o de Sao José da Costa Rica e o Internacional De Direitos Civis e Politicos.

No ano de 2015, ap6s convénio firmado entre o estado de Sao Paulo e o Tribu-
nal de Justica do mesmo estado, foram implementadas as primeiras audiéncias na
capital a titulo de experiéncia, sob o nome de projeto audiéncia de custodia. No final
de 2015 quase todos os tribunais de justica do pais ja4 haviam firmado acordos para
implantagao das audiéncias de custédia, mas, cada Estado com seu modelo de regu-
lamentacdo. Isso fez com que o Conselho Nacional de Justica publicasse a Resolucao
n° 213 de 15 de dezembro de 2015, a qual traz em seu bojo ndo tao somente uma pa-
dronizagao de apresentacdo judicial do acusado para todo o sistema, mas, também
algumas inovagdes como o Sistema de Audiéncia de custédia - SISTAC - e rotinas

de trabalho a serem desempenhadas pelos tribunais.

O presente trabalho trata do instituto da audiéncia de custédia, que se tra-
duz na obrigatoriedade da apresentacdo do acusado preso ao juiz. Fazendo assim
verificacdo na doutrina, legislacdo e observagdo na comarca da cidade de Patos. A
presente pesquisa se justifica devido a relevancia, atualidade da matéria e por se
tratar de um tema pouco explorado, sendo de suma importancia o debate quanto a

eficacia das prisdes, principalmente das prisdes provisorias.

Este trabalho tem por objetivo geral apresentar o panorama sobre as audién-
cias de custddia, apresentando um estudo doutrinario das prisdes em flagrante e
preventiva, previsdo normativa e principios. O objetivo especifico é trazer um pano-
rama sobre a implementacao das audiéncias de custddia na comarca de Patos e ob-
servar a realizacdo das audiéncias na cidade, para assim identificar se as realizagdes
destas estdo em consonancia ou ndo com a Resolucdo n° 213 de 15 de dezembro de
2015 do Conselho Nacional de Justica.

O presente trabalho utiliza o método dedutivo e observacional como forma
de abordagem e o procedimento empregado como técnica de pesquisa foi a revisao
de literatura pertinente a temaética proposta. Também sendo empregado o tipo de
pesquisa bibliografica e documental.

170



UMA ANALISE DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA NA COMARCA DE PA-
TOS A LUZ DA RESOLUCAO 213 DE 2015 DO CONSELHO NACIONAL DE

JUSTICA

AUDIENCIA DE QUSTODIA NA COMARCA DE PATOS NO
ESTADO DA PARAIBA

Este trabalho trata sobre um estudo observacional realizado diariamente na
comarca da cidade de Patos no Estado da Paraiba. Tal estudo tem o impeto de apre-
sentar uma ponderacdo, no tocante as realizagdes das audiéncias de custdédia a luz
da Resolucao 213 de 2018 do Conselho Nacional de Justica, ocorridas entre os meses
de novembro de 2017 a abril de 2018. Para tanto, primeiramente necessitasse que o

leitor deste trabalho situe-se quanto a localizacao da cidade de Patos.

A audiéncia de custddia teve inicio na Comarca de Patos, no més de outubro
de 2015, ndo havendo uma data precisa desta informagao. Nao havendo para tan-
to um documento que apresente mais especificidade sobre tal informacao, pois, as
legislacao/termos para a implementacao da audiéncia de custédia ocorreram em
ambito estadual. Como por exemplo, o Ato da Presidéncia do Tribunal de Justica
da Paraiba de numero 48 de 17 de marco de 2015. O qual prevé a criagdo de uma co-
missao especial para conhecimento, anélise, e implementacao do Projeto Audiéncia
de custddia.

Mais tarde, através da Resolucgao 14 de 20 de abril de 2016, o Tribunal de Justi-
¢a do Estado da Paraiba, disciplinou no &mbito do Estado a realizagao da Audiéncia
de Custodia, para tanto, fazendo quase que um apdgrafo da Resolugao 213/2015 do
Conselho Nacional de Justica.

ANDAMENTO E PROCEDIMENTOS FORMAIS DURANTE A
REALIZACAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA

Para melhor exame, cabe inicialmente fazer uma apresentacao, bem como, tra-
zer uma definicdo do Sistema de Audiéncia de Custddia, sistema concebido pelo
Conselho Nacional de Justica, voltado para atender as necessidades do Projeto Au-
diéncia de Custodia.

Estruturado a partir da difusdo do projeto “Audiéncia de Custédia” pelo Minis-
tro Ricardo Lewandowski, o SISTAC foi criado com o objetivo de dar celeridade
ao procedimento de registro das apresentagdes dos cidadados presos em flagrante
a um juiz, no prazo de 24 horas, como também com o propoésito de disponibilizar
ferramenta apta a dar efetividade aos preceitos vigentes da Resolucao no. 66, de
27 de janeiro de 2009, deste Conselho Nacional de Justiga.

Destarte, o SISTAC se prestard a coletar e reunir informacdes completas sobre o
autuado, compiladas pelo Poder Judiciario, a partir do relato do préprio autuado
em flagrante no momento da apresentacdo em Juizo, aproximando jurisdiciona-
dos e 6rgaos envolvidos na realizagdo das audiéncias de custddia, o que favore-
cerd, sobremaneira, o minucioso exame e a justa decisdo judicial acerca da prisao
ocorrida.
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Insta ressaltar que a ferramenta apresentada armazenara registros ja efetuados,
colocando a disposicdo do operador a consulta a assentamentos anteriores, de
modo que, havendo novo registro para um autuado ja identificado, haveré a
possibilidade de atualizagdo do seu perfil e a vinculacdo de uma nova ata de
audiéncia.

O entdo ministro Ricardo Lewandowski destacou a importancia do Sistema de
Audiéncia de Custddia - SISTAC vejamos:

Para o aperfeicoamento da coleta dessas informagoes, o CNJ desenvolveu o Sis-
tema de Audiéncia de Custddia (SISTAC), com o objetivo de também contribuir
para a celeridade do procedimento de registro das audiéncias. E a melhor es-
truturacao dos resultados advindos possibilitard chegar-se a ntimeros mais en-
corpados sobre o controle da “porta de entrada” do sistema prisional brasileiro,
oferecendo subsidios mais significativos para a construcao de politicas puablicas
judicidrias. A ferramenta ja foi disponibilizada aos tribunais de Justica do Parana,
Paré, Mato Grosso do Sul, Espirito Santo, Tocantins e Piaui, estando em periodo
de teste nesses estados.

O Sistema de Audiéncia de Custoédia foi desenvolvido e distribuido gratuita-
mente pelo Conselho Nacional de Justica, para ser aproveitado por todas as comar-
cas que aderirdo a audiéncia de custédia (hoje em &mbito nacional).

Sobre a porta de entrada do sistema carcerario, inclusive destacando as de-

nuancias de tortura e maus-tratos.

Ferramenta virtual, com o papel de instrumentalizar o registro e a pratica dos
atos na audiéncia de custddia, facilitar a coleta de dados e a produgao de estatisticas
de forma a unificar todos os setores do Poder Judiciario, estando esta ferramenta
presente nas esferas estaduais e federais é mais uma importante inovacao trazida
pela Resolugao 213/2015. Assim como bem descreve Fonseca Mauro e Rodrigo Pa-
blo (2016, p. 76-77):

A organizacao sistematizada de informacdes, por sua vez, facilitara a racionali-
zagdo dos dados referentes as pessoas pressas em flagrante no Brasil e proporcio-
nard, em especial, uma visualizacdo ampla das denuncias de tortura e maus-tra-
tos e das providéncias e encaminhamentos adotados pelos juizes para a devida
apuragao.

O SISTAC se destina tanto ao registro da audiéncia de custédia quanto a elabo-
ragdo automatica da respectiva ata. Nele sdo inseridos os dados pessoais do au-
tuado (nome, nome social, filiacao, data de nascimento, género e autodetermina-
¢do LGBTI, estado gravidico, documentos pessoais, endereco, origem indigena,
antecedentes criminais, escolaridade, eventual deficiéncia fisica ou dependéncia
quimica, etc.); informagdes referentes do auto de prisdo em flagrante, em espe-
cial sobre relato e sinais aparentes de tortura e maus- tratos; e um sumario dos
incidentes ocorridos em audiéncia, da decisdo do juiz sobre a aplicagdo de me-
didas cautelares ou concessao de liberdade proviséria, e dos encaminhamentos
porventura determinados.

O Sistema de Audiéncia de Custédia preenche uma lacuna deixada pela lei

processual penal, a qual, jamais tentou estabelecer normas sistémicas para a comu-
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nicacdo do flagrante ao juiz. Com esta inovacao, a intengdo é criar um padrdo nos
procedimentos. Na inten¢do de que um individuo preso em flagrante delito no es-
tado X, venha a receber o mesmo tratamento do individuo que é preso em flagrante
delito no estado Y.

O Sistema de Audiéncia de Custédia esta normatizado no artigo 7° da Reso-
lucao 213/2015 e a presenta a obrigatoriedade do cadastro do individuo preso em
flagrante, antes da realizacao da audiéncia de custédia, vejamos:

Art. 70 A apresentagdo da pessoa presa em flagrante delito a autoridade judicial
competente serd obrigatoriamente precedida de cadastro no Sistema de Audién-
cia de Custédia (SISTAC).

§ 1° O SISTAC, sistema eletronico de amplitude nacional, disponibiliza do pelo
CNJ, gratuitamente, para todas as unidades judiciais responsaveis pela realiza-
¢do da audiéncia de custédia, é destinado a facilitar a coleta dos dadosproduzi-
dos na audiéncia e que decorram da apresentacdo de pessoa presa em flagrante
delito a um juiz e tem por objetivos:

O sistema é uma forte ferramenta na producao de dados estatisticos sobre as
audiéncias de custédia, apurando as dentincias dobre maus-tratos e de torturas.
Tendo como objetivo maior, a identificacdo dos possiveis obstaculos na aplicagao

do procedimento como um todo.

No periodo de acompanhamento das Audiéncias de Custddia, estas foram
realizadas sempre nas primeiras horas do dia, habitualmente abrindo a pauta, res-
salvados os raros casos em que havia demora na condugao do preso até o férum,

assim, o inicio da audiéncia se dava no momento em que o preso chegava.

Iniciada a audiéncia o juiz(a) se apresenta, apresenta o promotor e fazia algu-
mas perguntas, que se repetiram de forma quase idénticas nas demais varas: nome;
cidade em que nasceu, data de nascimento, como se deu a prisao, se ocorreu algum
tipo de tortura ou constrangimento por parte de alguma Autoridade Policial, se
realizou o exame de Corpo de Delito, se é pai ou mae de filho menor e explicava
que aquele ato era uma Audiéncia de Custédia e que ndo iria se discutir o mérito.
Confirmava-se o endereco de residéncia e sobrevinha com as perguntas padrao do
SISTAC. Menciono algumas com o mero propoésito exemplificativo: portador de al-
guma enfermidade, se faz uso de medicamento de carater continuo, se é usuario de
droga, e em caso positivo para qualquer pergunta, explicar o que ou qual. Passava
a palavra ao Ministério Pablico, que por vezes requeria a manutengao da prisdo
preventiva, por vezes nada tinha a requerer/perguntar. Passava a palavra ao Advo-
gado de defesa, que por vezes requeria a soltura de seu cliente, por vezes nada tinha
a requerer/ perguntar, pergunta ao preso se ele tem algo para falar.

173



Bruno Mota Lucena, Danielle Marinho Brasil

Extraordindria as vezes em que a Defensoria Publica se fez presente nas refe-
ridas Audiéncias, e nas poucas oportunidades em que compareceu, tinha contato
com o preso, com o auto de prisdo em flagrante e a nota de culpa, no momento em
que entrava na sala de Audiéncia e por vezes saindo antes mesmo de terminado
o ato. Desconheco o motivo de a Defensoria Publica proceder desta forma, pois a
busca por tal informagdo acabaria a desvirtua a finalidade principal deste estudo.
Rarissimas foram as vezes em que uma Audiéncia de Custédia ocorrera sem a “re-
presentagdo” do defensor, pois, sempre em que a Defensoria Ptblica nado se fazia

representada, era nomeador um Advogado para acompanhar ato.

APRESENTACAO DO PRESO EM FLAGRANTE DELITO

Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 1249) nos apresenta o conceito de prisdo
em flagrante delito em seu manual de Processo Penal, como sendo:

A expressao ,flagrante' deriva do latim ,flagrare’ (queimar), e ,flagrans’, , flagrantis’
(ardente, brilhante, resplandecente), que, no 1éxico, significa acalorado, evidente,
notoério, visivel, manifesto. Em linguagem juridica, flagrante seria uma caracte-
ristica do delito, é a infracao que esta queimando, ou seja, que esta sendo cometi-
da ou acabou de sé-lo, autorizando-se a prisao do agente mesmo sem autorizagao
judicial em virtude da certeza visual do crime. Funciona, pois, como mecanismo
de autodefesa da propria sociedade.

A prisdo em flagrante delito nada mais é do que uma forma de constranger
momentaneamente a liberdade de quem é surpreendido na execugdo da pratica de
um crime, ou logo ap6s. As hip6teses de prisao em flagrante delito possiveis - pois o

rol é taxativo - estdo previstas no artigo 302 do Coédigo de Processo Penal, vejamos:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem: I - estd cometendo a infracao
penal;

II - acaba de cometé-la;

III - é perseguido, logo apoés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagao que faga presumir ser autor da infragao;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
facam presumir ser ele autor da infragao.

Tem como finalidade, dentre outras, evitar a realizacdo ou exaurimento do cri-
me, a fuga do acusado, garantir a captacdo de informagdes e garantir a integridade

fisica da vitima e do acusado.

O individuo que é preso em flagrante delito na Comarca de Patos, seja por
policiais da Policia Militar, seja por Agentes da Policia Civil, é encaminhado para a
Delegacia de Policia Civil e por 14 ira ficar até o término da lavratura do auto de fla-
grante e a assinatura da nota de culpa. Posteriormente serd encaminhado caso seja

do sexo masculino para a Penitenciaria Regional de Patos Jurista Romero Nobrega,
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e as mulheres serao encaminhadas para a Penitenciaria Regional de Patos e 1a irdo
aguardar a Audiéncia de Custédia. Sendo que para esta regra a excegdo acorre as
quartas-feiras, pois, este o dia de visitagdo aos apenados que se encontram na Peni-
tenciaria Regional de Patos Jurista Romero Nobrega, assim a penitencidria ndo esta
“aberta” para receber o preso, somente podendo ser encaminhamento no final de
tarde, entre as 17 horas e as 18 horas. Caso ndo ocorra neste horério, ficard para o

préximo dia.

A outra excegdo fica por conta dos finais de semana e feriados, ocasides as
quais a penitencidria também nao recebera o preso, devendo este ficar na delegacia
a qual foi lavrado o auto de flagrante.

A titulo de curiosidade, o Estado nao fornece a alimentacao dos individuos
que se encontram presos nas delegacias da Cidade de Patos, logo, tal alimentagao

fica a cargo de seus familiares.

Por ser uma informagao muito volatil - dia-a-dia presos sdo transferidos das
delegacias para as unidades penitenciarias -, ndo ha como estimar a quantidade de

presos que se encontram nas delegacias da Cidade, nem sua capacidade total.

AUDIENCIA DE CUSTODIA EM NUMEROS

De acordo com os dados do Cadastro Nacional de Inspe¢des em Estabelecimen-
tos Penais (CNIEP) - Geopresidios -, a quantidade de vagas oficiais da Penitenciaria
Regional de Patos Jurista Romero Nobrega é de 186 vagas, com uma populagdo
de 350 presos, sendo destes 226 sentenciados e 124 provisorios. Ja na Penitencidria
Regional de Patos - penitencidria feminina - dispde de 60 vagas contando com uma

populacao carcerdria de 102, sendo destes 29 sentenciados e 73 provisorios.

A populacdo carceraria da Cidade de Patos é quase o dobro de sua capacidade,
e das 452 pessoas que se encontram recolhidas nas penitencidrias da cidade, quase
44% destes sao provisorios, gerando um gasto gigantesco para os Cofres Publicos.

Wagner Dorta - entdo secretario de Administracdo Penitenciaria do Estado da
Paraiba -, em entrevista concedida ao jornal do Correio Debate em 16 de janeiro de
2017. Afirmou que um preso custa aos Cofres Publicos cerca de R$ 2,4 mil por més,
ainda na mesma entrevista Wagner Dorta explicou que este valor é proveniente de
um Custo Efetivo Total, sendo composto dentre outros por: alimentacdo, remunera-

cdo de agentes e toda a estrutura necessaria para manter os detentos.
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Com um valor estimado de R$ 28,8 mil gasto com um preso por ano, o Estado
da Paraiba tem aproximadamente um gasto de R$ 13.017.600,00 milhdes por ano
para manter o sistema carcerario na Comarca de Patos. Esse custo é tendencioso
a ser maior, visto que o Custo Efetivo Total ndo fica claro quando os Orgaos do
Governo Federal, bem como os Estaduais apresentam tais nameros. Este quebra-
-cabeca é mais dificil de montar do que parece, mas, uma coisa é certa. Se o Estado
investir mais em educacao de qualidade, politicas publicas, afastar a corrupgao do
Poder Publico, trabalhar a desigualdade, teremos menos violéncia e consecutiva-

mente menos presidios superlotados.

Quem acompanha as Audiéncias de Custédia realizadas na 6° Vara do Forum
Miguel Satyro na Comarca de Patos, vai observar a significativa representatividade
de mulheres que participam destas audiéncias, sentadas no banco destinado aos
acusados e que em quase sua totalidade, o crime cometido por elas é o de trafico de
drogas, em suas mais variadas formas.

Fazendo um julgamento visual, comumente estas mulheres que aparentam
se de baixa classe social, sem ou com quase nenhuma escolaridade e que ficam a
mercé dos servicos prestados de forma precaria pela Defensoria Puablica. Evidencia
sua atuacdo de agente no transporte de droga, em atividade denominada “mula”

ou “avido”.

O Conselho Nacional de Justica afirma que no Estado da Paraiba a concessao
de liberdade proviséria proveniente da realizacdo das Audiéncias de Custédia du-
rante o periodo de 14 de agosto de 2015 a 30 de junho de 2017 apresenta-se por volta
dos 44%.

Este valor se mostra relevantemente diferente a depender da Comarca obser-
vada. Como é o caso de Patos, demonstrando que durante o periodo de observacao
esta média apresenta-se por volta de 27%. Nao sendo observado durante todo o
estudo, um s6 caso de alegacao de tortura ou constrangimento por parte das autori-

dades envolvidas na prisao ou encaminhamento para o servigo social.

Ap6s a formalizagao da prisao em flagrante delito, o(a) acusado(a) seré enca-
minhado(a) para o referido presidio de acordo com o sexo, e por la ira aguarda que
seja determinada a data para a realizacdo da Audiéncia de Custédia. Nao obtive
em minhas buscas informagdes em veiculos oficiais sobre o tempo médio em que
um preso em flagrante delito aguarda a realizagdo da audiéncia, mas ao final do
acompanhamento diario das audiéncias, pude verificar que na Comarca de Patos o
tempo médio de espera para a realizagdo das audiéncias sdo de oito dias corridos, -
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tempo médio obtido pela diferenca entre a data da prisdo em flagrante e a data da

realizacdo da audiéncia.

Nao ha a realizacao de Audiéncias de Custédia na Comarca de Patos em reces-
so forense de final de ano, em finais de semana ou feriados. Embora alguns plantdes
judicidrios venham a ser na Comarca de Patos, estas s6 serdo realizadas nos dias
ateis subsequentes. Outro problema identificado, é que por vezes os plantdes do Ju-

diciario, bem como os do Ministério Publico ndo coincidem de ser na mesma cidade.

Outra informacdo bastante relevante é o tempo médio para a realizacdo das
audiéncias - mais uma vez esbarro na falta de dados em veiculos de informacodes
oficiais -, mas, na Comarca de Patos, o tempo médio para a realizagdo de uma Au-

diéncia de Custddia esta em torno de vinte e trés minutos.

CONSIDERACOES FINAIS

Observa-se que a audiéncia de custédia é mais de que um direito do ser hu-
mano, para tanto tendo como seu maior objetivo o controle da legalidade da prisao

temporéria. Pois, é o que os tratados e convengdes ratificados pelo Brasil almejam.

A audiéncia de custédia surge no cendrio brasileiro, ap6s a previsao na Con-
vencdao Americana De Direitos Humanos, o qual foi ratificado pelo Brasil em 1992,
pelo Decreto 678, obtendo assim o cardter de norma supralegal, se posicionando
abaixo da constitui¢do e logo acima das demais leis. Entretanto a audiéncia de cus-
todia ficou esquecida por mais de vinte anos, posto que sua implementagao somen-

te se deu em 2015 com a Resolucdo 213 do Conselho Nacional De Justica.

O resultado deste estudo é agora apresentado com o objetivo de contribuir di-
retamente para melhoria do nosso sistema carcerario. No que tange tdo importante
estudo para nossa Comarca.

Percebe-se com este estudo que a audiéncia de custédia e um instrumento
que pode desafogar o sistema penitencidrio e diminuir os gatos com os presos pro-
visOrios, visto que um preso custa em média para os cofres Pablicos do Estado da

Paraiba o valor estimado de R$ 28,8 mil por ano na Comarca de Patos.

A audiéncia de custédia ndo pode deve ser vista como o fim da punicdo e das
prisdes, mas sim, como a aplicacdo do nosso ordenamento juridico, assim como ele

deve ser.

Para que tenha efetividade, a pratica da audiéncia de custédia pelos nossos

tribunais, precisa-se de uma lei que traga expressamente um prazo para a apresen-
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tacdo do preso em flagrante delito e que este prazo ndo seja de vinte e quatro horas,
pois, para a nossa realidade atual - a nivel da federagdo - este prazo apresenta-se

muito curto.

Percebe-se que a audiéncia de custédia é uma medida eficaz, ficando muito
evidente por tudo aqui apresentado. O ntiimero de presos em flagrante delito que
sendo claramente visivel através dos dados apresentados pelas instituigdes publi-
cas, que o referido instituto estd conseguindo reduzir o ntiimero de presos provi-
sOrios no cércere brasileiro, proporcionando uma grande economia para o Estado,
uma vez que, reduz o gasto com o custo do preso, que gira em torno de 3 mil reais

por més, bem como, diminui a construgdes de presidios.

Observou-se que a realizagao das audiéncias de custédia na Comarca de Patos
apresenta bons resultados e que falta pouco para que esteja em consonancia com
a Resolucao 213 do Conselho Nacional de Justiga, porém, carece de mudangas em

todo o sistema.
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INTRODUCAO

violéncia doméstica e familiar reflete a todas as mulheres, independen-
Atemente de etnia, classe social e grau de escolaridade, figurando como
sério problema que acarreta com a violagao dos direitos humanos, sendo o agressor
membro da prépria familia que por sua vez ndo impde limites quando na pratica
da agressao, tendo sido necessarias mudancas no tipo de acao penal quando em se
tratando dessas violagdes, cujas contraven¢des que eram tratadas na Lei 9.099/95
passaram a ser matéria de acdo penal dentro da Lei 11.340/2006, dando a oportu-
nidade inclusive, de qualquer pessoa denunciar o agressor independentemente de

representacao da vitima.

A Lei Maria da Penha trouxe varios beneficios as mulheres, dentre eles, garan-
tia a sua seguranca com as medidas protetivas de urgéncia, afastamento do agressor
do ambiente familiar e ainda inovagdes nas politicas de atendimento a mulher viti-

ma de violéncia doméstica.

O objetivo geral do presente trabalho é verificar se ha eficacia da Lei Maria da
Penha na Delegacia de Policia Civil de Sdo José do Egito - PE, por meio de pesquisa
documental dos inquéritos policiais e Boletins de ocorréncias na respectiva circuns-

cricao policial.
A LEI MARIA DA PENHA: ENTRE AVANCOS E RETROCESSOS

O papel da mulher na sociedade brasileira sempre esteve imersa a uma ima-
gem de inferioridade e submissdo, de uma forma geral. E, no que se refere as rela-
¢des conjugais, constatamos ndo apenas uma impressao, mas um fato, o qual resul-
ta, inimeras vezes, em abusos e agressoes por parte de seus companheiros. Um dos
aspectos que mais impressiona sdo os indices dos casos de violéncia doméstica e a

forma como estes foram tratados ao longo da historia.

Nesse sentido, esse enraizamento histérico que impactou na sociedade, de
uma forma geral, ndo apenas no Brasil, mas sim, de mundo; onde foi relegado a
mulher papel secundario, de submissao e, muitas vezes, até de objeto, sem respeito
de sentimentos e ndo aceitacdo de que ela ocupasse lugares antes, exclusivos aos
homens. O agravante é que, em nosso pais, essa concepcao continuou impregnada
durante muito tempo; e, as mulheres, ainda enfrentam adversidades que, por mui-

tas vezes, chegam as vias, de fato.

Assim, Capelesso e Morais (2016, p. 2) aponta que:
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O Brasil é o 5° pais que mais mata mulheres no mundo, ficando atrds apenas
de El Salvador, Colémbia, Guatemala e Russia, segundo dados da Organizagao
Mundial da Satde (OMS). A estimativa é que a cada 7 minutos uma mulher é
violentada, a cada 11 minutos uma mulher é estuprada e, aproximadamente, a
cada uma hora e meia uma mulher é morta em nosso pais. As principais vitimas
sdo as mulheres jovens, negras e pobres, demonstrando um agravante de raga e
classe. Esse dados nos mostram que o combate a violéncia contra a mulher ainda
é um desafio e em 10 anos da Lei Maria da Penha ndo tivemos uma mudancga
significativa a ponto de mudar a realidade de milhares de brasileiras.

Neste sentido, é reforcada a compreensao em relagdo a concepcao machista
que ainda perdura; pois, dentre as na¢des mencionadas, percebemos que, quatro

das cinco, sao do continente americano, mais especificamente, Central e do Sul.

Mata (2017), assim, revela que:

Violéncia contra a mulher é todo ato de violéncia baseado em género “a vio-
léncia contra a mulher compreende uma ampla gama de atos, desde a agressao
verbal e outras formas de abuso emocional, até a violéncia fisica ou sexual. No
extremo do espectro estd o feminicidio, a morte intencional de uma mulher. Po-
de-se comparar estes 6bitos a “ponta do iceberg”. Por sua vez, o “lado submerso
do iceberg” esconde um mundo de violéncias ndo- declaradas, especialmente a
violéncia rotineira contra mulheres no espago do lar.” que tem como resultado
possivel ou real um dano fisico, sexual ou psicoldgico, inclusive as ameacas, a
coercdo ou a proibigdo arbitréria da liberdade, ocorra ela na rua ou em casa.

Dentro dessa lamentavel e, a0 mesmo tempo, indiscutivel realidade, a Lei Ma-
ria da Penha aparece ndo apenas como um amparo legal, tedrico, ndo s6 constando
no papel; mas, sobretudo, de efetividade prética, de garantias e direitos para as
mulheres.

A eficacia da Lei ndo deve se limitar a punir o agressor quando o mesmo ja
tenha executado a acdo de violéncia, mas, acima de tudo, que possa ser acionada

como um ato de prevenir, de alertar e de coibir tais praticas.

Adiante, a partir da Constitucionalidade da Lei Maria da Penha, discorre-se
sobre as principais transformacdes por ela viabilizadas, seus principais avangos e

suas caréncias de efetivacao.

A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI

Individuos vivendo em meio a coletividade necessitam, por questao de ordem
e de convivéncia harmoniosa, de parametros a serem seguidos por todos, que os
orientem, estabelecendo regras, por meio de direitos e deveres seguidos para o bom
desenvolvimento para todos. Nesse sentido, o ideal, muitas vezes, ndo vislumbrado
na préatica é que o interesse social prevalega sobre o individual, pois, sempre que a

185



Giuliana Valéria Souza Rafael, Danielle Marinho Brasil

sociedade vai bem, automaticamente, o individuo também vai, mas, nem sempre a

reciproca é verdadeira.

E, para isso, ha a Constituicdo, uma espécie de biblia para o exercicio da ci-
dadania, uma btssola que nos orienta para que sejamos participes conscientes de
nosso papel em sociedade. E, no que tange a Lei Maria da Penha, vislumbramos seu
embasamento na Constituicdo, dando garantias e direitos as mulheres.

Para Aleixo (2011, p. 4):

Um dos objetivos da Constituicao Federal de 1.988 é extinguir as desigualdades
existentes entre homens e mulheres, conforme artigo 5°, I. Mesmo reconhecen-
do definitivamente a igualdade entre ambos os sexos, ainda existem, na pratica,
resquicios de uma sociedade de costumes machistas antigos. Por esse motivo, a
Constituicao Federal de 1.988 concedeu tratamento especial a mulher, facultando
a legislacdo infraconstitucional procurar diminuir os desniveis de tratamento em
razdo do sexo, por meio de medidas que amenizem as diferengas fisicas, emocio-
nais e biolégicas entre homens e mulheres.

Assim, entende-se que, antes de qualquer coisa, ndo ha diferenciacdes de in-
dividuos em relagdo ao sexo; ou seja, antecede a necessidade de uma Lei dedicada,
preponderantemente a mulher, a necessidade de ser vivenciada, na prética, os ar-
tigos basicos da Constituicdo, especialmente, pelo principio de igualdade. Nesse
perfil, percebemos, no dia a dia, que ainda persistem intimeros casos de imposicdes
em que prevalecem determinag¢des machistas; sendo assim, respeitar as diferencas

nao significa acentud-las. Segundo Aleixo (2011, p. 6),

Ha muitas discussdes acerca da constitucionalidade da Lei n® 11.340/06. A prin-
cipal delas baseia-se na afronta ao principio da igualdade contido na Constitui-
cdo Federal de 1.988. Aqueles que alegam a inconstitucionalidade da lei, susten-
tam a que cria desigualdades, pois atribui a mulher tratamento diferenciado em
relacdo ao homem. O artigo 5° I da Constituigdo de 1.988, coloca como inacei-
tavel a discriminacao em razdo do sexo, porém, mas admite diferenciacdes com
a finalidade de atenuar desniveis. Deste modo, a prépria Constituicao Federal
brasileira de 1.988 cria distin¢des entre homens e mulheres, a luz do principio da
igualdade material.

Nesse contexto, Aleixo (2011) chama a atencdo para a forma que, pra muitos
(talvez destes, a maioria homens), a concepcdo da Lei possa representar tratamento
diferenciado, e, dessa forma, com predilecdo para as mulheres; sendo assim, in-
fringindo ao principio de igualdade e, portanto, podendo ser vislumbrada como

inconstitucional.

Dando énfase a Lei, reforcamos que a Lei n° 11.340, de 7 de Agosto de 2006:

Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos do § 8o do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencéo sobre a Eli-
minac¢do de Todas as Formas de Discriminagao contra as Mulheres e da Conven-
¢do Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher;
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dispde sobre a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher; altera o Cédigo de Processo Penal, o Cédigo Penal e a Lei de Execugdo
Penal; e da outras providéncias. (ALEIXO, 2011, p. 7).

A Lei, organizada em 46 artigos e 4 capitulos que discorrem sobre os aspectos
acima mencionados primam por garantir a protecao a mulher, diante todas as for-

mas de violéncia, ndo restringindo-se apenas a sua forma fisica.

Dentro dessa perspectiva, Dias (2007, p. 01) aponta que a aparente incompati-
bilidade dessas normas solve-se ao se constatar que a igualdade formal - igualdade
de todos perante a lei - ndo conflita com o principio da igualdade material, que é
o direito a equiparacao mediante a redugao das diferencas sociais. Trata-se da con-
sagracao da maxima aristotélica de que o principio da igualdade consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida em que se desigua-

lam.

A mesma autora (2007, p. 02), ainda enfoca que marcar a diferenca é o ca-
minho para elimina-la. Dai a necessidade das leis de cotas, quer para assegurar a
participacdo das mulheres na politica, quer para garantir o ingresso de negros no
ensino superior. Nada mais do que mecanismos para dar efetividade a determina-
¢do constitucional da igualdade. Também nao é outro motivo que leva a instituigao

de microssistemas protetivos ao consumidor, ao idoso, a crianca e ao adolescente.

Para Dias (2007, p. 05):

nem a obediéncia estrita ao preceito isondmico constitucional permite questionar
a indispensabilidade da Lei n. 11.340/06, que cria mecanismos para coibir a vio-
léncia doméstica. A Lei Maria da Penha veio atender compromissos assumidos
pelo Brasil ao subscrever tratados internacionais que impdem a edicao de leis
visando assegurar protecdo a mulher. A violéncia doméstica é a chaga maior da
nossa sociedade e berco de toda a violéncia que toma conta da nossa sociedade.
Os filhos reproduzem as posturas que vivenciam no interior de seus lares.

Diante do exposto, vislumbra-se a constitucionalidade da Lei Maria da Penha,
apesar de alguns embates que buscam contestar seus principios norteadores; talvez,
mais uma tentativa de uma sociedade em que ainda prevalecem posicionamentos
machistas, de dificultar a garantia de conquistas essenciais as mulheres ou o ensejo

de retroceder barreiras ja ultrapassadas.

Nesse contexto, Aleixo (2011, p. 06), revela que a discriminacao significa toda
distingdo, exclusao, restricao ou preferéncia que tenha por objeto ou resultado pre-
judicar ou anular o exercicio, em igualdade de condi¢des, dos direitos humanos e
liberdades fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural e civil ou
em qualquer outro campo. Logo, a discriminacdo significa sempre desigualdade.
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Ocorre quando somos tratados como iguais em situagdes diferentes, e como dife-

rentes em situagoes iguais.

Ha muitas discussoes acerca da constitucionalidade da Lei n® 11.340/06. A
principal delas baseia-se na afronta ao principio da igualdade contido na Constitui-
cao Federal de 1.988. Aqueles que alegam a inconstitucionalidade da lei, sustentam
a que cria desigualdades, pois atribui a mulher tratamento diferenciado em relagao
ao homem. O artigo 5°, I da Constituicao de 1.988, coloca como inaceitavel a discri-
minac¢do em razao do sexo, porém, mas admite diferenciagdes com a finalidade de
atenuar desniveis. Deste modo, a propria Constituicdo Federal brasileira de 1988
cria distin¢des entre homens e mulheres, a luz do principio da igualdade material.

Diante de tais colocagdes, vislumbra-se que sdo necessarios tratamentos di-
ferenciados, porém adequados, no sentido de resguardar a igualdade, perante um

parametro de nivelamento de condicdes e possibilidades entre homens e mulheres.

Aleixo (2011, p. 08) preceitua que:

Além do tratamento diferenciado entre homens e mulheres previsto constitu-
cionalmente, a legislacdo infraconstitucional também interfere positivamente no
particular, porém nunca beneficiando um deles, mas sim regulando a vida em
sociedade. As pessoas devem receber tratamento proporcional a situagdo em que
se encontram, ou seja, devem ser tratadas com equidade.

Além disso, Aleixo (2011, p. 08) diz que essa concepcdo é demagodgica, para
nao dizer cruel, é o questionamento que vem sendo feito sobre a constitucionali-
dade de uma lei afirmativa que tenta amenizar o desequilibrio que ainda, e infeliz-
mente, existe nas relagdes familiares, em decorréncia de questdes de ordem cultural.
De todo descabido imaginar que, com a insercao constitucional do principio isono-
mico, houve uma transformacio mégica. E ingénuo acreditar que basta proclamar
a igualdade para acabar com o desequilibrio nas relagdes de género. Inconcebivel

pretender eliminar as diferencas tomando o modelo masculino como paradigma.

Nao ver que a Lei Maria da Penha consagra o principio da igualdade é rasgar
a Constituicao Federal, é ndo conhecer os nimeros da violéncia doméstica, é revelar
indisfarcavel discriminacdo contra a mulher, que ndo mais tem cabimento nos dias
de hoje. Ninguém mais do que a Justica tem compromisso com a igualdade e esta
passa pela responsabilidade de ver a diferenga, e tentar minimiza-la, ndo torna-la

invisivel.

Com isso, ndo restam duavidas de que a Lei Maria da Penha proporcionou e
ainda vem proporcionando muitas transformacoes naquilo que se refere aos ensejos

estabelecidos. Tais colocacdes sdo abordadas a seguir.
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PRINCIPAIS TRANSFORMACOES ORIUNDAS DA LEI 11.340/06

Nao restam davidas de que, nesses quase doze anos, a Lei Maria da Penha
vem proporcionando impactos significativos para a vivéncia dos direitos das mu-
lheres, bem como para a nossa sociedade, como um todo. Doneda (2016) diz que a
lei representa o reconhecimento do principio da igualdade trazido pela Constitui-
¢ao Federal de 1988, que atribuiu aos homens e as mulheres os mesmos direitos e
obrigacdes, principio fundamental para a construgao de uma sociedade mais justa,
com oportunidades e direitos iguais para todos. Ela modernizou a nossa legislacao,
criando mecanismos para a prevengao e punicdo da violéncia contra as mulheres e

considerando esta uma das formas de violacdo dos direitos humanos.

A violéncia doméstica contra a mulher é um crime gravissimo, que envolve
questdes emocionais e socioecondmicas profundas, o que dificulta, muitas vezes, a

dentincia.

Diversos fatores podem ser apontados para explicar a relutancia de muitas
mulheres em denunciar seus agressores, tais como o medo, a dependéncia finan-
ceira e afetiva, o desconhecimento de seus direitos, o sentimento de impunidade, a
preocupagao com a criacdo dos filhos, entre outros motivos que se enquadram no

chamado ,,ciclo da violéncia doméstica’.

Para Doneda (2016, p. 02) nesse tempo, a lei contou com muitas evolugdes e
algumas se destacam, incluindo “A ampliacao das diversas medidas protetivas e de
urgéncia em favor da mulher e contra o agressor, assim como medidas assistenciais,
dentre elas, estdo o afastamento do suposto agressor do lar ou local de convivéncia
com a vitima, a fixagdo de limite minimo de distancia, a restricao do porte de armas
e o encaminhamento da mulher e de seus dependentes a programas oficiais ou co-

munitarios de protecdo e atendimento”.

Doneda (2016, p. 05), preceitua ainda que:

A violéncia contra a mulher, que infelizmente ainda é observada, é fruto da socie-
dade desequilibrada em que vivemos. Uma politica de desarmamento que preci-
saria ser mais incentivada e o uso de bebidas alcodlicas (e de todas as chamadas
de drogas licitas) contribuem para aumentar a violéncia doméstica, opina a advo-
gada. Precisamos refor¢ar os mecanismos de monitoramento da implementagao
de politicas publicas, a fim de gerar informacdes que possibilitem a avaliagdo
da efetividade dos esforgos e recursos estatais, assim como fortalecer politicas
e agdes preventivas que propiciem a redugdo da violéncia contra a mulher no
Brasil.

Diante disso, compreende-se e reafirma-se a necessidade de quebrar padrdes

patriarcais ja tdo enraizados na cultura do pais. E preciso ter uma mudanga nos pa-
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drdes sociais, apresentando a mulher ndo como um ser submisso, dependente, mas
sim como alguém que deve gozar de direitos e deveres proprios de sua qualidade
de pessoa humana, respeitando a sua dignidade e favorecendo o efetivo exercicio
de sua cidadania. Souza (2017, p. 02) discorre a respeito de transformagdes muito
significativas que apontam que a lei altera o Cédigo Penal brasileiro e possibilita
que agressores de mulheres no ambito doméstico ou familiar sejam presos em fla-
grante ou tenham sua prisdo preventiva decretada. Tais agressores também ndao

poderdo mais ser punidos com penas alternativas.

A presente lei veio trazer maior protecdo as mulheres agredidas, que, em um
passado recente, s6 eram amparadas pela Lei 9.099/95, a qual regula os crimes de
menor potencial ofensivo. Quase sempre, nestes casos, a pena do agressor era con-
vertida em prestagao de servigo a comunidade ou em doagédo de cestas basica a enti-
dades assistenciais. Isso, na verdade, pela punicao branda, fazia com que o agressor
voltasse a reincidir.

A grande inovacdo da lei é que ndo s6 o marido podera ser punido pela lei,
mas também qualquer pessoa que esteja no convivio familiar, mesmo que por tempo
curto ou determinado, como os oportunos visitantes, ou seja, qualquer pessoa que

esteja em convivio familiar com a agredida, independente de sexo ou parentesco.

Souza (2017, p. 07) entende:

O caso de Maria da Penha Maia foi apenas uma gota num oceano de impunidade
que norteou o Brasil em todos esses anos, a figura da mulher agredida sempre foi
encarada como o simbolo do machismo exacerbado e, dentre alguns homens, um
simbolo de “status”. A coragem de Maria da Penha Maia em lutar pela condena-
¢do de seu marido, peregrinando, pelos corredores do Férum chamou a atencao
de Organizacoes Internacionais, das quais o Brasil é membro, como a OEA, que
exigiu do Brasil politicas ptblicas que visassem a proteger a figura das mulheres
que sofrem violéncia familiar.

Além disso, leis ordindrias foram criadas pelo Legislativo com o fito de colo-
car em pratica os compromissos assumidos pelo governo brasileiro em tratados e
convengdes, como a Lei n°. 10.886 de 2004 que alterou o Cédigo Penal para tipificar
a violéncia doméstica como crime, o que ja se tornara um avanco para a plena reali-
zagao dos direitos humanos das mulheres no Brasil e a promogao da erradicacdo da
violéncia contra a mulher, mas isso apenas nao bastaria para resolver o problema.
Com o advento da Lei Maria da Penha, politicas ptblicas devem ser implantadas

pelo Poder Legislativo a fim de garantir eficacia a lei e a integridade das vitimas.

Sendo assim, a Lei Maria da Penha traz mecanismos que obrigam o Estado

a criar centros de atendimento a ofendida e a seus dependentes, casa abrigo para
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mulheres em situacdo doméstica e familiar de risco, delegacias e centros médicos
especializados em pericia de mulheres vitimas de violéncia doméstica, centros de

educacao e reabilitacdo para os agressores.

Sao notdrias e incontestaveis as conquistas oriundas da lei, no entanto, ha a

dependéncia do seu éxito da boa vontade politica dos governantes deste pais.

Todas as transformacdes expostas acima, para que se efetivem, carecem de
verbas para sua implementagao, seja na contratacao de pessoal especializado, seja
na construcao ou aluguel de abrigos e locais para implantacdo dos programas de

protecao as ofendidas e para a reabilitacao dos agressores.

Em continuidade, Souza (2017, p. 09) acrescenta que, dentre as implicacoes
juridicas, destacam-se a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra as Mulheres, uma inovagao que vai tirar dos juizes criminais a obrigacao de
ter de resolver casos da esfera Civil e Criminal, como vem acontecendo hoje. Essas
unidades jurisdicionais especializadas deverao ser criadas em todos os Estados e
no Distrito Federal, e sua incumbéncia sera tratar somente dos casos de violéncia
domeéstica e familiar. Contara com pessoal de apoio especializado para ajudar na
solugdo de questdes em que se faga necessaria a atuacdo de profissionais, tais como

médicos, psicanalistas, assistentes sociais etc.

Para Souza (2017, p. 12);

Outra mudanca impar foi o fim da possibilidade da transagado penal, que permitia
substituir a pena por cesta basica e penas pecuniarias nos casos de violéncia do-
méstica e familiar, o que diminuird em muito a reincidéncia dos agressores, pois,
no passado, era muito comodo entregar cestas basicas em entidades assistenciais
e ver-se livre da sancdo penal. Isso deixava a ofendida em extremo perigo, visto
que seu agressor continuava solto para praticar novos atos de agressdo que, em
muitos casos, culminavam com a morte da ofendida. As medidas protetivas de
afastamento do agressor do lar e da prisdao preventiva em caso de pedido do Mi-
nistério Pablico ou a pedido da parte, com justificado motivo, trazem a ofendida
a seguranga de ndo ter o seu algoz préximo, violentando-a psicologicamente e a
seus dependentes; permitindo que o juiz obrigue o agressor a frequentar progra-
mas de recuperacgao e reeducagao.

Atualmente, uma realidade a se comemorar é o aumento significativo no na-
mero de dendncias de mulheres vitimas de maus-tratos de companheiros e mari-
dos agressores. O siléncio parece ter acabado. Enfim os clamores dos movimentos
feministas estao ecoando por este Brasil afora, mulheres de todos os niveis sociais e

culturais estdo buscando seus direitos e exigindo a punicao de seus agressores.

Nesse sentido, Souza (2017, p. 15) diz que, pela luta de Maria da Penha Maia, a

sociedade brasileira pode evoluir para uma esfera de respeito aos direitos humanos,
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nunca antes experimentados, em relagao aos direitos da mulher. Em toda a Histéria,
a mulher sempre teve seu valor relegado a dona-de-casa, mde e objeto de prazer
de seu companheiro, sempre foi discriminada em seu trabalho e sempre percebeu

salarios inferiores aos dos homens.

A vitéria conquistada com a Lei Maria da Penha é s6 um salto para maiores
conquistas tanto no campo trabalhista como no politico, a mulher precisa ter atua-
¢do maior em todas as areas e principalmente na cientifica, cujo circulo ainda per-

manece restrito e fechado a inovacoes.

Em contrapartida, Souza (2017, p. 18) preceitua que:

As duras penas impostas pelo novo instituto fizeram com que homens refletis-
sem bem antes de agredirem suas esposas, visto que a dentincia da ofendida as
autoridades policiais e o suficiente para comecar o procedimento de investigagao
do crime. Hoje, mesmo que a mulher se arrependa de denunciar o agressor, tor-
nou-se mais dificil o criminoso escapar das maos da Justica, pois a renuncia da
ofendida tera que ser feita antes da dentincia do Ministério Publico ao Juiz.

Hoje, no que diz respeito a convivio familiar, nota-se que existe um maior
respeito a figura da mulher em funcao dessa lei. Esse fendmeno é mais bem obser-
vado nos bairros de classe média e nas favelas, onde o que antes imperava era o
machismo, fruto de anos de impunidade, quando o homem era quem mandava em
casa e a mulher somente cabia obedecer a suas ordens. As medidas protetoras que
podem afastar do lar o agressor configuram-se em uma vitoria extraordinaria para

a garantia da efetivacdo dos direito humanos.

Cunha e Pinto (2014, p.13) aborda que, por mais que exista um grande co-
nhecimento da populagao sobre a existéncia da Lei, 0 mesmo nao pode se dizer a
respeito do contetido dela. Por isso, é de suma importancia que os debates sobre a
Lei sejam expandidos para diversas ramificacdes da sociedade, criando meios para
o enfrentamento das situagdes de violéncia, bem como solugdes efetivas para o com-

bate e para as formas de tratamento das vitimas.

E possivel perceber que o grande problema da aplicacao da Lei Maria da Pe-
nha é romper as barreiras do machismo ainda imperante na sociedade atual. Apesar
dos esforcos empreendidos pela justica em acolher e proteger a mulher, a violéncia
domeéstica €, infelizmente, tratada como um fenémeno que nao requer tantos cuida-
dos. Apos esses anos de vigéncia da Lei, o que se vé é a importancia, cada vez maior,

de campanhas de conscientizagdo e de mobilizagao.
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Diante do exposto, e, para confrontar tais colocacdes mencionadas, serao abor-
dados a seguir, no ensejo de dar continuidade ao que fora explicitado, os principais

avangos constatados pela Lei Maria da Penha.

ASPECTOS EM QUE A LEI NAO PROGREDIU

Ao longo desses quase 12 anos de vigéncia, a Lei Maria da Penha vem repre-
sentando, como ja mencionado anteriormente, um avanco de dimensdes que impac-
taram nao apenas a nivel nacional, mas também com reflexos em outras partes do
mundo. Porém, por outro lado, a sua implementacdo foi culminada ap6s intensos e

reincidentes casos de violéncia contra as mulheres.

Certamente, fortes razdes para isso sao a morosidade do cumprimento da lei
em nosso pais, especialmente, por distingdo de classe social, bem como a desigual-
dade discriminatéria de género que ainda persiste, ainda que intensidade menor.
Assim, é bem provavel que muitos dos obstaculos ainda ndo transpostos e que difi-
cultam a eficiente aplicagdo da lei, sejam vestigios da impregnacao do seu contexto

histérico e do enraizamento cultural que é muito forte no Brasil.

Mata (2017, p. 03) diz que, apesar dos avancos, permanecem estarrecedores os
indices de vitimas de violéncia doméstica no Brasil: somos o quinto pais no ranking
mundial em feminicidio, com quase cinco mil assassinatos por ano, dos quais 62%

das vitimas sdo negras.

Em descompasso com a sociedade, o atual governo promove retrocessos: re-
duz poder fechando Ministérios (mulheres e negros) e rebaixando-os a condicao de
subordinacao ao Ministério de Justica e Cidadania; e torna cada mais dificil efetivar
direitos conquistados nestes 11 anos da Lei Maria da Penha por meio de reformas,
como a trabalhista, que retira direitos dos trabalhadores, e afeta drasticamente a

qualidade do trabalho e de vida das mulheres.

Em Mata (2017, p. 05):

A sociedade civil mobiliza-se fortemente para impedir tais retrocessos. A refor-
ma trabalhista - ja aprovada - e a da Previdéncia que estd para ser votada, re-
tiram poder e direitos de quem? Da base da pirdmide social, dos trabalhadores,
das mulheres, principalmente as negras, maiores vitimas do feminicidio.

H4, atualmente, uma grande preocupagdo a respeito desses eventuais retro-
cessos em relagao a efetividade da lei. Infelizmente, em nosso pais, ha um circulo
vicioso de interesses elitistas que se conspiram a conveniéncias de politicagem e,
geralmente, acabam por regredir em conquistas importantes e que, quase sempre,

recaem, especialmente, sobre os menos favorecidos.
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Nesse contexto, Pasinato (2004, p. 10) afirma que além de medidas sé6cio edu-
cativas, que tém como alvo a conscientiza¢do a respeito dos direitos das mulheres,
sdo necessarias as leis penais e processuais e o esforgo de seus intérpretes, para pro-
teger o género feminino de uma violéncia estrutural que esta inserida na sociedade

atual.

Pasinato (2004, p. 10) preceitua que:

Em contrapartida, existem alguns pontos que ainda necessitam ser revistos e me-
lhoras, como o horéario de funcionamento das Delegacias, nao sendo de atendi-
mento 24 horas por dia nem tendo atendimento aos fins de semana; a necessida-
de de apresentagdo de testemunhas para que seja feito o Boletim de Ocorréncia,
0 que muitas vezes constrange a vitima e faz com que esta opte pelo nao ofere-
cimento da dentncia; e, por fim, a falta de capacitagdo dos responsaveis pelo
atendimento as vitimas, o que também pode gerar um receio em procurar ajuda.

Além disso, Ramalho (2017, p. 05) diz que devem ser reforcadas as agdes pre-
vistas na Lei Maria da Penha, bem como a adocao de politicas publicas para o com-
bate a violéncia contra a mulher. O combate deve ser efetivo e nao ficticio; nao
surtira efeito algum discutir em congressos, criar diretrizes e ndo colocarem praticas
medidas efetivas. Enquanto ndo houver uma integracao entre todos os setores en-

volvidos no combate, ndo havera reducao das desigualdades de género no Brasil.

A lei representa um importante passo no combate a violéncia doméstica con-
tra a mulher, porém ainda ha muito a ser feito. E necesséario construir estratégias
de resisténcia para o enfrentamento das praticas de violéncias contra as mulheres.

Trata-se de uma questdo social, politica, de seguranca e justica.

No espaco privado, o homem continua sendo violento, mesmo através de pa-
lavras, e, no espago publico os homens continuam mandando. Assim, em que pese
a existéncia da Lei Maria da Penha, ao ser aplicada por operadores do direito que
presos as mesmas préaticas e costumes sociais, ha o risco de esvaziamento da eficacia
da Lei.

Dessa forma, de acordo com as colocagdes explicitadas pelo autor, vislum-
bra-se a necessidade de articulacdo entre os setores envolvidos, bem como, aplicar,
mais eficazmente, a lei em seu sentido pratico, ou seja, ndo adiante, no papel, dis-
pormos de uma gama de agdes relevantes sem, no entanto, ndo vermos execugoes

reais ou, no minimo, desejaveis no dia a dia.

Para Ramalho (2017, p. 08):

Assim, é como se a mulher fosse negado a cidadania plena, de humanidade ple-
na, sendo a mulher posicionada abaixo do homem, controlada além do corpo,
mas também em sua subjetividade. Mais do que levantar bandeiras militantes
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do feminismo, é necessario questionar a forma de organizagdo da sociedade, das
instituigoes e da familia. A desigualdade de géneros s6 tera fim com uma verda-
deira mudanca cultural, de pensamentos, de paradigmas. Ha muito a ser feito, ha
muito a ser mudado, hd muito a pensar.

Reforcando tais constatagdes, Garcia (2017, p. 02) coloca que, antes de se pen-
sar em mudar a Lei Maria da Penha, é preciso dar efetividade a seus dispositivos.
Capacitar as Policias Civil e Militar e as guardas municipais, por exemplo, e incluir
na educagao valores de respeito a dignidade da pessoa humana dentro da perspec-
tiva de género, além de iniciativas - hoje, ainda muito pontuais - pela fiscalizagao

da aplicagao das medidas protetivas.

Ou seja, a questao ndo é modificar nem, talvez, reestruturar a Lei e seus artigos,
mas, sobretudo, repensar os seus parametros e acionar sua aplicabilidade de execu-
¢do na pratica, sem fazer distin¢gdo ou predilecao de aspectos sociais, nao ferindo,
assim, a garantia constitucional do principio da igualdade, levando as mulheres e a
sociedade, como um todo, a garantia de uma convivéncia fraterna, harmoniosa e do

usufruto de vitérias conquistadas em detrimento de tantas batalhas travadas.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do tema estudado, pode-se concluir que a violéncia doméstica e fami-
liar encontra-se inserida no contexto da vida da maioria das mulheres, sejam na
condicdao de maes, irmas, namoradas, aquelas que convivem em unido estavel ou

casadas.

Percebeu-se também que o maior indice de instauracao de inquéritos policiais
foi através de portaria, fato este que nos faz diagnosticar que por muitas vezes a
vitima tenha um certo temor em acionar a policia no momento em que a violéncia
estd ocorrendo, ou seja, ela reflete quanto as circunstancias que a denuncia pode
acarretar na sua vida, para s6 entdo ter a coragem de pedir providencias das auto-

ridades competentes.

Além disso, percebeu-se ainda que ndo ha um perfil pré-definido para agres-
sor e vitima, apesar de demonstrar nos resultados da pesquisa que as mulheres
mais vulneraveis a esse tipo de violéncia doméstica e familiar sdo as que convivem

em unido estavel com os agressores.

No que concerne a PL 07/2016, que traz, dentre as suas vérias propostas a pos-
sibilidade de o delegado de Policia Civil possuir autonomia para aplicar e deferir
a medida cautelar de urgéncia quando constatando-se risco iminente a integridade

fisica e a vida da vitima, bem como, que vitimas de violéncia doméstica e familiar,
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sejam, preferencialmente atendida por servidores do sexo feminino, entende-se que
essas duas possibilidades em sendo colocadas em pratica tornaram mais eficazes
quanto aos reflexos positivos na aplicabilidade da Lei Maria da Penha a protegao

das vitimas de violéncia doméstica e familiar.

Por outro lado, compreende-se que a luta por direitos ndo pode ser conside-
rada como o fim para a mudanga social, pelo contrério, deve ser encarado como
um mecanismo para que as minorias que necessitam de uma protegdo especifica
recebam também o respaldo e a valorizagao necessarios; e esta situagdo ainda é per-

sistente com as mulheres que se encontram em situacdo de violéncia.

Apesar do avanco significativo quanto as politicas publicas ao atendimento as
vitimas de violéncia domestica e familiar e que vem sendo aplicadas pela Delegacia
de Policia Civil da 168% Circunscricdo e outros organismos municipais, constatou-se
a auséncia de uma Delegacia Especializada no municipio de Sao José do Egito-PE,
o que seria imprescindivel para suprir a demanda de ocorréncias de violéncia con-
tra a mulher com mais eficacia, j4 que para as vitimas seriam mais um 6rgdo a sua

protecao.

A Delegacia de Policia de Sao José do Egito-PE, apesar ndo ser especializada
no atendimento as vitimas de violéncia doméstica, desenvolve um extraordinario
trabalho, mesmo nado dispondo de uma infra estrutura adequada para o tipo de

atendimento.

Conforme estudado, no Estado de Pernambuco existem apenas 12 DEAMs -
Delegacias Especializadas para Atendimento a Mulher, sendo a mais préxima de
Sado José do Egito-PE, localizada em Afogados da Ingazeira-PE, a qual supre a de-

manda daquela urbe apenas.

Em S&o José do Egito-PE existe uma rede de Protecdo para as mulheres em si-
tuagao de violéncia doméstica e familiar, no entanto, falha, pois conforme estudado,
nao dispde de Fundo Estadual da Mulher - FEM, nem mesmo ha projeto acerca do
assunto encaminhado a Secretaria Estadual para aprovagao, fato este que gera uma
perda de recursos direcionados as politicas publicas de assisténcia social direciona-

das as vitimas de violéncia Doméstica e familiar.

Sendo assim, apesar da aplicabilidade da Lei Maria da Penha por parte da
Delegacia de Policia de Sao José do Egito-PE, existem falhas quanto as politicas
publicas de protecdo a essas vitimas por parte dos servigos oferecidos pelo Estado

de Pernambuco, pois constatou-se a auséncia de fundo especifico direcionado a este
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fim, ou seja, quanto ao dmbito policial existem sim eficacia na aplicagdo da Lei, no
entanto, quanto as politicas publicas que complementam o trabalho policial, exis-
tem lacunas que, se superadas, irao refletir positividade na aplicabilidade da Lei

Maria da Penha as mulheres egipcienses, vitimas de violéncia doméstica.

Ressalta-se, por fim, a necessidade que haja mais incentivos, esclarecimentos,
bem como se promovam e propaguem debates envolvendo teméticas de preconcei-
to e violéncia de género, para ndo somente conscientizar, mas, sobretudo, mobili-
zar a populagao no geral, impactando, assim, melhorias, substancialmente, eficazes
para a sociedade como um todo.

Por outro lado, compreende-se que a luta por direitos ndo pode ser considera-
da como o fim para a mudanca social, pelo contrério, deve ser encarado como um
mecanismo para que os grupos vulnerdveis que necessitam de uma protecao espe-
cifica recebam também o respaldo e a valorizagao necessarios; e esta situagdo ainda

é persistente com as mulheres que se encontram em situagao de violéncia.
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Faculdade de Ciéncias Médicas da Santa Casa de Sao Paulo. Docente do curso Ba-
charelado em enfermagem, do curso Bacharelado em Direito e membro do Comité
de Etica em Pesquisa - CEP das Faculdades Integradas de Patos. Coordenadora.
Coordenadora do curso de enfermagem da Faculdade Sao Francisco da Paraiba -
FASP.

Maria do Socorro N6brega Lopes

Advogada. Bacharela em Direito pela Universidade Federal da Paraiba. Licen-
ciada em Letras pela Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras de Patos. Especialista
em Direito Administrativo e Gestdo publica pelo Centro de ensino, Consultoria e
Pesquisa/Universidade Potiguar. Especialista em educacdo, desenvolvimento e po-

liticas educativas do Centro Universitatio de Patos - UNIFIP. Mestra em Ciéncias
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da Educacao pela Universidade Lus6fona de Humanidades e Tecnologias, ULHT,

Portugal.

Ramonilson Alves Gomes

Graduado em Direito. Especialista em Processo Civil pela Universidade Esta-
dual da Paraiba - UEPB. Mestre em Direito, area de concentracao Direito, Processo
e Cidadania, pela Universidade Catdlica de Pernambuco - UNICAP. Doutorando
em Ciéncias Juridico-Politicas pela Universidade de Lisboa - UL-PT. Professor: a)
Escola do Ministério Pablico da Paraiba (2003-2007); b) Escola Superior da Magis-
tratura da Paraiba (2004 e 2012-2015), também coordenador do Curso de Preparacao
a Magistratura (2013); c) Curso de Direito do Centro Universitario de Patos - UNI-
FIP (2008-...). Juiz de Direito no Piaui (2002). Juiz de Direito na Paraiba desde 2002,
com atuagao predominante em varas de Fazenda Publica, Juizados Especiais (Tur-
mas Recursais), Execucdes Penais e Violéncia Doméstica. Fun¢des administrativas
exercidas (Diretoria de Férum, Planejamento Estratégico do TJPB, Priorizacdo do
Primeiro Grau de Jurisdi¢do e Coordenador da Gestdo de Pessoas no TJPB). Pe-
riodicamente Juiz Eleitoral. Tem experiéncia profissional (magistratura, docéncia e
pesquisas) com énfase em Teoria do Estado, Direito Pablico (Constitucional, Admi-
nistrativo, Processual Civil), principalmente nos temas: Estado de Direito, fungdes e
fins do Estado e eficiéncia na Administracdo da Justica. Coordenador administrati-

vo do curso de Bacharelado em direito do Centro Universitario de Patos - UNIFIP.
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SOBRE OS COLABORADORES

Antonio de Padua Téu da Silva

Bacharel em direito pelo Centro Universitatio de Patos - UNIFIP. Advogado.

Bianca Pereira Virgolino

Bacharel em Direito pelo Centro Universitatio de Patos - UNIFIP.

Bruno Mota Lucena

Bacharel em Direito pelo Centro Universitatio de Patos - UNIFIP.

Deborah Ferreira Guimaraes

Licenciada em Histoéria pela Faculdade de Formacado de Professores de Afoga-
dos da Ingazeira; Especialista em Geopolitica em Histéria e Bacharelada em Direito
pelo pelo Centro Universitatio de Patos - UNIFIP.

Elaine Cristine Alves Pegado

Mestre em Anélise Econdmica do Direito, da Empresa e do Trabalho pela Uni-
versidade Federal da Paraiba - UFPB, Graduada em Direito pelo Centro Universita-
rio de Joao Pessoa - UNIPE, Graduada em Ciéncias Econdmicas pela Universidade
Federal da Paraiba - UFPB. Atualmente é PROFESSORA do Curso de Bacharela-
do em Direito pelo Centro Universitatio de Patos - UNIFIP das disciplinas Direito
Financeiro e Econémico (Direito) e das disciplinas Direito e Legislacao Social, Di-
reitos Humanos e Cidadania e Orcamento Publico e Politicas Sociais (Servigo So-
cial); PROFESSORA do Curso de Pés-Graduacao em Especializacao de Gestao e
Tecnologias Educacionais - CEGESTE da Policia Militar da Paraiba em parceria com
o Ministério da Justica, mas também ja foi professora de Teoria Macroecondmica,
Formacao Econdmica do Brasil, Econometria, Direito Eleitoral, Economia para Nu-
tricdo e Metodologia da Pesquisa Cientifica, bem como, ja foi economista e assessora
juridica da Fundagdo de A¢do Comunitaria - FAC, orientadora de Projeto de Exten-
sdao FIP-COOPEX e Monitoria; Pesquisadora de Projeto de Extensao TELENEFRO/
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PB pela UFPB-PROBEX; orientadora de Monografias; escritora; Tutora e membro
do Colegiado do Curso de Servico Social - do Centro Universitatio de Patos - UNI-
FIP e outras atividades correlatas a funcao de educadora. Como advogada atuou
como advogada associada do Sylvio Torres Filho - STF Advogados Associados e
hoje atua como socia-proprietaria do escritério Daflon e Pegado Advogados e As-
sociados. Advogada.

Erison Beserra de Sousa

Bacharel em Direito pelo Centro Universitatio de Patos - UNIFIP, com For-

macao em Direito Médico e da Satde pelo Instituto Paulista de Direito Médico e da
Saade - IPDMS.

Giuliana Valéria Souza Rafael

Bacharel em Direito pelo Centro Universitatio de Patos - UNIFIP.

Iéza da Silva Martins

Bacharel em Direito pelo Centro Universitatio de Patos - UNIFIP. P6s- gradu-
anda em Direito Administrativo e Gestao Puablica pela Universidade Estadual da
Paraiba. Joselma Alves de

Andrade Vieira

Bacharel em Direito pelo Centro Universitatio de Patos - UNIFIP. Advogada.

Lidia Damayanth de Arruda Almeida

Bacharel em Direito pelo Centro Universitatio de Patos - UNIFIP. Advogada.
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Maria da Guia Alves Pereira

Graduada em Direito e Mestra em Ciéncias da Sociedade. Professora do curso
de bacharelado em Direito do Centro Universitatio de Patos — UNIFIP. Professora
das disciplinas: Direito do Trabalho e Pratica Juridica Trabalhista. Advogada.

Monara Michelly de Oliveira Cabral

Mestre pela Universidade Federal da Paraiba-UFPB. Professora de Direito
Constitucional e Direito Empresarial do Centro Universitatio de Patos - UNIFIP.
Advogada.

Pedro Alex de Medeiros Tavares

Bacharel em Direito pelo Centro Universitatio de Patos - UNIFIP. Servidor do
Tribunal Regional Federal da 5% Regido.

Roberto Leonardo da Silva Ramos

Doutor em direito pela UFPB. Professor de graduacdo e pds-graduacao. Ad-

vogado.

Romerito de Medeiros Nonato

Bacharel em Direito pelo Centro Universitatio de Patos - UNIFIP. Advogado.

Santana Shirley Romano de Lucena Menezes

Bacharel em Direito pelo Centro Universitatio de Patos - UNIFIP. Advogada.

Tiago Medeiros Leite

Doutor em Ciéncias Juridicas pela UFPB. Professor de Direito pelo Centro
Universitatio de Patos - UNIFIP e UNICIR. Advogado.
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